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Розвиток правової системи України в
роки незалежності актуалізував про-

блеми формування національної систе-
ми джерел права, що обумовлено потре-
бами підвищення ефективності норма-
тивного правового регулювання суспіль-
них відносин у нових умовах. Останнім
часом українські правознавці активно
дискутують щодо питання про мож-
ливість віднесення до джерел вітчизня-
ного права актів органів судової влади.
Так, загальнотеоретичні аспекти цієї
проблеми досліджували В. Кисіль,
Б. Малишев, В. Примак, Я. П’янова,
О. Скакун та ін. Проблеми, пов’язані з

визначенням юридичної природи актів
Конституційного Суду України, розгля-
дали П. Євграфов, М. Козюбра, А. Се-
ліванов, В. Тацій, М. Тесленко, В. Ти-
хий, Ю. Тодика, М. Цвік, В. Шаповал
та ін.; проблеми застосування пре-
цедентів Європейського суду з прав лю-
дини в практиці українських судів вивча-
ли Ф. Духон, В. Кострицький, Г. Куц,
В. Паліюк, П. Рабінович, С. Серьогіна,
С. Тагієв, С. Федик, С. Шевчук. 

Однак очевидно, що всебічне наукове
опрацювання цієї тематики неможливе
без урахування надбань правової науки
попередніх історичних періодів. Праці
українських і російських правників дру-
гої половини ХІХ – початку ХХ ст., при-
свячені проблемам судової правотвор-
чості, досліджувалися нами раніше1. Ме-
тою цієї статті є аналіз і переосмислення
робіт радянських правознавців, у яких
обговорювалися вказані проблеми.

У книзі “Становлення та розвиток
джерел радянського права на Україні”,
яка побачила світ у 1988 р., підкрес-
люється важлива роль судової практики
в генезисі права після Жовтневої рево-
люції 1917 р.: “У радянській державі су-
дова система одразу проявила себе як ак-
тивна сила щодо руйнування старої за-
конності та створення правових основ
нового суспільства… Так, судова практи-
ка значною мірою розвивала… [інші]
джерела права… (революційну пра-
восвідомість, радянське законодавство,
норми старого дореволюційного законо-
давства). Нове радянське законодавство
не могло повністю охопити все розмаїття
відносин, що вимагали правового регу-
лювання… В повсякденному житті суд
стикався з багатьма справами, які потре-
бували невідкладного вирішення, і, зви-
чайно, посилання на неврегульованість
тієї чи іншої сфери не сприяло встанов-
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ленню соціалістичної законності й
укріпленню правопорядку. Рішення у
справах виносилися виходячи з інте-
ресів соціалістичної революції. Важлива
роль судової практики пояснювалася та-
кож низкою технічних причин: зокрема,
незадовільним наданням інформації що-
до рішення законодавчих органів”2. 

Не заперечуючи активної ролі судової
влади в перші післяреволюційні роки,
нині її оцінка має полягати, насамперед, у
визнанні широких меж судового розсуду,
який нерідко переростав у свавілля, вик-
ликане руйнацією старого законодавства
та пануванням “революційної правосві-
домості”. Це в багатьох випадках не мало
нічого спільного з системою прецедентно-
го права, яка, навпаки, значно обмежує су-
довий розсуд прецедентами, встановлени-
ми вищими судовими інстанціями. Так,
автор першого радянського підручника з
теорії права П. І. Стучка звертав увагу на
те, що свідомість судових діячів повинна
проникнутися революційною діалекти-
кою для того, щоб “їх практика, яка має
колосальне значення як джерело цивіль-
ного права..., не окостеніла у безжиттєво-
му захопленні буквою прецеденту”3. 

Слід зазначити, що питання про судо-
ву правотворчість чи судовий консти-
туційний контроль у радянській науко-
вій юридичній літературі 20-х – 30-х рр.
ХХ ст. детально не розроблялися (хоча
привід для цього був – “значна” роль су-
дової практики в післяреволюційний
період, про яку говорилося вище, а також
створення в 1919-1920 рр. перших у світі
Конституційних судів у Австрії й Чехо-
словаччині4). Необхідно відзначити, що
Конституція СРСР 1924 р. наділила
Верховний суд СРСР певними повнова-
женнями щодо здійснення конституцій-
ного нагляду – на вимогу ЦВК СРСР він
надавав (необов’язкові – М. М.) виснов-

ки щодо відповідності постанов союзних
республік Конституції СРСР5. Дослідив-
ши це питання, В. К. Дябло заявив: “ха-
рактер конституційних функцій Верхов-
ного суду позбавляє його самостійного
політичного значення. Строго кажучи,
органом конституційного контролю у
нас є ЦВК СРСР... Народні суди не мо-
жуть втручатися в оцінку внутрішньої
конституційності законів, оскільки при-
власнення таких повноважень поставило
б їх у становище політичних установ, які
контролюють верховну владу, що супе-
речить духу нашої Конституції”6.

