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СУДОВЕ ТЛУМАЧЕННЯ ЯК ЗАСІБ ПОШУКУ ПРАВА
ПРИ РОЗГЛЯДІ КОНКРЕТНИХ СПРАВ

(ТЕОРЕТИЧНИЙ АСПЕКТ)

Розглянуто теоретичні аспекти судового тлумачення як засобу пошуку права при 
розгляді конкретних справ. Доведено, що тлумачення як необхідний і важливий елемент 
правозастосовчої діяльності суду не обмежується пошуком права тільки в нормативно-
правових актах, а може виходити і за їх межі. У цьому аспекті важливу роль відіграють 
принципи права, які не завжди закріплені у правових актах, тобто є писаними, і виводяться 
суддями з правової матерії. Застосування таких принципів неминуче має наслідком 
здійснення добудови права судами. 

Ключові слова: судове тлумачення, правозастосування, принципи права, справедливість, 
пропорційність, правова визначеність, правотворення, добудова права. 

Рассмотрены теоретические аспекты судебного толкования как средства поиска права 
при рассмотрении конкретных дел. Доказано, что толкование как необходимый и важный 
элемент правоприменительной деятельности суда не ограничивается поиском права только 
в нормативно-правовых актах, а может выходить и за их пределы. В этом аспекте важную 
роль играют принципы права, которые не всегда закреплены в правовых актах, то есть 
писанными, и выводятся судьями с правовой материи. Применение таких принципов 
неизбежно влечет осуществления дополнения права судами.

Ключевые слова: судебное толкование, правоприменение, принципы права, спра-
ведливость, пропорциональность, правовая определенность, правообразование, дополнение 
права.

Th eoretical aspects of judicial interpretation as a mean for fi nding law in deciding cases are 
discussed. It is proved that interpretation as a necessary and important element of judicial enforce-
ment activity is not limited in fi nding law only by the provisions of legal acts but may also overstep 
these limits. In this respect a special role play legal principles that are not always stipulated in the 
legal acts, namely are written, and may be formulated by the judges from legal matter. Application 
of such principles leads to supplementing the law by the courts. 

Key words: Judicial interpretation, application of law, legal principles, equity, proportionality, 
legal certainty, judge-made law, law supplement.
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У національних правових системах, 
які належать до романо-германської пра-
вової сім’ї, та системах, близьких до неї, 
при вирішенні конкретних справ судами 
і досі залишається незмінним і діючим 
принцип, викладений ще в Кодексі Юс-
тиніана: non exemplis sed legibus iudicatum 
est [1]. А якщо висловлюватись юридич-
ною мовою конституцій країн континен-

тальної традиції права, то судді при роз-
гляді справ керуються та / або зв’язані 
законом [2], а тому у кожному конкрет-
ному випадку повинні застосовувати 
норми закону і діяти на їх підставі. Не 
є винятком у цьому і Конституція Укра-
їни, у ст. 129 якої зазначається, що судді 
при здійсненні правосуддя незалежні 
і підкоряються лише закону. 

© Ватаманюк В., 2013 



ЮРИСТ УКРАЇНИ26

ТЕОРІЯ Й ІСТОРІЯ ДЕРЖАВИ І ПРАВА

Віддаючи належне найважливішому 
джерелу країн континентальної традиції 
права, безсумнівним залишається факт, 
що закон завжди виражений абстрактни-
ми нормами права, які застосовуються 
до невизначеного кола осіб і не вичерпу-
ються їх однократним застосуванням. 
Тому справа судді за кожного випадку – 
індивідуалізувати норму, тобто розтлу-
мачити її зміст, конкретизувати для того, 
щоб застосувати цю норму у судовій 
справі. Тому тлумачення у даному ви-
падку розглядається як інтерпретація 
з точки зору діатомії «право – факт», тоб-
то потреб юридичної оцінки конкретних 
фактичних випадків [3, с. 9]. З огляду на 
це, навряд чи у науковців та практиків 
повинні залишатися сумніви щодо того, 
чи є тлумачення невід’ємною та важли-
вою складовою застосування законів. 
Принаймні на думку І. Фойницького, не 
існує і не може існувати способу засто-
сування правової норми без тлумачення 
її змісту, без визначення обсягу норма-
тивного регулювання та його відповід-
ності обставинам спірних відносин. Не 
надати суду право тлумачити означало 
б відібрати у нього можливість застосо-
вувати закон [4, с. 162].

Разом з тим, часто трапляється ситу-
ація, за якої на певному етапі застосуван-
ня «закон розглядається як норма не-
справедлива чи коли він залишає незро-
зумілість і прогалини. І справедливий 
закон за особливих умов може виявити-
ся для даної конкретної ситуації неспра-
ведливим. Закон, навіть якщо він вважа-
ється найдосконалішим на момент його 
прийняття, із плином часу, за мінливих 
умов може навіть перетворитися на по-
вну несправедливість. Більше того, відо-
мо, що значна частина законів характе-
ризується недоліками, зокрема недоліка-
ми думки чи недоліками редакції». І зре-
штою навіть найдосконаліший на пер-
ший погляд закон, у процесі його прак-
тичного застосування, може містити 
прогалини, оскільки закон регулює ті 
суспільні відносини, які вже існують або 
перебувають принаймні у зародковому 

стані, і передбачити їх подальший розви-
ток на довгострокову перспективу не 
спроможний. Відповідно до цього інтер-
претаційна діяльність суду досить часто 
пов’язана з потребою пошуку права або 
й спричинена цією потребою. 

