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АНОТАЦІЯ

Бондаренко Є. І. Правовий прецедент у сучасних правових системах світу. – Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису.

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.01 «Теорія та історія держави і права; історія політичних і правових учень». – Національний педагогічний університет імені М. П. Драгоманова; Інститут держави і права імені В. М. Корецького Національної академії наук України, Київ, 2021.

Дисертацію присвячено комплексному дослідженню правового прецеденту, аналізу його ролі в системі джерел права в різних правових системах світу на сучасному етапі суспільного розвитку. Розкрито стан наукової розробленості проблеми визнання правового прецеденту джерелом права в різних правових системах світу. 

Зазначено, що світові інтеграційні процеси зумовлюють постійне зближення правових систем країн, належних до різних правових сімей, що у свою чергу позначається на трансформації юридичної сили джерел права та впливає на зміну їх місця та ролі. Нині трансформувалося насамперед саме розуміння права, оскільки нормативізм змінило різноманіття правових шкіл і концепцій; зник диктативний вплив панівної державної ідеології на тенденції в науці і законотворчості; з’явилося усвідомлення того, що верховенство права і принцип законності не тотожні поняття; відчувається вплив процесів конвергенції на правові системи держав. Підвищення ролі й значення суду на сучасному етапі, а також специфіка діяльності органів виконавчої влади зумовлюють постановку багатьох пов’язаних із цим проблем по-новому. Вирішального значення набуває питання визначення місця й ролі правового прецеденту в сучасних правових системах країн, що належать до різних правових сімей. Тому актуальним нині є дослідження трансформації ролі та місця правого прецеденту в системі джерел права, з’ясування причин та наслідків цього явища для правових систем різних країн, а також можливостей правового прецеденту виступати джерелом права в межах правової системи країн, де він офіційно не визнається державою джерелом права.

Тривалий час західні теорії, що визнавали судовий прецедент та надавали йому місце в системі джерел права, піддавались гострій критиці з боку багатьох видатних вчених дореволюційного та радянського періоду, що заперечували будь-які вияви правотворчості в судовій діяльності та формували ідеологічні установки у своїх роботах. Окрім того, значно частіше використовувався термін «судовий прецедент» або «судова практика», а не «правовий прецедент» практично, що своєю чергою, значно звужувало саме поняття. Досліджуючи джерела права, науковці розглядали прецедент як юридичний феномен, притаманний лише правовим системам тих країн, що розвивалися під впливом англійського права в межах англосаксонської правової сім’ї.
Хоча останнім часом інтерес до прецеденту як джерела права значно зріс, багато вчених досліджують його юридичну силу, значення та вплив поза межами англо-американської правової сім’ї або в межах окремої галузі права. Проте нині в теорії права немає комплексного дослідження, присвяченого аналізу специфіки правового прецеденту як джерела права та співвідношення його юридичної сили з іншими джерелами, що дало б можливість проаналізувати його функціональний потенціал як джерела права в сучасних правових системах світу. Ці умови і потреби свідчать про актуальність теми дисертаційного дослідження, оскільки теоретико-правове розв’язання цих питань не тільки сприятиме розширенню та систематизації теоретичних знань про правовий прецедент, але й безпосередньо позитивно відіб’ється на підвищенні ефективності правозастосовної діяльності органів державної влади.

Дисертація є одним з перших в Україні комплексних досліджень особливостей правового прецеденту, його правової природи, місця й ролі, а також тенденцій розвитку в системі джерел права країн, належних до різних правових сімей. 

У роботі здійснено аналіз генезису та еволюції правового прецеденту як джерела права з використанням сучасних наукових досліджень, розкриваються питання його юридичної сили та особливостей застосування поряд з іншими джерелами права в різних сучасних правових системах.

Вироблено комплексне теоретичне уявлення про правовий прецедент, визначено його поняття, роль та юридичну силу в системі джерел права сучасних правових систем та окреслено тенденції його розвитку як соціально-правового явища. Зазначено, що дослідження місця правового прецеденту серед інших джерел права показали, що, оскільки праву властива системність, його джерела, тобто способи існування норм права, також пов’язані та поєднані. Сучасні інтеграційні процеси створили умови для тісної взаємодії статутного і прецедентного права, що призвело до мобільності та гнучкості системи джерел права в країнах загального та континентального права.

У межах дисертаційного дослідження сформульовано уточнене авторське визначення поняття «правовий прецедент», зміст якого дозволяє враховувати юридичну природу цього джерела права, а саме: правовий прецедент – це правоположення, сформульоване в акті уповноваженого державного органу в процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації, яке містить юридичний принцип (stare decisis), обов’язковий для застосування при вирішенні однорідних справ у майбутньому.

Вперше обґрунтовано доцільність виокремлення серед ознак правового прецеденту як джерела права – перспективності, як спеціальної ознаки, яка відображає потенційну можливість соціального регулятора стати нормою права, тобто «формально-юридичним» джерелом права у зв’язку з його соціальною важливістю та необхідністю.

Також у дисертації з’ясовано роль, місце та юридичну силу правового прецеденту в системі джерел права шляхом дослідження характеру його зв’язків та взаємодії з іншими джерелами права. Проведено порівняльний аналіз форм вияву та юридичної сили правового прецеденту в правових системах країн англо-американської, романо-германської, традиційної та релігійної правових сімей; проаналізовано форми зовнішнього вияву суддівського розсуду і процес набуття ним рис правового прецеденту як в історичній ретроспективі, так і в сучасних умовах. 

У дослідженні обґрунтовано виняткову роль правового прецеденту в системі джерел права та окреслено можливості його легалізації як джерела права в країнах, де він офіційно не визнається, з метою подальшого розроблення відповідних пропозицій та практичних рекомендацій щодо використання його як ефективного правового регулятора.

Виділено серед ознак правового прецеденту як джерела права таких як: нормативність, казуїстичність, множинність, суперечливість, перспективність, гнучкість та класифіковано правові прецеденти за різними критеріями, зокрема: 1) залежно від структури: прецеденти з одним ratio, прецеденти з двома та більше ratio; 2) за змістом: процесуальні, матеріальні; 3) за юридичною природою: креативні (що поділяються на нормовстановлюючі та нормозмінюючі), декларативні, прецеденти тлумачення; 4) за ступенем обов’язковості: обов’язкові (binding) та переконуючі (persuasive) прецеденти; 5) за суб’єктом творення: судовий, адміністративний, конституційний.
Обґрунтовано перспективність та доцільність визнання правового прецеденту офіційним джерелом права в країнах романо-германської правової сім’ї у зв’язку з його гнучкістю та здатністю реагувати на соціально-економічні зміни в суспільстві.

