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Зміна місця й ролі судової 
влади в державі настійливо 
вимагає переоцінки ролі судової 
практики й актів тлумачення, що 
виносяться судами. Тому остан-
нім часом великого теоретичного 
й практичного значення набува-
ють питання, чи може мати суд 
правотворчі повноваження, чи 
може судова практика судів 
загальної юрисдикції бути дже-
релом права і до якого саме виду 
джерел права її слід віднести. 

У зв’язку з необхідністю від-
повіді на них слід зазначити, що 
проблема судової правотвор-
чості не є новою для юридичної 
науки, проте за останнє деся-
тиліття суттєво змінилися під-
ходи до її розв’язання. Усе різно-
маніття думок науковців і прак-
тиків із цього приводу можна сис-
тематизувати й об’єднати в 3 

групи. Представники першої 
дотримуються думки, що судова 
практика незалежно від форм її 
вираження джерелом права бути 
не може [26, с. 29-36]. Друга 
група вчених висловлює проти-
лежну точку зору, вважаючи, що 
судова практика, вміщаючи 
результати діяльності нижчесто-
ящих судів, у повному обсязі є 
джерелом права, а суд – його 
творцем [Див.: 16, с. 23; 25, 
с. 229]. Прихильники третьої 
точки зору намагаються знайти 
щось середнє між категорич-
ними твердженнями перших  
2-х груп учених, вважаючи, що 
судова практика – джерело 
права, але тільки в тій частині, у 
якій вона відбивається в актах 
тлумачення Верховного Суду 
України [Див.: 15, с. 20-22; 6, 
с. 78; 23, с. 16; 27].
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Проблеми боротьби зі злочинністю
Розглянемо всі ці точки зору. 

Тривалий час доктрина радянсь-
кого права виходила з того, що 
соціалістичні судові органи здій-
снюють правосуддя як одну з 
форм застосування закону, не 
пов’язану з правотворчими пов-
новаженнями суду при вирішенні 
конкретних справ, що соціаліс-
тичні держави не знають такого 
джерела права, як судовий пре-
цедент, який вимагає відступати 
від основ законності й підриває 
роль представницьких органів 
держави в законодавчій діяль-
ності. Вважалося, що суд, у тому 
числі й вищої інстанції, не може 
створювати норм права, а упов-
новажений тільки їх застосову-
вати [Див.: 14, с. 325; 9, с. 176-
185; 20, с. 37]. Такі підходи нау-
ковців відповідали своєму часу 
й «духу епохи». Але й зараз 
можна назвати процесуалістів 
(С.А. Авокян, С.К. Загайнова,  
Н.А. Комарова, Р.Х. Ільясов,  
В.З. Лукашевич, Т.Г. Морщакова, 
В.С. Нерсесянц, В.В. Тарасова), 
які послідовно обстоюють точку 
зору, що в країні романо-гер-
манської системи права суд не 
може бути творцем права, а здій-
снює виключно провозастосовну 
й правотлумачну діяльність, що 
судове тлумачення вищих судів 
нічим не відрізняється від науко-
вого (доктринального) і зовсім не 
є обов’язковим для судів нижчої 
інстанції. На їх думку, такий під-
хід зумовлено конституційною 

концепцією правової держав-
ності, а також конституційною 
регламентацією принципу поділу 
влади [Див.: 7, с. 158; 10, с. 37; 18, 
с. 34-42; 24, с. 47].

В.С. Нерсесянц підкреслює, 
що суд, який діє в пострадянсь-
кій правовій ситуації (хоча ще й 
у нерозвиненій) і керується юри-
дичним типом праворозуміння, у 
процесі трактування закону з 
позицій права шукає і знаходить 
ту належну правову норму, яку 
слід застосувати в конкретному 
випадку. Але цю необхідну й пра-
вомірну свободу суду (його право 
й обов’язок) у процесі пошуку 
належної правової норми, пере-
вірки правової якості закону 
тощо ніяк не можна змішувати із 
суддівською правотворчістю. 
Суд не творить право, він від-
правляє правосуддя, тобто 
судить і вирішує по праву, не 
«законодавствує й не управляє», 
а застосовує право. Суддівська 
ж правотворчість – це небезпеч-
ний симбіоз судді й законодавця 
в одній особі [19, с. 110, 112]. 