Таким чином, виникає питання, як 
суди здійснюють цей пошук, які принци-
пи, ідеї використовують при прийнятті 
рішення? Чи повинні судді при здійснен-
ні тлумачення обмежуватися виключно 
суворим смислом слів, які складають тек-
сти законів, чи можливо займатися до-
слідженням більш глибокого змісту. Та-
кож не менш важливим є питання і про 
природу судової правотлумачної діяль-
ності і з’ясування, чи є вона виключно 
складовою застосування нормативно-
правових актів чи і способом правотво-
рення. І якщо їй властиве і перше і друге, 
то виникають питання і про співвідно-
шення судового тлумачення і правотво-
рення, про їх межі та критерії, які б ці 
межі визначали. З огляду на вимоги об-
меження обсягу статті, спробуємо все 
ж таки дати відповідь на ці питання.

«Пошук права» як основне завдання 
суду ґрунтується на уявленнях про те, що 
законодавець передбачив за допомоги 
своїх абстрактних і загальних правил те, 
яким чином право вирішує конкретні 
конфлікти. Тоді завдання судді полягає 
в тому, щоб знайти рішення, а для цього 
потрібно лише ґрунтовно і кваліфікова-
но шукати. А от де суд може чи повинен 
шукати аби вирішити справу на різних 
етапах історичного розвитку права це 
питання отримувало різні відповіді.

Систему вільних пошуків права про-
понував ще давньогрецький філософ 
Платон. У Платоновій ідеальній державі 
суддям можна усі справи вирішувати по-
вністю на власний розсуд, не обмежений 
жодними ухваленими законодавцем нор-
мами [5]. 

Пошук права здійснювався суддями 
при вирішенні конкретних справ у Ста-
родавньому Римі. Як відомо, римські 
юристи чітко розрізняли старе римське 
строге право (jus strictum) і право спра-
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ведливе (jus aequum et bonum). Однак 
у всіх випадках суддя, який розглядав 
справу, був зобов’язаний вирішувати 
спір відповідно до формули преторсько-
го едикту [6, с. 435–436], який вимагав 
дотримання справедливості. «У справах, 
які входили до групи так званих actiones 
bonae fi dei, суддя, підкорюючись вимогам 
aequitas, присуджував відповідачеві спла-
тити позивачеві ex fi de bona (добросовіс-
но) відому грошову суму, при цьому тут 
малося на увазі, звісно, bonum et aequum» 
[7, с. 10–11]. І хоч пошук «справедливого 
права» істотно ускладнював юридичну 
практику, однак саме йому мала бути, за 
уявленнями тих часів, підпорядкована 
правозастосовча діяльність [8, с. 4].

Проблема пошуку права також стоя-
ла перед суддями, починаючи з раннього 
середньовіччя. При цьому в історії захід-
ноєвропейського права прослідковуються 
певні коливання у вирішенні цієї про-
блеми, які були поставлені в залежність 
від визнання чи заперечення права тлу-
мачити норми права судами. Отож, в іс-
торії були періоди, коли життя та юри-
спруденція вимагають неухильного під-
корення судді закону, повного утримання 
його від будь-якої оцінки і виправлення 
закону відповідно до його уявлень про 
справедливість. У цьому випадку пошук 
права судді обмежувався виключно рам-
ками закону; і є, з іншого боку, періоди, 
коли переважає тенденція протилежна: 
суддям надається право не тільки широ-
кого тлумачення закону, а й навіть його 
виправлення in concrete. При цьому зміна 
цих епох знаходиться у відомій залежнос-
ті від падіння чи підвищення природно-
правових настроїв: чим сильніше запере-
чення відношення до позитивного права, 
чим поширенішою внаслідок цього сим-
патія до права природного, тим більша 
у судів схильність визнавати справедли-
вість (aequitas, яка ототожнюється з jus 
naturale) безпосереднім джерелом права, 
що здатне заповнювати і навіть виправ-
ляти позитивний закон [9].

XVIII ст. характеризувалося найбіль-
шим підйомом природно-правових на-

строїв. Це було зумовлено тим, що пози-
тивне право відставало від життя, яке 
еволюціонувало поза межі феодального 
устрою і таким чином сприяло закріплен-
ню за судами можливості здійснювати 
пошук права у глибинах людського життя. 
Такий підхід дозволяв пристосувати старе 
право до нових умов життя, але, з іншого 
боку, виникали побоювання, що така ши-
рока свобода судів призведе до розвитку 
суддівського суб’єктивізму, до свавільних 
рішень і невизначеності права. Як наслідок, 
до кінця століття укріпилась тенденція по-
силити залежність судів від закону, усуну-
ти можливість судового суб’єктивізму, 
навіть якщо довелося б взагалі позбавити 
їх права тлумачити. 