Наголошено на важливості розмежування моменту виникнення загального та прецедентного права в часі, оскільки набранню прецедентом юридичної сили джерела права в формальному-юридичному сенсі передувало надання судами звичаям різних регіонів Англії прецедентного характеру, що спричинило утворення легітимної системи права по всій території держави, яка отримала назву «загальне право».

Зазначено, що розвитку прецедентного права в цілому і набуття прецедентом властивостей джерела права передувало і супроводжувало становлення юридичної професії та юридичної освіти, а також формування системи судових звітів, крім того, важливу роль в цьому процесі відіграло створення єдиної централізованої системи судів. Сучасна доктрина обов’язковості прецеденту склалася лише тоді, коли у XIX ст. запис судових звітів склався в цілісну систему. У наш час необхідними умовами функціонування прецеденту як джерела права є наявність системи публікації судових звітів і організованої судової системи.

Також у дисертації зосереджено увагу на тому, що функціонування правового прецеденту як джерела права, заснованого на принципі stare decisis, пов’язаного зі становленням і розвитком сукупності правил обов’язковості доктрини прецеденту та сформованого безпосередньо в процесі діяльності судів, що є виявом визнання прецеденту як способу об’єктивації норм права з боку держави. Зміцнення цього принципу означає і закріплення прецеденту як формального джерела права.

Крім того у дослідженні висвітлено концепцію виникнення та розвитку правового прецеденту як джерела права в різних правових системах та доведено зв’язок трансформації його ролі та місця в системі джерел права із розвитком і формуванням правової системи в цілому.

З’ясовано, що правові прецеденти існують в різних правових системах, проте мають свої особливості, які виникли в силу різних систем правосуддя, ієрархії органів, процедур прийняття рішень. У свою чергу гнучкий характер прецедентного права дозволяє йому пристосуватися до найрізноманітніших умов та особливостей правових систем різних держав. Прецедент допомагає уніфікувати юридичну практику, спонукає до закріплення того чи іншого питання на законодавчому рівні.

Обґрунтовано висновок, що правовий прецедент у країнах, де він офіційно не визнається джерелом права, може виконувати роль додаткового джерела права, завдання якого полягає не в заміні інших джерел права, а в їх уточненні, пристосуванні до нових суспільних умов. Тобто завдяки своїй гнучкості правовий прецедент у сучасних динамічних умовах розвитку суспільства здатен оперативно заповнити прогалини, що виникають в процесі правозастосовчої діяльності за відсутності або невизначеності законодавчого регулювання тих чи інших суспільних відносин.

Ключові слова: правовий прецедент, джерело права, правова система, правова сім’я, закон, звичай, судовий прецедент.
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Thesis for a Candidate Degree in Legal Sciences in speciality 12.00.01 «Theory and History of State and Law; The History of Political and Legal Studies». – National Pedagogical University named after M. P. Dragomanov; V. M. Koretsky Institute of state and law of National Academy of Sciences of Ukraine, Kyiv, 2021.
The dissertation is devoted to the complex research of legal precedent, the analysis of its role in the system of sources of the law in various legal systems of the world at a contemporary stage of social development. The state of scientific elaboration of the problem of recognizing legal precedent as a source of law in different legal systems of the world is revealed.

It is noted that global integration processes cause a constant convergence of legal systems of countries belonging to different legal families, which in turn affects the transformation of the legal force of sources of law and affects the change of their place and role. Today, the understanding of the law has been transformed, as normativeness has changed the diversity of legal schools and concepts; the dictatorial influence of the dominant state ideology on tendencies in science and law-making disappeared; there is an awareness that the rule of law and the principle of legality are not identical concepts; the influence of convergence processes on the legal systems of states is felt. The increasing role and importance of the court at the present stage, as well as the specifics of the activities of the executive branch determine the formulation of many related problems in a new way. The question of determining the place and role of legal precedent in modern legal systems of countries belonging to different legal families is crucial. Therefore, it is important now to examine the transformation of the role and place of legal precedent in the system of sources of law, to clarify the causes and consequences of this phenomenon for legal systems of different countries, as well as the possibility of legal precedent to act as a source of law within the legal system.

For a long time, Western theories, recognizing judicial precedent and giving it a prominent place in the system of legal sources, were severely criticized by many notable scholars of the pre-revolutionary and Soviet period, who denied any manifestation of law-making in judicial activity and formed ideological attitudes in their works. In addition, the term «judicial precedent» or «judicial practice» was used much more frequently than «legal precedent», which in turn greatly narrowed the concept itself. Examining sources of law, scholars viewed precedent as a legal phenomenon peculiar only to the legal systems of countries developed under the influence of English law within the Anglo-Saxon legal family.
Although interest in precedent as a source of law has grown significantly in recent years, many scholars have explored its legal force, significance, and impact outside the Anglo-American legal family or within a particular branch of law. However, currently, in the theory of law, there is no comprehensive study on the analysis of the legal precedent peculiarity as a source of law and the relationship of its legal force with other sources, which would analyse its functional potential as a source of law in modern legal systems. These conditions and needs determine the relevance of the topic of dissertation research, as the theoretical and legal solutions of these issues will not only contribute to the expansion and systematization of theoretical knowledge of legal precedent, but also will have a direct positive impact on law enforcement.
The particular dissertation is one of the first complex research of features of legal precedent in Ukraine, its legal nature, place and role, and also tendencies of development in system of sources of the law of the countries belonging to various legal families.

The analysis of the genesis and evolution of legal precedent as a source of law with the use of modern scientific research, reveals the issues of its legal force and features of application along with other sources of law in various modern legal systems.

A comprehensive theoretical idea of legal precedent is developed, its concept, role and legal force in the system of sources of law of modern legal systems are defined and tendencies of its development as a social and legal phenomenon are outlined. It is noted that the study of legal precedent place among other sources of law has shown that, since the law is characterized by systematising, its sources, the ways of existence of legal norms, are also connected and combined. Modern integration processes have created conditions for close interaction of statutory and case law, which has led to the mobility and flexibility of the system of sources of law in common and continental law.