Водночас думки про те, що 
судову практику все ж таки слід 
визнати джерелом права, вис-
ловлювалися правознавцями 
вже в період побудови й функ-
ціонування радянської системи 
правосуддя. Так, С.Ф. Кечек’ян 
ще в 1928 р. зазначав, що, нама-
гаючись дати закону роз’яснення, 
що випливає із соціальної його 
мети, суддя неминуче не раз 
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стає на шлях правотворчості. 
Остання ж є обмеженою, проте, 
дуже тісними межами: суддя не 
вільно творить нове право на 
свій розсуд, а, швидше, лише 
формулює і знаходить право, яке 
вже наявне в суспільстві й уже 
відбилося в суспільних відноси-
нах, що склалися [11, с. 49]. Точку 
зору, що судова практика повинна 
отримати визнання як одне з 
джерел права, висловлював у 
1947 р. й С.Й. Вільнянський [4, 
с. 244].

Зазначимо, що такий, можна 
сказати, «ліберальний» підхід 
превалював у юридичній літера-
турі 20-50-х років ХХ cт. і змі-
нився різкою критикою, що була 
віддзеркаленням політичного 
курсу на стабілізацію законо-
давства, на відмежування дис-
позитивного методу регулю-
вання від імперативного, на зву-
ження кола джерел права. У 
загальній теорії права відбулося 
розмежування правотворчості, 
тлумачення норм права та їх 
застосування як специфічних 
видів діяльності. У світлі таких 
політичних і доктринальних 
перетворень судова практика, 
зокрема Верховного Суду, 
почала традиційно розглядатися 
як втілення досвіду судового 
правозастосування, і вважатися 
позбавленою яких-небудь нор-
мотворчих повноважень. З метою 
усунення виниклої суперечності 
між існуючими доктринальними 

настановами й реальними, при-
кладними аспектами цієї про-
блеми і для подолання парадок-
сальної ситуації, за якої, незва-
жаючи на очевидні прогалини 
законодавства, судова практика 
мала можливість заповнити їх 
шляхом нормативного тлума-
чення, не будучи, проте, джере-
лом права, учені робили спроби 
наділити судове тлумачення 
рисами конкретизуючої нормот-
ворчості або правоположень 
практики [Див.: 1, с. 95-101; 3, 
с. 11,12, 16,17; 12, с. 82; 13, с. 189-
194].

Отже, перш ніж зробити 
остаточні висновки, необхідно 
визначити, чи можливо взагалі 
до кола джерел права віднести 
які-небудь акти, що приймаються 
органами судової влади. Пошук 
відповіді на поставлене питання 
викликає потребу в проведенні 
наст упного пор івняльного 
дослідження. Традиційно виділя-
ються такі ознаки, що характери-
зують нормативність актів органів 
державної влади: (1) формальна 
визначеність, (2) спеціальна, 
встановлена законом, проце-
дура ухвалення, (3) публічність, 
(4) ухвалення їх компетентним 
органом держави, (5) загально-
обов’язковість, (6) наділення 
вищою юридичною силою,  
(7) забезпечення державним 
примусом, (8) неперсоніфіко-
ваність, (9) ухвалення їх з метою 
регулювання типових повторю-
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ваних суспільних відносин,  
(10) багаторазове їх подальше 
застосування [Див.: 2, с. 26, 27; 
8, с. 296-298; 17, с. 204, 205].

Проаналізуємо вказані 
ознаки стосовно актів легаль-
ного нормативного й казуаль-
ного правозастосовного судо-
вого тлумачення. Перша – фор-
мальна визначеність – указує на 
специфічну форму закріплення 
параметрів акта, що прий-
мається, на спосіб вираження й 
закріплення вираженої в ньому 
волі. Результати процесу судо-
вого роз’яснення об’єктивуються 
зовні у формі юридичних доку-
ментів (актів правозастосовного 
тлумачення). У кримінальному 
процесі до них належать перш 
за все вироки, ухвали, поста-
нови. У кримінально-процесу-
альному законодавстві закріп-
лені чіткі вимоги до актів, що 
виносяться судами, – як до їх 
форми, так і до змісту. Однако-
вою мірою закон указує й на про-
цедуру ухвалення судового акта 
(друга ознака), недотримання 
якої спричиняє незаконність 
останнього, а також викликає 
інші процесуальні наслідки.