У цьому аспекті Монтеск’є розглядав 
заборону суддівської інтерпретації закону 
прямим наслідком, який випливає з прин-
ципу розподілу влади. Його висловлюван-
ня про суддю як про «уста, які вимовля-
ють слова закону» [10], стало крилатим. 
Чезаре Бекарія, сучасник Монтеск’є, та-
кож один з тих, хто не стояв осторонь Ве-
ликої французької революції, вважав на-
віть, що краще мати одного єдиного воло-
даря замість численної орди «одержимих 
тлумаченням» суддів, здатних робити 
з громадянина раба. Він також наголо-
шував, що неточності в законі – це справа 
законодавця, а не судді [11]. 

Такі настрої відобразилися у біль-
шості провідних країн континентальної 
Європи XVIII ст., зокрема у Пруссії, 
Франції, Австрії, Росії через позбавлен-
ня суддів можливості самостійно інтер-
претувати закон. Тож не встигло право-
суддя стати третьою гілкою влади, як та 
ж сама доктрина, яка піднесла її до вер-
шини, забрала у правосуддя основний 
інструмент її діяльності – тлумачення. 
Суд був приречений на механічне за-
стосування законів, яким надавався все-
загальний характер завдяки казуїстич-
ному редагуванню, і навіть під погрозою 
штрафу [12]. Це призводило до того, що 
суди, шукаючи норми для вмотивування 
своїх рішень тільки в текстах законів, 
натомість на практиці досить часто по-



ЮРИСТ УКРАЇНИ28

ТЕОРІЯ Й ІСТОРІЯ ДЕРЖАВИ І ПРАВА

силалися на норми законів, які не мали 
ніякого відношення до врегулювання 
судового спору.

У ХІХ ст. судді Європи намагалися 
жити за тими принципами, що укріпили-
ся в попередню епоху: тільки із закону, 
з його прямих приписів чи з його загаль-
ного духу суд повинен черпати норми для 
своїх вироків, а не з будь-якого природ-
ного права чи із загальних уявлень про 
справедливість тощо. Це ще раз підкрес-
лювало традиційне для тих часів спові-
дування ідеології правового позитивізму, 
тобто право є логічно завершеною право-
вою системою, до якої входять концепції, 
принципи та норми, які пов’язані між со-
бою і не містять прогалин. 

У Росії наприкінці ХІХ ст., як зазна-
чає І. В. Михайловський, «попередні по-
гляди замінились нині існуючими, відпо-
відно до яких суд не тільки має право, але 
й зобов’язаний тлумачити закони. Він не 
має права звертатися за роз’ясненням до 
будь-кого, а всі труднощі, без сумніву, 
зобов’язаний вирішувати сам» [13, c. 413]. 
Однак така «самодіяльність» суду зовсім 
не наділяла суд правом вирішувати кон-
кретні справи на власний розсуд. Замість 
того, щоб дозволити суду пристосовува-
ти на практиці законодавство до життє-
вих перетворень, що відбувалися у сус-
пільстві (динамічна тенденція у право-
тлумачній діяльності), обов’язок суду 
«самостійно вирішувати всі труднощі» 
передбачав необхідність встановлювати 
«волю законодавця», причому історич-
ного (статична тенденція у правотлумач-
ній діяльності) [14, с. 35–39]. 

Це черговий раз підкреслило те, що 
«формалізм намагається піднести до аб-
солюту елемент формальної, механічної 
логіки при прийнятті судових рішень, 
заперечуючи творчий, дискреційний еле-
мент вибору» [15, с. 9] і тим самим уне-
можливлює належний пошук права су-
дом, який не повинен обмежуватися ви-
ключно нормативними приписами.

Проте численні спроби обмежити 
судове тлумачення рамками закону за-
знали фіаско, оскільки «суддя ніколи не 

був і ніколи не може стати простим ме-
ханічним пристроєм для застосування 
закону, логічною машиною, що автома-
тично викидає свої рішення» [16, с. 92]. 
Яскравим підтвердженням цього є все-
бічне вивчення судової практики Німеч-
чини та Франції по заповненню прога-
лин і створення на початку ХХ ст. школи 
вільного права як закономірна реакція 
на заперечення позитивістського напря-
му в юриспруденції.

Висхідним пунктом вільноправового 
руху в юриспруденції вважається фунда-
ментальна книга визнаного «батька» со-
ціологічної школи права Є. Ерліха «Вільне 
знаходження права і вільна наука права», 
опублікована 1903 р. У своїй книзі він пи-
сав, що дуже часто в законодавстві деле-
гуються дискреційні повноваження судам 
на прийняття рішень, оскільки в ньому 
містяться концепції та терміни, неодно-
значні для розуміння, як, наприклад, «не-
справедливе збагачення», «дії проти до-
брої моралі», «природа речей» та ін. [17, 
с. 513]. 