In the framework of the dissertation the specified author’s definition of the term «legal precedent» is formulated, the content of which allows taking into account the legal nature of this source of law, namely: legal precedent is a legal position formulated in the act of the authorized state body in the absence or uncertainty, its legislative regulation, which contains the legal principle (stare decisis), mandatory for application in resolving homogeneous cases in the future.

For the first time, the expediency of distinguishing among the features of legal precedent as a source of law - prospects, as a special feature that reflects the potential of the social regulator to become a rule of law, «formal-legal» source of law due to its social importance and necessity.

The dissertation also clarifies the role, place and legal force of legal precedent in the system of sources of law by studying the nature of its connections and interaction with other sources of law. A comparative analysis of the forms of manifestation and legal force of legal precedent in the legal systems of the Anglo-American, Romano-Germanic, traditional and religious legal families; the forms of external manifestation of judicial discretion and the process of its acquisition of features of legal precedent both in historical retrospect and in modern conditions are analysed.

The study substantiates the unique role of legal precedent in the system of sources of law and outlines the possibilities of its legalization as a source of law in countries where it is not officially recognized, in order to develop further appropriate proposals and practical recommendations for its use as an effective legal regulator.

The features of legal precedent as a source are highlighted: normativeness, casuistry, multiplicity, contradiction, flexibility, perspective and legal precedents are classified according to various criteria, particularly, depending: 1) on the structure: precedents with another ratio, precedents with two or more ratio; 2) on the maintenance: procedural, material; 3) by legal nature: creative (which are divided into norm-setting and norm-changing), declarative, precedents of interpretation; 4) by the degree of obligation: binding and persuasive precedents; 5) on the subject of creation: judicial, administrative, constitutional.

The prospects and expediency of recognizing legal precedent as an official source of law in the countries of the Romano-Germanic legal family due to its flexibility and ability to respond to socio-economic changes in society are substantiated.

The importance of distinguishing between the origin of common law and case law in time is emphasized, as the entry into force of the source of law in the formal-legal sense was preceded by the courts of different regions of England precedent, which led to the formation of a legitimate system of law throughout the state.

It is noted that the development of case law in general and the acquisition of precedent properties of the source of law preceded and accompanied the formation of the legal profession and legal education, as well as the formation of the judicial reporting system. The modern doctrine of the binding nature of precedent was developed only when the recording of court records was formed into a holistic system in the nineteenth century. Nowadays, the necessary conditions for the functioning of precedent as a source of law are the existence of a system of publication of court reports and an organized judicial system.

The dissertation also focuses on the fact that the functioning of legal precedent as a source of law based on the principle of stare decisis, associated with the formation and development of a set of rules of binding doctrine of the precedent and formed directly in the courts, which is a recognition of precedent as a way of objectification of legal norms by the state. Strengthening this principle also means the consolidation of precedent as a formal source of law.

In addition, the research highlights the concept of the origin and development of legal precedent as a source of law in different legal systems and proves the relationship of its role and place transformation in the system of legal sources with the development and formation of the legal system as a whole.

It was revealed that legal precedents exist in different legal systems, but have their characteristics, which arose due to different systems of justice, hierarchy of bodies, decision-making procedures. On the contrary, the flexible nature of case law allows to adapt it to the variety of conditions and features of the legal systems of different states. Precedent helps to unify legal practice, encourages the consolidation of a particular issue at the legislative level.

The conclusion is substantiated that legal precedent in countries where it is not officially recognized as a source of law, can serve as an additional source of law with the aim to clarity other sources of law, instead of replacing them, adapting to the new social conditions. In the current dynamic conditions, legal precedent due to its flexibility is able to quickly fill the gaps that arise in the process of law enforcement in case of the absence or uncertainty of legislative regulation of certain social relations.
Key words: legal precedent, source of law, legal system, legal family, law, custom, judicial precedent.
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ВСТУП

Обґрунтування вибору теми дослідження. Глобальні світові інтеграційні процеси зумовлюють постійне зближення правових систем країн, належних до різних правових сімей, що у свою чергу позначається на трансформації юридичної сили джерел права та впливає на зміну їх місця та ролі. Підвищення ролі й значення суду на сучасному етапі, а також специфіка діяльності органів виконавчої влади зумовлюють постановку багатьох пов’язаних із цим проблем по-новому. Вирішального значення набуває питання визначення місця й ролі правового прецеденту в сучасних правових системах країн, що належать до різних правових сімей. Крім того, окремого дослідження потребує трансформація місця правого прецеденту в системі джерел права, з’ясування причин цього явища та аналіз його наслідків для правових систем різних країн. Тому нині актуальним є дослідження можливостей правового прецеденту виступати джерелом права в межах правової системи країн, де він офіційно не визнається державою джерелом права. 

У дореволюційний та радянський періоди, коли юриспруденція виходила з розуміння права як сукупності законів та системи норм, заперечувалися будь-які вияви правотворчості в судовій діяльності. Внаслідок чого більшість наукових праць видатних вчених цього періоду, за невеликим винятком, містила істотне ідеологічне навантаження та критику західних теорій, які офіційно визнавали судовий прецедент і, таким чином, надавали судовій практиці місце в системі джерел права. Крім того, термін «правовий прецедент» практично не вживався, поширеним був «судовий прецедент» або «судова практика», чим значно звужувалось поняття прецеденту. Вивчаючи джерела права, вчені розглядали прецедент як юридичний феномен, притаманний лише тим країнам, чиї правові системи розвивалися під впливом англійського права в межах англосаксонської правової сім’ї.

Різним аспектам судової практики присвятили свої праці такі відомі правознавці, як: С. С. Алексєєв, С. Й. Вільнянський, С. О. Голунський, Г. В. Демченко, С. Л. Зівс, П. О. Недбайло, М. С. Строгович та інші. Значну увагу фундаментальному аналізу поняття судової практики та її ролі в радянській правовій системі приділяли С. М. Братусь, А. Б. Венгеров. 

Однак нині трансформувалося насамперед саме розуміння права, оскільки нормативізм змінило різноманіття правових шкіл і концепцій; зник диктативний вплив панівної державної ідеології на тенденції в науці і законотворчості; з’явилося усвідомлення того, що верховенство права і принцип законності не тотожні поняття; відчувається вплив процесів конвергенції на правові системи держав. 