Що стосується третьої скла-
дової ознаки – публічності 
(йдеться про офіційне оприлюд-
нення), то одним з принципів 
кримінального процесу є його 
гласність, відповідно до якої 
передбачається публічне оголо-
шення всіх ухвалюваних рішень 

(cт. 20, ч. 3 cт. 273, cт. 341 КПК). 
Наприклад, оголошення вироку 
суду дозволяє ознайомитися з 
ним особам, присутнім у залі 
судового засідання, засудже-
ному або виправданому вру-
чається копія вироку суду (cт. 344 
КПК). Крім того, за Законом 
України від 22 грудня 2005 р. 
«Про доступ до судових рішень» 
[5; 2006. – №15. – Ст. 128 ] з 
метою забезпечення відкритості 
діяльності судів загальної юрис-
дикції, прогнозованості судових 
рішень і сприяння однаковому 
застосуванню законодавства, в 
Україні створюється Єдиний 
державний реєстр судових 
рішень. Особа, яка не бере (не 
брала) участі у справі, якщо 
судове рішення безпосередньо 
стосується її прав, свобод, інте-
ресів чи обов’язків, може зверну-
тися до апарату відповідного 
суду з обґрунтованою письмо-
вою заявою про надання можли-
вості ознайомитися із судовим 
рішенням (cт. 9).

Проте такого оголошення 
або ознайомлення недостатньо 
для акта, що претендує на роль 
джерела права. Адже ознайоми-
тися з ним повинно невизначене 
коло суб’єктів через офіційне 
опублікування, якому підлягають 
в офіційному друкованому органі 
Верховного Суду України поста-
нови Пленуму Верховного Суду 
України з розглянутих ним питань 
(ч. 8 cт. 55 Закону України «Про 
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судоустрій України») [5; 2002.  
– № 27/28. – Ст. 180]. Верховний 
Суд також вивчає й узагальнює 
судову практику розгляду кримі-
нальних справ, в результаті чого 
найбільш актуальні, важливі й 
авторитетні рішення з погляду їх 
законності, мотивованості й 
обґрунтованості публікуються в 
офіційному виданні – Віснику 
Верховного Суду України та в 
збірнику «Судова практика Вер-
ховного Суду України у кримі-
нальних справах». 

Згідно з наведеними вище 
ознаками, що характеризують 
нормативність актів органів 
державної влади, акт – джерело 
права – має прийматися компе-
тентним органом держави. 
Дослідники, які не визнають 
судові акти джерелами права, 
наводять як аргумент, що будь-
який державний орган може при-
ймати акти, які є нормами права, 
лише за умови наділення його 
такими повноваженнями Консти-
туцією України, проте суди такою 
функцією не наділені [19, с. 110]. 
Із цим важко погодитись, оскіль-
ки Основний Закон закріплює 
право кожного на захист судом 
його прав і свобод (ч. 1 cт. 55), а 
юрисдикція судів поширюється 
на всі правовідносини, що вини-
кають у державі (ч. 2 cт. 124). 
Право на судовий захист не може 
бути обмежено законом чи 
іншими нормативно-правовими 
актами. Ось чому відсутність 

норми права не може бути під-
ставою у відмові в правосудді. 
Правотворча діяльність суду і 
парламенту суттєво відрізня-
ються, і вже через це перша не 
може ні підміняти другу, ні дуб-
лювати. На наше переконання, 
якщо законодавець визначає 
правову політику шляхом видання 
норм права, то суд, як представ-
ник однієї з гілок державної 
влади, повинен це робити влас-
тивим саме йому способом.