Його послідовник, французький на-
уковець Ф. Жені, обґрунтовував логічну 
недовершеність позитивного права і не-
обхідність застосування методу «вільно-
го наукового пошуку». Він викрив об-
манливість ідеї, яка стверджувала, що 
закон передбачає все; неправдивим, на 
думку Ф. Жені, є те, що законодавець на-
діляється інтенціями, яких він ніколи не 
мав і не міг мати. Французький науко-
вець стверджував, що акцент на аналізі 
думки законодавця минулого веде до 
знищення динамізму права. 

Варто відзначити, що висновки 
Є. Ерліха та його послідовників про те, 
що закон не є виключною підставою для 
прийняття рішення і що адаптація тексту 
закону до потреб часу є необхідною шля-
хом його тлумачення, вважаються досить 
актуальними для сучасної теорії права 
загалом та теорії тлумачення зокрема. 
Принаймні, такі твердження цілком від-
повідають сучасній теорії динамічного 
тлумачення та послідовній позиції Євро-
пейського суду з прав людини, який від-
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значав у деяких своїх рішеннях, що пра-
во – це живий інструмент, який має змі-
нюватися відповідно до вимог часу [18].

На жаль, девіз Жені: «Цивільний ко-
декс є керівництвом до дії, але не до-
гмою» так і не знайшов послідовників 
у сфері юриспруденції Франції, і суди 
у своїй діяльності орієнтувалися пере-
важно на формулу Салейя: «Цивільний 
кодекс не догма, але керівництво до дії». 
Разом з тим, хоча «суддя так і не пере-
творився у законодавця, навіть не див-
лячись на те, що йому доводилося про-
являти велику свободу при поводженні 
з текстами законів» [19, с. 430], теорія 
вільного пошуку права отримала поши-
рення в Європі, особливо у Німеччині, 
завдяки діяльності школи вільного права 
(наприклад, Є. Ієринг, Г. Канторович, 
Р. Штамплер та ін.), в США, де її положен-
ня розвивала школа соціологічної юри-
спруденції (наприклад, Б. Н. Кардозо, 
Р. Паунд) та американська (наприклад, 
К. Н. Ллевелін, Дж. Френк) і скандинав-
ська (наприклад, А. Хегерстрем, К. Олі-
векрона) школи правового реалізму. 

Представники вільноправової течії 
у своїх працях, зокрема, зазначали, що 
позитивне право не може бути застосо-
ване до кожної практичної ситуації, яка 
виникає, оскільки позитивне право ло-
гічно незавершене, а отже, неминуче міс-
тить прогалини. У такому випадку «пра-
вотлумач, особливо суддя, повинен пере-
йти від тлумачення закону до вільного 
наукового пошуку, щоб не свавільно, але 
з посиланням на історичні дані, на соці-
альні реалії та свіжі ідеї вибудовувати 
рішення, яке відповідало би принципу 
справедливості і вимогам, які висуває 
ситуація» [19, с. 430]. Адже суспільні від-
носини завжди перебувають у динаміці, 
а закон є майже незмінним, тому твер-
дження про те, що на підставі закону 
суди можуть вирішити всі справи – це 
фікція. 

Беручи за основу тезу: «Право варто 
шукати не в нормах, а в самому житті», 
представники вільноправової течії роз-
вивали у рамках своєї школи соціологіч-

ний напрям права. Для соціологічного 
підходу право є не просто нормативним 
установленням, наказом, «волею» і т. д., 
а те, що реально визначає поведінку 
суб’єктів, їх права та обов’язки, які вті-
люються у правових відносинах. Звідси 
право, яке реально існує в житті, або пра-
во живе протиставляється праву, запи-
саному в книгах. Таке книжне право ціл-
ком може бути «мертвим», тобто фактич-
но не здійснювати будь-якого впливу на 
суспільні відносини. З огляду на це, на 
думку представників соціологічного на-
пряму, провідну роль у питаннях роз-
різнення «правового» та «неправового» 
повинен відігравати суд. Акцентуючи 
увагу не на текстах нормативно-право-
вих актів, а на результатах їх реалізації 
та правозастосовчій практиці, вважаєть-
ся, що «суд своїми рішеннями навіть 
може створювати право, базуючись на 
уявленнях про справедливе та належне, 
які формуються у суспільстві» [20, с. 88].

Значний внесок у розвиток та утвер-
дження вищезазначених ідей було зро-
блено представниками школи правового 
реалізму. Саме завдяки останнім було 
остаточно підірвано довіру до формаль-
ної логіки та переконання в те, що закон 
передбачає все і на всі випадки життя, 
а отже, є достатнім джерелом як підстава 
для вирішення конкретної справи. Такі 
висновки ознаменували новий підхід до 
роз’яснення правових норм та судових 
рішень, а відповідно і до меж пошуку 
права. Так, закон або норма, на їх пере-
конання, – це не право, а лише одне із 
його джерел, до яких звертається суддя, 
коли вирішує конкретну справу [21, с. 431], 
разом з яким враховуються також еконо-
мічні, соціальні, моральні, особисті та 
інші чинники правозастосовчої діяль-
ності, що забезпечить відповідність стан-
дартам суспільства. 