Сучасний теоретичний аналіз правового прецеденту здебільшого можна побачити в контексті досліджень, присвячених аналізу судового прецеденту та можливостей його застосування на теренах пострадянських країн, таких правознавців, як: І. Ю. Богдановська, М. М. Марченко, Н. А. Подольська та ін. Найчастіше вищезазначені тенденції підтверджуються або заперечуються в працях, у яких аналізується практика конституційних судів, зокрема у працях таких відомих українських вчених, як: П. Б. Євграфов, О. Ф. Скакун, С. В. Шевчук, Р. Б. Тополевський та ін. Однак ґрунтовні комплексні теоретико-порівняльні дослідження поняття та природи правового прецеденту разом із ретельним аналізом його ролі в системі джерел права в різних правових системах не проводилися. 

Хоча останнім часом інтерес до прецеденту як джерела права значно зріс, багато вчених досліджують його юридичну силу, значення та вплив поза межами англосаксонської правової сім’ї або в межах окремої галузі права. Однак, нині в теорії права немає комплексного дослідження, присвяченого аналізу специфіки правового прецеденту як джерела права та співвідношення його юридичної сили з іншими джерелами, що дало б можливість проаналізувати його функціональний потенціал як джерела права в сучасних правових системах світу. Ці умови і потреби свідчать про актуальність теми дисертаційного дослідження.

Питання необхідності переосмислення юридичної сили правового прецеденту як джерела права в країнах романо-германської правової сім’ї та національній правовій системі порушували такі відомі вчені, як: М. І. Козюбра, Л. А. Луць, Б. В. Малишев, В. Т. Маляренко, О. Д. Святоцький, А. О. Селіванов, В. Я. Тацій. На окрему увагу заслуговують праці таких сучасних українських дослідників, що вивчали окремі аспекти правового прецеденту, особливості та форми його вияву в національному праві, як: Т. М. Анакіна, Н. А. Гураленко, О. В. Зайчук, О. В. Капліна, К. Ю. Кармазіна, Т. В. Комарова, О. Л. Копиленко, В. В. Лемак, Д. В. Лук’янов, Р. Д. Ляшенко, Ю. І. Матат, Н. М. Оніщенко, Н. М. Пархоменко, С. П. Погребняк, І. М. Погрібний, Ю. Ю. Попов, М. В. Цвік, Ю. C. Шемшученко та інші. 

У роботі була приділена значна увага науковим здобуткам таких відомих іноземних правознавців, як: А. Барак, Ж.-Л. Бержель, Г. Дж. Берман, Р. Давід, Е. Дженкс, М. Дж. Джерхардт, К. Елен, К. Жоффре-Спіноза, Ц. Інако, Б. Кардозо, Р. Крос, Д. Мертен, Е. Персон, Л. Р. Сюкияйнен, Р. Уолкер, К. Цвайгерт та інші.

Істотну увагу генезису судового прецеденту в системі джерел права приділили у своїх кандидатських дисертаціях: Н. Д. Слотвінська – «Судова практика як джерело права» (2017 р.) та Л. А. Корунчак – «Генеза та еволюція джерела права: синергетичний підхід» (2019 р.). У свою чергу судова практика в сучасній правовій системі України серед інших джерел права була предметом дисертаційних досліджень Д. Ю. Хорошковської «Роль судової практики в системі джерел права України: теоретико-правове дослідження» (2006 р.), М. О. Деменчук «Роль Верховного Суду у забезпеченні єдності судової практики в Україні» (2018 р.), К. Ю. Савченко «Судова практика як елемент правової системи України» (2019 р.) та інших сучасних українських науковців. 
Ґрунтовний аналіз поставленої проблематики дозволив провести комплексне дослідження юридичної сили рішень не лише англійських і американських судів, де прецедент є визнаним джерелом права, а й судів окремих європейських країн. Також у роботі проаналізовано юридичну силу інших видів правового прецеденту та його місця серед джерел права у правових системах країн світу, що належать до різних сучасних правових сімей.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, грантами. Дисертаційне дослідження здійснювалось відповідно до Пріоритетних тематичних напрямів наукових досліджень і науково-технічних розробок на період 2021 р., затверджених постановою Кабінету Міністрів України № 942 від 07 вересня 2011 року; Стратегії сталого розвитку «Україна – 2020», схваленої Указом Президента України № 5/2015 від 12 січня 2015 р.; Пріоритетних напрямів розвитку правової науки на 2016–2020 рр., затверджених постановою загальних зборів Національної академії правових наук України від 03 березня 2016 р.; Стратегією реформування судоустрою, судочинства та суміжних правових інститутів на 2015–2020 роки, затвердженою Указом Президента України від 20 травня 2015 року № 276/2015.
Тему дисертації затверджено Вченою радою Національного педагогічного університету імені М. П. Драгоманова (протокол № 3 від 03 листопада 2011 р.).

Мета і завдання дослідження. Дисертаційне дослідження має на меті вироблення комплексного теоретичного уявлення про правовий прецедент, визначення його поняття, ролі та юридичної сили в системі джерел права різних сучасних правових систем, окреслення тенденцій його розвитку як соціально-правового явища та можливості легалізації як джерела права в країнах, де він офіційно не визнається, у зв’язку з його винятковою правовою природою і значенням. 

Для досягнення означеної мети в дисертації визначено наступні завдання: 

- провести комплексне теоретико-правове дослідження категорії правового прецеденту шляхом узагальнення та систематизації основних наукових підходів вітчизняної та зарубіжної доктрини, розглянувши основні етапи становлення та розвитку правового прецеденту як джерела права; 

- здійснити аналіз та уточнити методологію дослідження проблематики правового прецеденту;

- охарактеризувати поняття «джерело права» та його ознаки з урахуванням особливостей різних правових систем;

- розглянути правову природу правового прецеденту, його ознаки та сформулювати уточнене авторське визначення поняття «правовий прецедент»;

- виокремити та систематизувати види правових прецедентів;

- визначити роль, місце та юридичну силу правового прецеденту в системі джерел права шляхом дослідження характеру його зв’язків та взаємодії з іншими джерелами права;

- охарактеризувати форми зовнішнього вияву суддівського розсуду і процес набуття ними рис правового прецеденту як в історичній ретроспективі, так і в сучасних умовах, у порівнянні з правовими тенденціями континентального права; 

- провести порівняльний аналіз форм вияву та юридичної сили правового прецеденту в правових системах країн англо-американської, романо-германської, традиційної та релігійної правових сімей;
- обґрунтувати виняткову роль правового прецеденту в системі джерел права романо-германської правової сім’ї в контексті сучасних євроінтеграційних процесів та правових тенденцій;

- розглянути перспективи та можливість легалізації правового прецеденту як джерела права в країнах де він офіційно не визнавався.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, пов’язані з формуванням та функціонуванням правового прецеденту як соціально-правового явища в різних сучасних правових системах світу.