Акт, що є джерелом права, 
наділений такою ознакою, як 
загальнообов’язковість, і має 
державно-владний характер, 
забезпечений державним при-
мусом. За Конституцією (ч. 5 
cт. 124), Законом «Про судоуст-
рій України» (cт. 11) судові 
рішення ухвалюються судами 
ім’ям України і є обов’язковими 
для виконання на всій її тери-
торії. Названа властивість судо-
вих рішень закріплена також у 
нормах галузевого законодав-
ства (cт. 403 КПК). Умови й поря-
док виконання на території нашої 
держави судових рішень визна-
чаються Законом України «Про 
виконавче провадження» [5; 
1999. – № 24. – Ст. 207], а на 
території інших країн – міжнарод-
ними договорами України, згода 
на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою. За умисне 
невиконання судового рішення 
службовою особою законом 
установлена кримінальна від-
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повідальність (cт. 382 КК).

Відповідно до cт. 403 КПК 
вирок, ухвала, постанова суду, 
що набрали законної сили, є 
обов’язковими для всіх держав-
них і громадських підприємств, 
установ та організацій, посадо-
вих осіб і громадян і підлягають 
виконанню на всій території 
України. Набрання вироком, 
ухвалою, постановою законної 
сили означає, що вони стають 
такими ж обов’язковими для 
виконання фізичними та юридич-
ними особами, як і закон. Але 
важливо підкреслити, що обо-
в’язковими для виконання вони 
стають щодо осіб, яких безпосе-
редньо стосуються. Тому з точки 
зору загальнообов’язковості 
можна констатувати, що рішення 
місцевих судів джерелами права 
бути не можуть, оскільки стосу-
ються справ приватної значу-
щості, які мають суто індивіду-
альний, а не нормативний харак-
тер, не розраховані на багатора-
зовість застосування й обов’яз-
кові лише для чітко окресленого 
кола осіб. Крім того, по одній 
категорії справ у судах першої 
інстанції можуть ухвалюватися 
взаємовиключні рішення, тому 
такі вироки можуть бути скасо-
вані судом апеляційної або каса-
ційної інстанції. Приймаючи 
рішення по конкретній справі, 
суддя, зв’язаний конкретними 
обставинами й особами, при пос-
тановленні вироку керується 

нормами не лише права, а й 
моралі – милосердям, справед-
ливістю, сумлінністю. У зв’язку із 
цим судові рішення, прийняті по 
одній кримінальній справі, не 
можуть автоматично розгляда-
тися як зразок для вирішення 
аналог ічних справ іншими 
судами.

Загальнообов’язковий ха-
рактер для судової практики 
мають постанови Пленуму Вер-
ховного Суду України. Верховний 
Суд України – найвищий судовий 
орган у системі судів загальної 
юрисдикції (ч. 2 cт. 125 Конститу-
ції, ч. 1 cт. 47 Закону «Про судо-
устрій України»), який не лише 
здійснює правосуддя, а й забез-
печує однакове застосування 
законодавства всіма судами 
загальної юрисдикції. Одним із 
важелів такого впливу на суди 
загальної юрисдикції є поста-
нови Пленуму Верховного Суду. 
Вони мають велике значення для 
забезпечення однакового 
розуміння законів, містять важ-
ливі принципові рекомендації з 
питань, що виникають при роз-
гляді судових справ. Роз’яснення 
даються на підставі вивчення й 
узагальнення судової практики, 
аналізів судової статистики, які 
здійснюються в судових палатах 
Верховного Суду. Реалізація 
повноважень Пленуму з надання 
роз’яснень з питань судової прак-
тики впливає на формування 
судової практики всіх судів 
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загальної юрисдикції.
У самих постановах Верхов-

ний Суд неодноразово звертав 
увагу судів на необхідність ура-
хування в їх діяльності положень 
чинних постанов його Пленуму, 
в яких даються рекомендації 
щодо правильного застосування 
законів при відправленні право-
суддя [Див.: 21; 22], а також на 
те, що вони приймаються з 
метою забезпечення правиль-
ного й однакового застосування 
процесуального законодавства, 
положень кримінально-процесу-
ального законодавства, що ще 
раз підкреслює обов’язковість їх 
урахування в судовій практиці.

Рішення суддів, що ігнору-
ють сформульоване Пленумом 
положення, повинні бути скасо-
вані вищестоящим судом у 
зв’язку з неправильним застосу-
ванням закону, оскільки тлума-
чення останнього, подане в пос-
тановах Пленуму Верховного 
Суду України, є зразком правиль-
ного його розуміння.