В Україні після розвалу тоталітарної 
системи і переходу до демократичної 
і правової держави до напрацювань шко-
ли соціологічного спрямування став-
ляться загалом, як і в радянські часи, 
дуже скептично. Дається взнаки і радян-
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ське минуле з принципом «соціалістич-
ної законності», і не тривала історія реа-
лізації Конституції України, і правовий 
нігілізм, властивий українському мента-
літетові, і численні «атрибути» позити-
вістського світосприйняття. 

Як наслідок, у вітчизняному право-
знавстві на доктринальному рівні ще 
й досі продовжує існувати (хоча не до-
мінує вже) думка, що судді тільки 
роз’яснюють вже існуючі норми і тому їм 
нічого не треба шукати. А при вирішенні 
конкретних справ суди обмежуються 
знаходженням відповідної норми права 
у межах діючого законодавства, яке дає 
відповіді на всі питання. Можливість по-
шуку права поза текстами нормативно-
правових актів з метою заповнення про-
галин у праві категорично відкидається, 
оскільки є побоювання, що судді допов-
нюватимуть діюче право новими право-
положеннями і тим самим перебирати-
муть на себе правотворчі функції. А це, 
на їх думку, суперечитиме принципу роз-
поділу влади на законодавчу, виконавчу 
і судову [22, с. 107; 23, с. 53–54].

На практиці суди досить часто мають 
справу із нормами права з нечітким зміс-
том, тоді суд шукає лінгвістично най-
більш правдоподібне значення, яке при-
писується словам, що застосовуються. 
«Якщо одне значення є більш перекон-
ливим, ніж інші, і це відповідає конкрет-
ній справі на думку суду, суддя застосо-
вує цю версію значення слова. Цей про-
цес з’ясування значення може бути на-
стільки автоматичним і несвідомим, що 
судді іноді думають про це як “про пошук 
права”» [24, с. 138]. Однак ми вважаємо, 
що тут можна говорити швидше про по-
шук не стільки права, скільки пошук «на-
лежної» норми права. Основним, але не 
легким завданням судочинства у даному 
випадку є пошук, встановлення і роз-
межування «юридично значимих ознак». 
Передусім ідеться про ознаки тієї норми 
права, яка регулюватиме ситуацію, з од-
ного боку, і ознаки певної ситуації, тобто 
конкретного випадку з життя, який і по-
требує правового вирішення, – з другого. 

У цьому аспекті визнаний фахівець з ме-
тодології права Карл Енґіш пропонує 
кидати погляд «туди-сюди» – то на нор-
му, то на ситуацію, а також за допомогою 
такого самого почергового переходу від 
аргументації, яка використовується в си-
туації, до аргументації, яка стосується 
норми. Такий перехід від аргументації 
норми до аргументації ситуації, яка по-
требує правового розв’язку, на думку 
Карла Енґіша, завжди є спробою зрозу-
міти норму і так скоригувати відповідно 
до обставин її зміст, щоб забезпечити 
справедливе вирішення ситуації. Однак 
слід погодитися із думкою дослідника 
Шопенгауера, що складність і небезпека 
помилок чатують на нас при встановлен-
ні ознак, на яких будується висновок, 
а не в самому висновку; висновок вини-
кає сам по собі, щойно передумови вста-
новлено. Однак у пошуку останніх і по-
лягає вся складність; і саме тут сама лише 
логіка втрачає свою вагу» [25, с. 361].

Піддаючи сумніву всесильність логі-
ки при вирішенні конкретних справ, 
французький науковець Ф. Жені ствер-
джував: «... оскільки позитивне право не 
є логічно завершеним, а отже, неминуче 
містить прогалини ... суддя, знаходячи 
прогалину у праві, повинен вільно шука-
ти правило або принцип, згідно з яким 
має бути вирішена справа» [26]. На дум-
ку Ф. Жені, пошук суддею правильного 
рішення є вільною діяльністю, результат 
якої – певне правоположення, сформу-
льоване суддею у процесі вільного по-
шуку. Воно не вважається суб’єктивним, 
оскільки «виводиться» з об’єктивної со-
ціологічної реальності, потреб ціннос-
тей, природи речей [26]. 

На наш погляд, така думка є слуш-
ною, однак вимагає більш глибокої аргу-
ментації на підставі аналізу законодав-
ства та судової практики.

У світі є лише кілька країн, які мають 
окремо прийняті правові акти, що визна-
чають загальні правила та особливості 
інтерпретаційної діяльності. Окремі акти 
про тлумачення, хоча їх назви і різняться 
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дещо, прийняті і діють у Австралії, Вели-
кобританії, Ірландії, Новій Зеландії і Ка-
наді. В інших країнах, де немає окремо 
прийнятих актів про інтерпретацію, 
і особливо тих, де закон є основним дже-
релом права, основні вектори для пошу-
ку права зазвичай знаходимо в законо-
давстві. 