Предметом дослідження є правовий прецедент у сучасних правових системах світу.

Методи дослідження обрані з урахування заявленої мети та завдань, його об’єкта і предмета. Методологічну основу склала система філософсько-світоглядних, загальнонаукових та спеціально-наукових методів, що забезпечило повне та всебічне дослідження предмета. Застосовувались такі методи наукового пізнання: історико-правовий, порівняльний, формально-логічний, формально-юридичний, діалектичний, системно-структурний аналіз та синтез. Дослідження та обґрунтування основних понять, що використовуються в роботі, виконані насамперед за допомогою діалектичного методу як загальнонаукового методу пізнання соціально-правових явищ у контексті їх розвитку, змін і суперечностей (розділи 1, 2, 3). Окрім того, визначення та дефініції у роботі будувалися на методичній основі формальної логіки із застосуванням дедуктивного методу (аналізу) та індуктивного методу (синтезу) (підрозділи 1.1, 2.1, 2.2, 2.3). Завдяки формально-логічному конструюванню та принципам діалектики надано цілісне визначення кожного з понять у розвитку і у вияві всіх, зазначених при аналізі, окремих (суперечливих) аспектів (підрозділи 2.1, 2.2, 2.3). Системно-структурний аналіз надав можливість визначити місце правового прецеденту серед інших джерел права, а також у сукупності з логічним методом дозволив сформулювати авторську дефініцію терміну «правовий прецедент» (підрозділи 2.1, 2.2). Історико-правовий метод застосовувався при узагальненні наукових досліджень і аналізі юридичної сили правового прецеденту в різні історичні періоди, а також використовувався як необхідна передумова для пошуку нових шляхів його розвитку (підрозділи 1.1, 2.1, 2.2, 3.1). Послідовне використання порівняльного методу зумовило дослідження відповідного досвіду в інших країнах і дозволило зробити конструктивні формулювання основних положень роботи, які можуть застосовуватися в різних правових системах сучасності (підрозділи 2.3, 3.1, 3.2, 3.3). Формально-юридичний метод використовувався з метою формулювання визначення поняття «правовий прецедент» та обґрунтування висновків і пропозиції дослідження (розділи 1, 2, 3).

Наукова новизна отриманих результатів полягає в тому, що дисертація є одним з перших в Україні комплексних досліджень особливостей правового прецеденту, його правової природи та місця й ролі в системі джерел права країн, належних до різних правових сімей. 

Наукову новизну відображають такі найважливіші теоретичні узагальнення:

уперше:

- запропоновано авторське визначення поняття «правовий прецедент» – правоположення, сформульоване в акті уповноваженого державного органу в процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації, яке містить юридичний принцип (stare decisis), обов’язковий для застосування при вирішенні однорідних справ у майбутньому;
- обґрунтовано доцільність виокремлення серед ознак правового прецеденту як джерела права – перспективність, як спеціальну ознаку, яка відображає потенційну можливість соціального регулятора стати нормою права, тобто «формально-юридичним» джерелом права у зв’язку з його соціальною важливістю та необхідністю; 

- запропоновано визнати правовий прецедент невід’ємним елементом системи джерел права різних країн, що є специфічним правоположенням, сформульованим в акті відповідного уповноваженого державного органу у процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації з метою створення правового орієнтиру при вирішенні наступних однорідних справ;

удосконалено:

- концепцію виникнення та розвитку правового прецеденту як джерела права в різних правових системах та доведено зв’язок трансформації його ролі та місця в системі джерел права із розвитком і формуванням правової системи в цілому; при цьому правовий прецедент у країнах, де він офіційно не визнається джерелом права, може виконувати роль додаткового джерела права, завдання якого полягає не в заміні інших джерел права, а в їх уточненні, пристосуванні до нових суспільних умов;

- розуміння значення правового прецеденту в сучасних умовах розвитку суспільства як джерела права, яке завдяки своїй гнучкості здатне заповнити прогалини, що виникають в процесі правозастосовчої діяльності в умовах відсутності або невизначеності законодавчого регулювання тих чи інших суспільних відносин;

- класифікацію правових прецедентів за різними критеріями, зокрема: 1) залежно від структури: прецеденти з одним ratio, прецеденти з двома та більше ratio; 2) за змістом: процесуальні, матеріальні; 3) за юридичною природою: креативні (що поділяються на нормовстановлюючі та нормозмінюючі), декларативні, прецеденти тлумачення; 4) за ступенем обов’язковості: обов’язкові (binding) та переконуючі (persuasive) прецеденти; 5) за суб’єктом творення: судовий, адміністративний, конституційний;
набули подальшого розвитку положення щодо:

- розмежування моменту виникнення загального та прецедентного права в часі, оскільки набранню прецедентом юридичної сили джерела права в формальному-юридичному сенсі передувало надання судами звичаям різних регіонів Англії прецедентного характеру, що спричинило утворення легітимної системи права по всій території держави, яка отримала назву «загальне право»;

- функціонування правового прецеденту як джерела права, заснованого на принципі stare decisis, пов’язаного зі становленням і розвитком сукупності правил обов’язковості доктрини прецеденту та сформованого безпосередньо в процесі діяльності судів, що є виявом визнання прецеденту як способу об’єктивації норм права з боку держави;

- виокремлення серед ознак правового прецеденту як джерела права таких як: нормативність, казуїстичність, множинність, суперечливість, перспективність, гнучкість;

- перспективності та доцільності визнання правового прецеденту офіційним джерелом права в країнах романо-германської правової сім’ї у зв’язку з його гнучкістю та здатністю реагувати на соціально-економічні зміни в суспільстві.
Практичне значення отриманих результатів полягає в тому, що сформульовані та викладені в роботі положення, висновки і рекомендації можуть бути використані у: 
- науково-дослідній сфері – для подальших наукових розробок під час вирішення проблем, пов’язаних із вдосконаленням концептуальних засад правотворення, збагаченні понятійного апарату теоретично-правової науки, розширення стереотипних уявлень про джерела права в цілому, і правовий прецедент у різних правових системах зокрема;

- правотворчій діяльності – для удосконалення вітчизняного законодавства, шляхом поглиблення теоретичних знань про правовий прецедент, особливості його функціонування в окремих правових системах, з метою використання висновків і пропозицій дослідження при розробленні концепцій та проєктів реформування національної правової та судової системи (довідка народного депутата України від 20 грудня .2020 р. № 3-382). 