Що стосується такої власти-
вості правового акта, як непер-
соніфікованість, тобто поши-
рення дії на невизначене коло 
людей або на певну їх групу, а не 
на конкретну особу чи конкрет-
ний випадок, зазначимо, що 
рішення судів виносяться в кон-
кретній справі, вирішують пра-
вовідносини, що склалися між 
певними суб’єктами права. 
Іншими словами, переважна 

більшість рішень судів має інди-
відуалізований зміст, що зумо-
влює віднесення їх до актів казу-
ального тлумачення норм права. 
Неперсоніфікованим характером 
наділені постанови Пленуму 
Верховного Суду України. Однак, 
незважаючи на те, що опубліко-
вана практика Верховного Суду 
стосується конкретних справ, 
має «персоніфікований харак-
тер», вона містить найбільш важ-
ливі й узагальнені висновки 
щодо тлумачення конкретної 
норми права, з’ясування смислу 
якої викликало в правозастосов-
ників найбільші проблеми. Тому 
ц і  р ішення є зразком для 
розуміння тлумаченої в них 
норми й можуть використовува-
тися в практиці судів багато разів 
при розгляді схожих справ і 
застосуванні такої норми кримі-
нально-процесуального права.

Таким чином, проведене 
порівняння дозволяє зробити 
висновок, що судові акти можуть 
розглядатися як джерела права. 
Але до їх числа слід віднести 
тільки судові акти правозасто-
совного нормативного тлума-
чення, винесені Верховним 
Судом України, – постанови його 
Пленуму, а також опубліковану 
практику Верховного Суду 
України в конкретних справах.

Зробивши висновок, що 
судова практика може розгляда-
тись як джерело права, необ-
хідно відповісти на запитання, 
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Проблеми боротьби зі злочинністю
яким саме джерелом вона може 
бути. Як вбачається, судову 
практику треба розглядати як 
судовий прецедент, створюючи 
який, суд не має права допустити 
ухвалення таких рішень, які змі-
нювали б закон або суперечили 
йому. У вітчизняній правовій сис-
темі прецедент – це субсидіарне 
джерело права. Ось чому, навіть 
виносячи рішення, що містить 
нову норму, суд тільки заповнює 
прогалину в правовому регулю-
ванні, орієнтує інші суди на одна-
кове вирішення аналогічних 
справ або застосування розтлу-
мачених норм, що виключає при-
йняття незаконних рішень. На 
відміну від нормативно-право-
вого акта, судовий прецедент є 
одночасно і джерелом права, і 
правозастосовним актом.

Під судовим прецедентом 
слід розуміти вироблений судо-
вою практикою й підтверджений 
авторитетом вищої судової інс-
танції держави, опублікований в 
офіційному друкованому органі 
Верховного Суду України зразок 
нормативного чи казуального 
тлумачення й роз’яснення норми 
права, який заповнює, доповнює 
або тимчасово замінює норма-
тивне регулювання певних сус-
пільних відносин і є обов’язковим 

для застосування в аналогічних 
справах чи при застосуванні 
розтлумаченої норми права.

Як судовий прецедент у 
кримінальному процесі слід роз-
глядати тільки (а) судову прак-
тику вищої судової інстанції – 
постанови Пленуму Верховного 
Суду України й (б) рішення по 
конкретних справах Верховного 
Суду України – ухвали колегії 
суддів Судової палати по кримі-
нальних справах, а також колегії 
суддів Військової судової колегії 
Верховного Суду України, вине-
сені ними при провадженні по 
перегляду вироків, постанов та 
ухвал судів (розділ ІV КПК), а 
також при перегляді судових 
рішень у порядку виключного 
провадження (гл. 32 КПК). 
Судовим прецедентом указані 
акти стають за умови набрання 
ними законної сили, а також 
публікаці ї  їх в офіційному 
друкованому органі Верховного 
С уд у  Ук р а ї н и  –  В і с н и к у 
Верховного Суду України, в 
офіційному виданні «Судова 
практика Верховного Суду Україні 
у кримінальних справах» або в 
іншому офіційному друкованому 
органі Верховного Суду України 
(ч. 8 cт. 55, ч. 3 cт. 57 Закону 
«Про судоустрій України»).
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