У законодавстві України питання про 
тлумачення і застосування правових 
норм із «нечітким» змістом майже не 
врегульоване. Конституція України пря-
мо, чітко і ясно це питання не регулює. 
Чи не єдиний відомий випадок  – це 
пункт 56.21 статті 56 Податкового кодек-
су України, в якому зазначається таке: 
«У разі коли норма цього Кодексу чи ін-
шого нормативно-правового акта, вида-
ного на підставі цього Кодексу, або коли 
норми різних законів чи різних норматив-
но-правових актів, або коли норми одно-
го і того ж нормативно-правового акта 
суперечать між собою та припускають 
неоднозначне (множинне) трактування 
прав та обов’язків платників податків або 
контролюючих органів, внаслідок чого 
є можливість прийняти рішення на ко-
ристь як платника податків, так і контро-
люючого органу, рішення приймається на 
користь платника податків» [27]. Хоча 
муcимо відзначити, що навіть за наявнос-
ті поодиноких випадків слідування даній 
нормі, на практиці зазначене правополо-
ження загалом залишається, на жаль, де-
кларацією і не більше. 

Зважаючи на такий поодинокий ви-
падок, суддя, не знаходячи вирішення 
справи на підставі норм чинного законо-
давства, змушений шукати «правило або 
принцип, згідно з яким має бути виріше-
на справа», при цьому досить часто ви-
ходячи за межі нормативно-правових 
приписів. Такий пошук права суддею 
кожний раз підкреслює необхідність роз-
різняти право і закон, а не ототожнювати 
ці поняття, виходити з духу, а не букви 
закону. З огляду на це суд має виводити 
свої аргументи з правової матерії, яка, 
окрім нормативних приписів, охоплює 
також принципи, ідеї, моральні норми, 

відносини, які сприяють її логічності, 
послідовності і збалансованості.

Одним із орієнтирів пошуку права 
є загальні принципи права. Не зупиняю-
чись на питанні про визначення природи 
цих принципів, оскільки воно і досі за-
лишається складним і дискусійним у за-
хідній літературі [20, с. 163] і вимагає 
окремої уваги у дослідженні, головне тут 
полягає в тому, що все ж таки не можна 
говорити про те, що загальні принципи 
права виводяться формально-логічним 
шляхом. 

Загальні принципи права не створю-
ються людьми, – як і природні, економіч-
ні закони вони існують об’єктивно. Ви-
словлюючись словами професора 
М. І. Козюбри, «загальні принци пи пра-
ва – це вираз правових тенденцій, які 
роз виваються в глибинах нормативно 
розвинутого суспільного життя» [28, с. 
6]. Але суддя «витягує» з глибин норма-
тивно розвинутого суспільного життя 
принцип права і формулює його. 

Англійський дослідник М.-В. Хоек 
[Hoecke M.-V.] у праці «Право як кому-
нікація» теж схиляється до думки, що 
суди при вирішенні конкретних справ 
вимушені оперувати принципами права, 
які можуть бути як писаними, тобто та-
кими, що закріплені в нормативно-пра-
вових актах, так і неписаними, тобто не 
закріпленими у таких актах. При цьому 
він виділяє два типи неписаних принци-
пів права: ті, що суд може вивести із духу 
власне існуючого законодавства, які він 
називає «імпліцитними» або «структур-
ними юридичними принципами», а та-
кож ті, які суд не виводить із законодав-
ства, а трансформує неюридичні прин-
ципи, які належать до таких існуючих 
і переважаючих поглядів суспільства, як 
мораль, політика чи інші неюридичні 
ідеології, в юридичні, які називаються 
«(власне) ідеологічними принципами» 
[29, с. 160–171].

Як стверджує М.-В. Хоек, очевидним 
є факт, що суди у деяких континенталь-
них європейських країнах почали фор-
мулювати і  застосовувати «загальні 
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принципи права», щоб заповнити про-
галини [30] або навіть «скоректувати» 
(або доповнити чи добудувати. – В. В.) 
законодавство [31]. У більшості право-
вих систем існує формальний обов’язок 
для суддів вирішувати справи навіть 
якщо норма права відсутня у діючому 
законодавстві [32]. 