- правозастосовчій діяльності – для надання консультацій та фахових експертних послуг у межах співпраці з Проєктом Європейського Союзу «Право-Justice», який сприяє розвитку верховенства права в Україні відповідно до європейських стандартів та кращого практичного досвіду;

- освітньому процесі – отримані результати дослідження можуть бути використані в науково-дослідній роботі, при написанні посібників та підручників із курсів «Теорія держави і права», «Історія держави і права», «Порівняльне правознавство», а також при викладанні відповідних навчальних курсів і дисциплін (акт впровадження результатів дисертаційного дослідження в навчальний процес у ДВНЗ «Київський національний економічний університет ім. Вадима Гетьмана» від 22 січня 2021 р.).
Апробація результатів дисертації. Результати і висновки дослідження пройшли апробацію шляхом обговорення на засіданні кафедри теорії та історії держави і права Національного педагогічного університету імені М. П. Драгоманова. 

Основні положення та висновки дисертації доповідались, обговорювались на дев’яти науково-практичних конференціях, серед яких: «П’яті юридичні читання Національного педагогічного університету ім. М. П. Драгоманова» (м. Київ, 23–24 квітня 2009 р.; тези опубліковані); «Проблеми становлення і розвитку правової системи України» (м. Харків, 27–28 листопада 2010 р.; тези опубліковані); «Від громадянського суспільства до правової держави» (м. Харків, 26–27 лютого 2010 р.; тези опубліковані); «Теорія і практика правотворчої та правозастосовної діяльності у контексті сучасних реформаційних процесів» (м. Харків, 29–30 жовтня 2011 р.; тези опубліковані); «Український та зарубіжний досвід реформування національної правової системи в контексті інтеграційних процесів» (м. Львів, 07–08 вересня 2012 р.; тези опубліковані); «Сучасний стан та перспективи подальшого розвитку правової системи України» (м. Харків, 14–15 вересня 2012 р.; тези опубліковані), «На перетині мови і права» (м. Київ, 21 лютого 2019 р.; тези опубліковані), «Генезис держави і права: розвиток загальноєвропейських цінностей» (м. Київ, 15 травня 2020 р.; тези опубліковані), «Судова влада в системі стримувань та противаг демократичного суспільства: компаративна теорія і практика» (м. Київ, 15 січня 2021 р.; тези опубліковані).
Публікації. Результати дисертаційного дослідження викладені у 22 наукових працях: 13 наукових статтях, 10 із яких опубліковано в юридичних фахових виданнях України, 3 – в іноземних періодичних юридичних виданнях (2 з яких у періодичному науковому виданні країни, яка входить до Організації економічного співробітництва та розвитку та/або Європейського Союзу), та тезах дев’яти доповідей на всеукраїнських та міжнародних науково-практичних конференціях.

Структура дисертації. Робота складається зі вступу, трьох розділів, що містять вісім підрозділів, висновків до розділів, загальних висновків, списку використаних джерел та додатків. Загальний обсяг дисертації становить 221 сторінку, у тому числі список використаних джерел – 22 сторінки (224 найменування).
РОЗДІЛ 1

СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК ПРАВОВОГО ПРЕЦЕДЕНТУ
ЯК ДЖЕРЕЛА ПРАВА

1.1 Генезис правого прецеденту як джерела права: історико-правовий аспект

Питання виникнення та становлення прецеденту як джерела права не є новим для правової науки. Проте потребує дослідження, оскільки з’ясування історичних аспектів набуття прецедентом рис повноцінного джерела права дозволить встановити його важливість і необхідність для правових систем, де він ще офіційно не визнається, хоча фактично використовується, як це, зокрема, відбувається в Україні. З цією метою потрібно провести комплексний аналіз теоретико-правових досліджень поняття «правовий прецедент» у наукових працях вчених, що належать до різних правових сімей, зокрема до романо-германської та англосаксонської. У цьому контексті важливим є співставлення їх наукових поглядів щодо ролі та місця правового прецеденту серед інших джерел права.

Проблема включення прецеденту в систему джерел права в країнах романо-германської (континентальної) правової сім’ї актуальна тривалий час, дискусії на цю тему ведуться як серед вітчизняних, так і серед зарубіжних учених. Однак у зв’язку зі зростанням темпів глобалізації світу, вимогами переосмислення традиційних юридичних конструкцій і пошуку нових правових рішень це питання потребує повного комплексного аналізу.

Погоджуючись з думкою українського науковця М. Козюбри, що однією з характерних ознак процесів глобалізації в правовій сфері є зростаючий вплив міжнародного права і міжнародних правових систем на національне право, національні правові системи та їх сім’ї, потрібно зазначити, що в цьому контексті система джерел права не може лишатися статичною [71, с. 3]. 

Традиційно батьківщиною прецеденту вважається Англія. Саме право цієї країни пов’язують із становленням принципу stare decisis (початкові слова латинського виразу stare decisis et not quetta movera – «стояти на вирішеному і не порушувати встановленого порядку»), що свідчить, з одного боку, про визнання прецеденту з боку держави як джерела права, та з іншого – визначає обов’язковий характер принципу, покладеного в основу рішення, і таким чином додає йому характеру загальнообов’язкового правила поведінки. У зв’язку з цим для того щоб з’ясувати, коли саме прецедент набув рис джерела права, потрібно дослідити становлення та розвиток судової системи Англії.

У науковій літературі зазначається, що в Англії загальне право починає процес свого становлення після норманського завоювання, хоча і щодо цього серед вчених немає одностайності [15, с. 162; 31, c. 34; 179, с. 10; 192, c. 259].

Слід зазначити, що «загальне право» і «прецедентне право» – не синонімічні поняття. Дійсно, розвиток загального права нерозривно пов’язаний із розвитком судової системи Англії після норманського завоювання, але на початку свого становлення загальне право не було правом прецедентним. Під останнім, як правило, розуміється право, що складається з норм і принципів, створених і застосовуваних суддями в процесі винесення ними рішення, а раннє загальне право було ближче до звичаєвого. З цього приводу Дж. Бейкер писав, що «хоча англійське загальне право почало формуватися ще до того, як суди стали зберігати звіти, здається, залежність від прецеденту завжди була його відмінною рисою» [179, с. 11].