Правову природу судової практики по-
чали ретельно розглядати в 1940-1950-х рр.
Початок цьому поклали І. Голяков, який
у 1939 р. заявив, що “в нашій юридичній
літературі дуже мало уваги приділяється
судовій практиці”7, і П. Орловський,
який у 1940 р. першим з радянських
учених провів спеціальне дослідження
щодо значення судової практики в роз-
витку цивільного права8. Після Великої
Вітчизняної війни це питання розгляда-
лось на засіданні сектору судового права
Інституту права Академії наук СРСР
(4 вересня 1946 р.)9, а потім – на сто-
рінках юридичних видань.

На думку П. Орловського, керівні
вказівки пленуму Верховного суду СРСР
і його постанови в конкретних справах
мали велике значення для однакового
вирішення судами правових спорів і вчи-
ли суди правильно розуміти та застосо-
вувати радянський соціалістичний закон.
Водночас він підкреслював, що судовою
практикою є не окремі постанови й ухва-
ли хоча б і найвищого судового органу
країни, а лише керівні вказівки пленуму
Верховного суду СРСР, які обов’язкові
для нижчих судів і тому є джерелом пра-
ва10. Схожого погляду дотримувались
професори М. М. Полянський та
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М. М. Ісаєв, які наголошували, що окремі
рішення Верховного суду СРСР не ство-
рюють прецедент, але керівні вказівки
його пленуму є джерелом права. Поло-
ження ст. 112 сталінської Конституції,
відповідно до якого суди є незалежними
та підкоряються лише законові, не слід
розуміти як формулу “все, що не є зако-
ном, не може вважатися джерелом пра-
ва”11. С. І. Вільнянський теж спростову-
вав існування в системі джерел радянсь-
кого права судового прецеденту, на-
томість він запропонував поняття “мно-
жинний прецедент”, що означає суму од-
накових судових рішень з певного право-
вого питання, внаслідок чого складається
відповідне правоположення12. Заперечу-
вали правотворчу роль радянського суду
А. Я. Вишинський, Я. М. Брайнін,
М. С. Строгович, С. Л. Зівс, Б. С. Ні-
кіфоров, В. Я. Лівшиц13.

Ще одна дискусія з цього приводу
відбулася в 1955-1956 рр. після пуб-
лікації в журналі “Радянська держава та
право” статті І. С. Тишкевича “Чи є ке-
рівні вказівки пленуму Верховного суду
СРСР джерелом права?”, в якій автор до-
водив відсутність у судів правотворчих
функцій14. Названа публікація отримала
багато відгуків, які були направлені до
редакції журналу. Позицію І. С. Тишке-
вича підтримав лише одеський право-
знавець М.Ф. Орзіх. Інші автори
(М. Ходунов, М. Юркевич, Є. Матвієн-
ко, В. Волжан, В. Кікоть) наводили ар-
гументи проти його доводів. До останніх
приєдналася й редакція журналу15.

У 60-80-х рр. ХХ ст. значення судової
практики в системі джерел права й ме-
ханізмі правового регулювання досліджу-
вали А. К. Безіна, С. М. Братусь,
А. Б. Венгеров, М. А. Гурвич, С. Л. Зівс,
К. І. Комісаров, В. Лазарев, В. І. Ле-
ушин, С. Г. Ткачова, Я. В. Фархут-

дінов. Саме тоді фраза “судова практи-
ка – джерело права” стала загальновжи-
ваною. При цьому увага правознавців
була зосереджена в основному на
вирішенні таких питань: 1) які зміст і
обсяг поняття “судова практика”? 2) чи
можуть суди створювати правові норми?
3) у який спосіб у судовій практиці фор-
мулюються правові положення?