Інколи законодавець скеровує суддів 
у  питанні здійснення пошуку права 
в процесі заповнення прогалин. Так, Ци-
вільний кодекс Австрії 1811 р., норми 
якого формувалися під сильним впли-
вом ідей природного права, спрямовує 
суддів шукати вирішення справи на під-
ставі «принципів природного права». 
Цивільний кодекс Іспанії 1888 р. перед-
бачає, що недоліки в законі повинні за-
повнюватися за допомогою звернення до 
«загальних принципів закону», під яки-
ми розуміються принципи, виведені 
з правил позитивного права. На відміну 
від Цивільного кодексу Іспанії, де пошук 
права обмежується позитивним правом, 
Цивільний кодекс Німеччини передбачає 
доцільність звернення суду до загальних 
принципів, які включають не тільки ті 
принципи, які виявлені у позитивному 
праві, а й ті, які можна вивести з духу 
правового порядку. Однак найпослідов-
ніше з усіх пошукових спрямувань для 
суду міститься у ст. 1 Цивільного кодексу 
Швейцарії 1907 р., в якій зазначається, 
що якщо суддя не може знайти правила 
у писаному праві, він повинен вирішити 
справу відповідно до чинного звичаєво-
го права та, за його відсутності, відповід-
но до правил, які б він сам для себе вста-
новив, діючи як законодавець, при цьому 
звертаючи увагу на «загальноприйняту 
доктрину і судову традицію» [24, с. 145]. 
Українське законодавство спрямовує 
вектор пошуку права до «загальних засад 
законодавства» (ч. 8 ст. 9 Цивільного 
процесуального кодексу України, ч. 2 
ст. 8 Цивільного кодексу України), «кон-
ституційних принципів і загальних засад 
права» (ч. 7 ст. 9 Кодексу адміністратив-
ного судочинства України). Однак у ба-
гатьох правових системах, наприклад, 

таких як Франція, Німеччина, Нідерлан-
ди і Бельгія, відсутні законодавчі норми, 
які б вказували суддям, як заповнювати 
прогалини. І саме в цих правових систе-
мах зростає роль і застосування суддями 
неписаних принципів права, тобто тих, 
які не знайшли свого текстуального за-
кріплення у законодавстві.

До таких принципів належать, на-
приклад, приватна автономія, захист 
основних прав, правова визначеність, 
рівноправність, адекватність (домірність, 
відповідність, пропорційність), відпові-
дальність за заподіяну шкоду тощо. 

Прогресивною у цьому аспекті є по-
зиція Конституційного Суду ФРН сто-
совно принцип у пропорційнос ті 
(Verbaeltnismaessigkeit). Суд зазначив: 
«У Федеративній Республіці Німеччина 
принцип пропорційності є неписаним 
конституційним принципом. Він похо-
дить від принципу верховенства права, 
а отже, з природи основних прав, оскіль-
ки вони відбивають загальне право на 
свободу громадянина від держави і мо-
жуть бути обмежені державними органа-
ми тільки у разі переслідування абсолют-
но необхідного публічного інтересу» [33].

В Україні правові принципи тради-
ційно пов’язують з текстом Конституції 
України або законів чи інших норматив-
но-правових актів, і якщо виведення 
принципів права із системи законодав-
ства ще з певною критикою, але таки 
сприймається, то можливість застосу-
вання принципів права, які «формулю-
ються» і «виводяться» за межами законо-
давства, не сприймається взагалі, за ви-
нятком деяких науковців (М. І. Козюбра, 
С. В. Шевчук, С. П. Погребняк). Але без-
сумнівним залишається факт, що право-
ві принципи виходять за межі Конститу-
ції та інших нормативно-правових актів, 
при цьому вони навіть «коригують» та 
«доповнюють» як окремий закон, так 
і правову систему загалом. 

Без сумніву, необхідно віддати на-
лежне Конституції та законам, які уособ-
люють правові цінності, визнані всім 
світом, і які у демократичній державі 
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відіграють важливу роль як фактор ста-
більності і правової визначеності, адже 
це дозволяє передбачити подальше їх за-
стосування та мінімізувати суб’єктивний 
вплив при вирішенні конкретних справ. 
Однак життєві ситуації є набагато склад-
нішими і виписати один єдиний «рецепт» 
на всі випадки життя, у тому числі і шля-
хом прийняття закону – це швидше ілю-
зія, аніж відповідність реаліям сьогоден-
ня. Закон не може дати більше того, що 
в ньому закладено, разом з тим суспіль-
ство не стоїть на місці, а навпаки, є дуже 
динамічним і мінливим, і якщо закон 
є «застиглою масою», яку не завжди лег-
ко змінити чи доповнити певним зміс-
том, то принципи права, якраз навпаки, 
є досить гнучкими, які можна легко при-
лаштувати до динамічного життя. Тому 
і не дивно, що за часів античності пере-
важала думка, що принцип є найважли-
вішою частиною всього (principium est 
porissima pars cujuque rei). А тверджен-
ням Т. Р. С. Аллана, що загальні принци-
пи права часто є важливішими від кон-
кретних формально-визначених поло-
жень «писаної» Конституції, тільки під-
тверджують попередню тезу [34, с. 13].