Загальне право набуває рис прецедентного лише в міру того, як сам прецедент набуває рис джерела права. Цьому процесу сприяють декілька чинників. По-перше, створення в Англії системи королівських судів та розширення їх компетенції, по-друге, запровадження порядку записів судових рішень і, по-третє, формування доктрини прецеденту, тобто вчення про прецедент і правила його застосування на практиці.

Історія розвитку судової системи Англії і доктрини прецеденту тісно пов’язана з процесом становлення прецеденту як джерела права.

Політичні, економічні та соціальні чинники, зокрема необхідність збору податків, особливості англійського феодалізму, зумовили потребу централізації влади в Англії. Одним із таких факторів став процес становлення судової системи [192, c. 15]. На відміну від континентального, англійський феодалізм був результатом умисного розподілу, проведеного з волі та під контролем монарха [37, c. 12]. Вільгельм Завойовник зміг уникнути небезпеки феодальної роздрібненості, оскільки не створив жодного крупного феодала, тим самим унеможливив утворення противаги центральній влади з боку впливових землевласників. Завойовники були змушені гуртуватися навколо свого правителя, оскільки перебували в чужій завойованій країні, мови та звичаїв якої вони не знали. У період до завоювання Суди графств застосовували звичаї, які відрізнялися в кожній місцевості. «Такий стан речей був неприпустимим для нормандських чиновників, що звикли до порядку, і які, як наслідок, встановили складну систему королівських судів» [204, c. 20], що було цілком логічно, оскільки централізація влади передбачає наявність централізованої судової системи. Зрозуміло, що реалізувати таку зміну шляхом видання єдиного законодавчого акту було неможливо. Перешкоджало декілька факторів, по-перше, виникнення труднощів в управлінні судами, по-друге, діяльність місцевих судів була важливим джерелом прибутку баронів, які були проти розширення юрисдикції короля. Панівне положення королівських судів у порівнянні з місцевими судами (судами графств, сотен) встановлювалось поступово, протягом трьох століть. При цьому формально юрисдикція місцевих судів ніколи не скасовувалась, проте фактично зменшувалася в процесі розширення юрисдикції королівських судів [22, c. 13].

Отже, спочатку в Англії діяло кілька видів судів. Зокрема, це були місцеві суди, в яких справи вирішувалися на основі звичаїв, а крім них діяли ще церковні суди, які застосовували канонічне право; міські суди, де спори вирішувались на основі норм торгового права; суди баронів; королівські суди. 

Королівська Рада (Curia Regis) фактично була першим і головним королівським судом. Оскільки доктрина поділу влади в той час ще не була сформульована, всі функції влади, у тому числі й правосуддя, здійснювалися королем у його раді. По суті, це був суд особливо знатних людей і особливо важливих справ, а не звичайний, доступний кожному суд. До складу Ради входили король і всі його наближені, а також найбільші землевласники. У повному складі Королівська Рада збиралася тільки раз на рік, подібно до того як сучасний парламент збирається таким чином у день його відкриття.

У XIII ст. в рамках Королівської Ради виникають автономні утворення, комісії, наділені судовими повноваженнями. Це були Суд Казначейства, Суд загальних позовів та Суд королівської лави. На відміну від Ради, члени якої супроводжували короля в його роз’їздах країною, ці комісії мали постійне місцеперебування в Вестмінстері. Ці суди не мали універсальної компетенції, розглядали тільки певні категорії справ і повинні були рахуватися з сеньйорами, які зовсім не бажали підкорятися судовим вердиктам. Крім того, вони не могли виступати як апеляційна інстанція в усіх спорах, що виникають в королівстві. Прагнучи відокремитися від Ради, вони зрештою знайшли незалежну від нього юрисдикцію [17, c. 73–74].

Суд казначейства відокремився від Королівської ради першим і проіснував аж до реформ 1875 року, коли його повноваження, що випливають із загального права, стали здійснюватися Відділенням королівської лави Високого суду, а юрисдикція, пов’язана з фіскальними спорами – канцлерським відділенням.

Наступним судом, який отримав незалежну від Королівської Ради юрисдикцію, був Суд загальних позовів (загальної юрисдикції). Він складався з постійних суддів, які призначалися з адвокатів вищого рангу, так званих докторів права (serjeants-at-law). Цей суд був створений відповідно до Великої Хартії Вольностей, одним із положень якої був обов’язок короля створити спеціальний окремий суд для «загальних позовів». Місцем розгляду загальних позовів відповідно до ст. 17 Великої Хартії Вольностей було визначено Вестмінстер, таким чином, суд вже не мав роз’їзного характеру. У суді загальних позовів розглядалися всі суперечки, що не стосувались інтересів корони. Але в силу великих судових зборів були пов’язані з залученням юристів високого рівня, задіяних у цьому суді. Таким чином, звернутися до нього могли лише дуже заможні люди. Тому основна маса позовів, що проходили через цей суд, складалася з «реальних» (речових) позовів, тобто позовів щодо нерухомості, хоча в компетенцію Суду загальних справ входили і «персональні позови» і позови «про борг», «про стягнення», «про угоду», «про порушення володіння». Цей суд так само, як Суд казначейства, був скасований у 1875 році, а його юрисдикція була передана Відділенню королівської лави Високого суду [222, c. 24].

Останнім від Королівської ради відокремився Суд королівської лави, можливо, саме тому він залишився найближче до короля, хоча, як зазначає Р. Уолкер, існують докази того, що суд цей діяв незалежно від короля. Більш тісний, ніж у інших судів, зв’язок із королем надав саме Суду королівської лави право виносити так звані прерогативні накази: mandamus (наказ органу влади про вчинення певних дій), sertiorari (наказ про перенесення розгляду справи до суду вищої інстанції), prohibition (наказ нижчому суду про припинення розгляду справи, що виходить за межі його юрисдикції). Крім того, з обов’язку корони усувати помилки, допущені при розгляді справ в інших судах, випливають апеляційні повноваження Суду королівської лави. Суд розглядав цивільні та кримінальні справи як суд і першої, і апеляційної інстанції, однак як апеляційна інстанція розглядав лише ті справи, при розгляді яких були допущені процесуальні помилки [222, c. 29].