Розглядаючи ці проблеми, А. Безіна
й В. Лазарев (1968 р.) зазначали, що су-
дам не властива функція правотворення,
але творча роль судів у розвитку права
проявляється шляхом конкретизації ни-
ми загальних юридичних норм та при за-
повненні прогалин у праві, коли в су-
довій практиці створюються правополо-
ження, що в майбутньому можуть бути
закріплені в нормативних актах. При
цьому правознавці розрізняли не лише
поняття “конкретизація права” і “діяль-
ність стосовно заповнення прогалин у
праві” (перша, на відміну від другої, бу-
ває у випадках, коли законодавець на-
вмисно залишив для неї місце), а й по-
няття “конкретизація права” і “тлума-
чення права” (акти тлумачення за своїм
змістом єдині з нормами, що пояснюють-
ся, тоді як акти конкретизації норм пра-
ва містять більш розгорнутий і в цьому
сенсі новий зміст)16. 

Цікавою в даному контексті є точка
зору П. Рабіновича й Г. Шмельової, які
досліджували поняття “конкретизація
права” дещо пізніше. На їхню думку, в ре-
зультаті конкретизації створюється пра-
вило поведінки, яке має елемент новизни:
воно повністю охоплює зміст норми, що
конкретизується, але має зменшений
логічний обсяг і ширший зміст. Водночас
автори відокремлювали “конкретизацію
права” від “деталізації права”: вони дово-
дили, що під час конкретизації змі-
нюється зміст понять, а під час деталізації
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здійснюється аналіз, деталізація (роздріб-
лення) змісту правової норми на складові
частини (елементи). Тож положення, яке
є результатом деталізації, співвідноситься
із нормою, котру деталізують, як частину
з цілим, а положення, що є результатом
конкретизіції, – з відповідною нормою, як
особливе й загальне17. 

Із вищезгаданою позицією А. Безі-
ної та В. Лазарева не погоджувався
К. І. Комісаров, який вважав, що судова
діяльність із конкретизації права обме-
жується сферою суб’єктивних прав та
обов’язків і не служить меті доповнення й
розвитку об’єктивного права18. С. Г. Тка-
чова також заперечувала наявність у су-
дової влади правотворчих повноважень,
указуючи, що усталені (рос. – устояв-
шиеся) судові рішення, вироблені прак-
тикою, надають зразок для вирішення
аналогічних справ, проте це не є конкре-
тизацією закону в юридичному зна-
ченні19.

С. М. Братусь і А. Б. Венгеров ви-
окремили динамічний і статичний аспекти
поняття “судова практика”: по-перше, це
вид судової діяльності із застосування пра-
вових норм, що пов’язаний з виробленням
правоположень на підставі розкриття їх
змісту і в необхідних випадках їх конкре-
тизації та деталізації, а по-друге – правопо-
ложення як специфічний результат цієї
діяльності. Ці правоположення наділені
певною мірою нормативністю, тобто за-
гальністю та обов’язковістю, але не мають
усіх елементів норми права й механізму,
що забезпечує їхню безумовну реалізацію.
Вони можуть міститися в роз’ясненнях
пленуму Верховного суду республіки та
пленуму Верховного суду СРСР, а також у
судовому рішенні в конкретній справі, як-
що воно було сприйняте практикою та ста-
ло прецедентом тлумачення – взірцем для
вирішення аналогічних справ20.

Наведену позицію розкритикував
М. А. Гурвич, який поставив під сумнів
деякі доводи її авторів. З одного боку,
підкреслював він, запропоноване
С. М. Братусем і А. Б. Венгеровим ро-
зуміння поняття “правоположення” є де-
що невизначеним (правоположення
наділене “певною мірою нормативності”,
але не є нормами права). З другого боку,
переконливість і авторитетність право-
положень, на які посилаються науковці,
зовсім не означає їх обов’язковості.
М. А. Гурвич нагадав також, що термін
“прецедент тлумачення” не новий і вже
існує в англійській правовій доктрині.
Зрештою, учений робить висновок, що
нормотворчість не входить до компе-
тенції судів, а використання понять “пра-
воположення” та “прецедент тлумачен-
ня” необґрунтоване й зайве. Водночас
“вплив зразкових рішень і постанов на
рішення й постанови в інших справах не-
обхідно пропагувати та поширювати”21. 