Разом з тим, навряд чи можна ствер-
джувати, що коли суддя і формулює но-
вий правовий принцип, то це його абсо-
лютно вільний розсуд, як це має місце 
у висловлюваннях Ф. Жені. Принципи 
права формулюються суддею на підставі 
конкретного правового досвіду, правової 
культури відповідної країни і базуються 
на основних положеннях правової сис-
теми з урахуванням досягнутого рівня 
розвитку права. Ми живемо у розгалу-
женому нормативному світі, де існує без-
ліч нормативного матеріалу і міжнарод-
них пактів про права людини, де існують 
відвідні моральні принципи. Не зважати 
на це не можна, тобто не можна проти-
ставляти право моралі. І справді, коли 
формується новий принцип у судовій 
практиці, то це не є витвір «самодіяль-
ності» суду, який бере абстрактну кате-
горію справедливості та керується нею. 
Для цього залучається великий масив 

матеріалу і не завжди нормативно-пра-
вового. Однак при цьому не менш важ-
ливим є рівень підготовленості, компе-
тентності та моральності судді. 

Як зазначає О. Аверін, суддя повинен 
володіти мінімально необхідним рівнем 
знань, який дозволяє правильно розумі-
ти і застосовувати закон при вирішенні 
правових конфліктів.  Цей рівень 
об’єктивно має бути на порядок вище 
рівня буденної свідомості і  так же 
об’єктивно не може не бути на порядок 
нижче наукового рівня [35, с. 183]. Інши-
ми словами, суддя має володіти знання-
ми про способи та прийоми тлумачення, 
без чого неможливо вирішити правовий 
конфлікт. І цей рівень знань має бути до-
статнім як з точки зору практичної необ-
хідності, так і методологічної, для здій-
снення правосуддя. Як відзначив Ю. То-
дика, способи тлумачення права являють 
собою систему прийомів, вміле викорис-
тання яких сприяє істинному пізнанню 
як букви, так і духу права [36, с. 123]. 

Пошук права поза нормативно-пра-
вовими текстами значно ускладнює пра-
возастосовний процес, а тому вимагає 
від судді дуже високого рівня знань, пра-
восвідомості та здатності заглиблювати-
ся у навіть неправові категорії, такі як 
справедливість, мораль та інші цінності, 
що домінують і схвалюються суспіль-
ством. У зв’язку з цим суддя повинен 
періодично підвищувати свою кваліфі-
кацію. Більше того, у зв’язку із прийня-
тими на себе Україною зобов’язаннями 
щодо захисту прав людини та визнанням 
на законодавчому рівні рішень Європей-
ського суду з прав людини джерелом 
права, судді також повинні бути обізнані 
із рішеннями зазначеного суду. 

Однак більшість національних суддів 
обмежуються формальним застосуван-
ням нормативно-правових актів, оскіль-
ки це зручно, просто, швидко і не вима-
гає додаткових затрат часу і розуму. Хоча 
слід визнати, що не завжди це пов’язано 
із небажанням суддів удосконалювати 
свою кваліфікацію. Всім відомо про факт 
перезавантаженості українських судів, 
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яким доводиться розглядати по десять, 
а то і більше справ на день, і часу для са-
мовдосконалення і заглиблення у право-
ву матерію, що далеко за нормами права, 
немає. Однак слід мати на увазі, що об-
меження виключно рамками норматив-
них приписів є доцільним при застосу-
ванні кримінальних та адміністративних 
справ. Як зазначає проф. М. І. Козюбра, 
якщо говорити про кримінальне чи на-
віть про адміністративне право, то там 
пошуки права суддею чи адвокатом мо-
жуть призвести до свавілля. Тут дійсно 
є небезпека. І якщо Кримінальний кодекс 
говорить про те, що злочином є лише те 
діяння, яке передбачено кодексом, то це 
абсолютно правильно [37, с. 2–3]. Однак 
зазначені вище причини не можуть вва-
жатися достатнім аргументом при вирі-
шенні суддями конкретних справ, якщо 
ідеться про необхідність визнання або 
захисту порушених прав людини, а то 
й навіть діяти всупереч закону (contra 
legem), щоб захистити права людини. 

Безумовно, не можна і абсолютизува-
ти інтерпретаційну діяльність суду при 
вирішенні конкретних справ, оскільки це 

може призвести до сваволі. Тож слід по-
годитися із екс-суддею Конституційного 
Суду РФ проф. Т. Г. Морщаковою, що 
«правозастосування не може виходити ні 
із механічного прикладання норми до 
конкретної ситуації, ні із абсолютної дис-
креції у виборі норм та їх інтерпретації» 
[38, с. 296]. Однак ми змушені «подиви-
тися в очі» реальним обставинам життя 
і погодитися, що судді, здійснюючи по-
шук права при виведенні, обґрунтуванні 
та застосуванні принципів права, кори-
гують, добудовують та доповнюють шля-
хом тлумачення правову систему і тим 
самим беруть участь у формуванні права 
загалом – і це є практична необхідність 
та об’єктивна реальність. При цьому 
межі між тлумаченням і власне добудо-
вою права є досить тонкі. Тому метою 
наступної статті автора буде аналіз кон-
кретних справ із практики, які підтвер-
джуватимуть, що судове тлумачення як 
засіб пошуку права при вирішенні кон-
кретних справ не обмежується виключно 
межами нормативно-правових актів, 
і постарається показати співвідношення 
судового тлумачення і добудови права.
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