А. Безіна, навпаки, підтримала за-
пропоновану С. Братусем і А. Венгеро-
вим інтерпретацію понять ”судова прак-
тика” та “правоположення”, додавши, що
під останнім слід розуміти усталене пра-
вило застосування норм права судами,
яке вносить елемент новизни в регулю-
вання суспільних відносин. Крім того,
вона виокремила широке й вузьке зна-
чення терміна “судова практика”: у ши-
рокому сенсі – це діяльність всіх судів,
що входять до судової системи, спрямо-
вана на здійснення соціалістичного пра-
восуддя шляхом розгляду цивільних і
кримінальних справ, і всі результати цієї
діяльності; у вузькому – це лише части-
на діяльності судів зі здійснення право-
суддя, пов’язана з виробленням правопо-
ложень, і тільки частина її результатів
(правоположення). Втім, значення судо-
вої практики в окремій правовій системі,



М. В. Мазур. Наукове обговорення проблем судової правотворчості...

Бюлетень Міністерства юстиції України  № 2 (88) 2009 115

на її думку, можна з’ясувати лише в ме-
жах поняття “механізм правового регу-
лювання”, тому що поняття “право-
творчість”, “джерело права”, “нормативні
юридичні акти”, “застосування права”
такої можливості не дають22. 

Дещо розширив предмет досліджен-
ня В. І. Леушин, котрий з’ясовував, яку
роль у механізмі правового регулювання
відіграє юридична практика. Відповідно
до його точки зору, правила або норми,
створені практикою, – це додаткова
підстава правозастосовних рішень, яка
усуває прояви свавілля та суб’єктивізму
в рішенні. Судова ж практика є найваж-
ливішим різновидом юридичної практи-
ки та знаходить вираження в правилах,
сформульованих у постановах пленумів
верховних судів23.

Таким чином, радянські вчені внесли
вагомий вклад у розробку проблем,
пов’язаних з визначенням місця судової
практики та окремих актів органів судо-
вої влади як у правовій системі в цілому,
так і в системі джерел права СРСР. Вони
обґрунтували, що суди беруть активну
участь у формуванні об’єктивного права,
а роз’яснення пленумів верховних судів і
судові рішення в “принципових справах”
мають велике значення для забезпечен-
ня одноманітності судової практики. 

Водночас правові дослідження з цьо-
го питання, що здійснювалися в Ра-
дянському Союзі, мають низку характер-
них недоліків. 

По-перше, вони нерідко носили
політичне забарвлення та, як правило, не
враховували позитивний закордонний
досвід. Лише в деяких дослідженнях
розглядалася дія судового прецеденту в
правових системах Англії та США й ви-
вчався досвід романо-германської пра-
вової сім’ї24. Однак, проголосивши право
капіталістичних країн в цілому та систе-

му його джерел зокрема і “буржуазни-
ми”, радянські вчені здебільшого крити-
кували їх і не шукали ніяких досягнень
та позитивних надбань. 

По-друге, радянські автори не змогли
виробити єдиного понятійного апарату з
питання, що досліджується. Переважна
більшість радянських правознавців, у то-
му числі тих, хто визнавав судову прак-
тику джерелом права, виходили з тра-
диційного для радянської правової на-
уки постулату, що суди не можуть займа-
тися правотворчістю, навіть побічною. У
зв’язку з цим вчені намагались пояснити
нормативну дію постанов пленумів вер-
ховних судів із питань застосування за-
конодавства та рішень у “принципових
справах” через поняття “правоположен-
ня”, “прецедент тлумачення” (С. Бра-
тусь, А. Венгеров), “конкретизація пра-
ва” (А. Безіна, В. Лазарев), “офіційне
нормативне тлумачення”, “рекоменда-
ційне офіційне судове тлумачення”
(А. Безіна), “зразкові рішення й постано-
ви” (М. Гурвич) тощо.

По-третє, поза увагою дослідників
залишилося питання про можливість
створення в СРСР та союзних рес-
публіках незалежних спеціалізованих
судів конституційної юстиції, адже це
суперечило природі недемократичного
радянського режиму. Лише з початком
перебудови виникла ідея впровадження
судового контролю за конституцій-
ністю законів. Так, першу спробу засну-
вання конституційного суду в Україн-
ській РСР було реалізовано шляхом
прийняття Закону УРСР “Про зміни і
доповнення Конституції (Основного
Закону) Української РСР” від 24 жовт-
ня 1990 р.25, хоча, як відомо, фактично
Конституційний Суд України був ство-
рений лише після прийняття нової Кон-
ституції України 1996 р. 
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