Значну роль у формуванні загального права відіграли і Ассизи, або роз’їзні суди, в які посилалися як судді судів загального права, так і провідні адвокати і навіть особи, які не є юристами. Це було можливо тому, що в Ассизах справи розглядалися не на підставі посади, а в силу наказу суверена. Необхідність організації роз’їзних судів зумовлювалася незручностями, пов’язаними з розміщенням судів у Вестмінстері. Така практика існувала ще до завоювання, а після виявилася настільки успішною, що у 1285 році статут «Nisi Prius» поширив цю систему не тільки на судочинство у кримінальних справах, а й щодо розгляду цивільних позовів. Це пояснювалося тим, що важко, майже неможливо було забезпечити явку місцевих присяжних у Лондон для розгляду конкретної справи. Тому шерифам наказувалося забезпечити явку присяжних у Вестмінстер, «якщо тільки до цього» (nisi prius) графство не відвідають судді Ассизів [222, c. 31]. 

У XIV ст. всі види цивільних позовів вже розглядаються в судах Ассизах. Однак доки в Ассизі могли брати участь не тільки юристи, суди Ассизи розглядали тільки питання факту, а остаточне рішення за позовом приймалося все ж у Вестмінстері, куди прямував вердикт присяжних разом із протоколом суду. Пізніше, коли в Ассизи стали направляти тільки професійних юристів у супроводі адвокатів, процес став повністю проходити в Ассизі. Таким чином, справа могла бути розглянута або в Лондоні, або в Ассизі.

Саме роз’їзні суди найбільшою мірою сприяли становленню загального для всієї Англії права. Переміщаючись країною, судді цих судів отримували можливість ознайомитися з великою кількістю різних звичаїв, тим більше що присяжні, місцеві жителі, як правило, були добре обізнані в місцевих звичаях. Повертаючись у Вестмінстер, судді отримували можливість обговорити розглянуті справи, порівняти звичаї, які застосовувались, що, безсумнівно, сприяло виробленню спільних підходів до вирішення однорідних справ. Як зазначає Е. Бутмі, вища інстанція королівського суду в Англії була мандрівною (portable), на відміну від Франції, де вона була розшукуваною (querable) і це, звичайно, збільшувало її вплив і довіру до неї [37, c. 20].

Звичайно, не можна визначити точно той момент, коли звичаї різних районів країни перетворюються у прецеденти завдяки діяльності суду, і стають загальним правом для всієї Англії. Як пише Е. Дженкс, «якимось шляхом, який не може бути точно визначено, королівські судді, що зустрічалися між своїми роз’їздами в Лондоні для розгляду справ у центральних королівських судах (Суд королівської лави і Палата шахової дошки (Суд казначейства) у Вестмінстері, дійшли згоди про необхідність об’єднати різні місцеві звичаї в загальне або єдине право, яке могло б застосовуватися по всій країні» [204, c. 21].

Протягом трьох століть відбувалось постійне розширення компетенції королівських судів, проте це не зробило їх судами загальної юрисдикції. Звернення до такого суду розглядалося як певний привілей, про надання якого кожен раз необхідно було просити королівську владу. Зазвичай особи, що бажали звернутися до королівського суду, звертались до канцлера з проханням видати наказ суду (writ) про розгляд його справи. Такому наказу передувало вивчення обставин справи і визначення того, чи підпадає вона під встановлений перелік. Перелік випадків, коли видаються приписи, розширювався надзвичайно повільно. У XII ст. їх було 39, перелік їх збільшувався до кінця XIII ст., коли процес цей зупинився [179, c. 15].

Незважаючи на всі складнощі, пов’язані зі зверненням у королівські суди, вони, тим не менш, поступово розширюють свою компетенцію за рахунок компетенції місцевих судів. Причин цього декілька, але, мабуть, основна полягає в тому, що королівські суди спиралися на королівську владу і мали реальну можливість забезпечити виконання своїх рішень. Це призводило до того, що все більша кількість людей зверталась саме в королівські суди для вирішення спірних питань. Крім того, і король, і канцлер були зацікавлені в поширенні юрисдикції королівських судів, оскільки розгляд справ у них був досить прибутковим. І природно, що збільшення компетенції королівських судів означало приріст судових повноважень короля, у чому він також був зацікавлений, оскільки це фактично спричиняло посилення королівської влади.

Саме в поступовому розширенні компетенції королівських судів і виражалися процеси централізації влади, особливо централізації судової влади, що у свою чергу спричинило зближення та зміну звичаїв різних районів країни, і, як наслідок, виникнення загального для всієї Англії права. На думку Е. Дженкса, «якимось шляхом, який не може бути точно визначено, королівські судді, що зустрічалися між своїми роз’їздами в Лондоні для розгляду справ у центральних королівських судах у Вестмінстері, дійшли згоди про необхідність злити різні місцеві звичаї в загальне або єдине право, яке могло б застосовуватися по всій країні» [204, с. 20]. Проте точну дату таких подій вчені не можуть визначити.

Зауважимо, що хоча традиційно вважається, що римське право не вплинуло на розвиток англійського права, принаймні тією мірою, як це відбулося на континенті, система наказів суду (writ) певним чином споріднює загальне і римське право, оскільки для останнього також була характерна система позовів. Наявністю наказу в Англії і позову (action) у Римі визначалася можливість захисту конкретного права, а фактично відсутність позовної формули або наказу означала повну беззахисність правовласника, а відповідно і відсутність права [50, с. 108]. Таким чином, загальним для Риму та Англії є фіксація уваги на процесі. І в Римі, і в Англії в XI–XIII ст. «судовий захист передував праву», як римське, так і середньовічне загальне право перебували під сильним впливом процесуального способу мислення. Як зазначається в книзі «Вступ до порівняльного правознавства в сфері приватного права», «...історичний розвиток обох систем права, незважаючи на те, що їх розділяє проміжок у 1000 років, йшло паралельними шляхами. ...Коли в Західній Європі глосатори і коментатори тільки починали запозичати і видавати за свої останні результати історії римського права, Англія інтуїтивно відтворювала цю історію» [166, с. 282]. Однак навряд чи в цьому випадку можна говорити про рецепцію римського права, як зазначають вчені, англо-американська правова система має за історичну основу не норми матеріального права, як романо-германська, а процесуальні норми, спосіб створення, формування римського права [128, с. 130]. Швидше за все, простежується певна схожість у розвитку права, зумовлена подібністю деяких політичних чинників. І в тому, і в іншому випадку право складається в умовах завойованої країни, однак римському праву передували декілька сотень років існування та розвитку в умовах жорсткої централізованої влади та абсолютної монархії, що призвели до згортання діяльності вчених юристів і суддів як безпосередніх творців права. Посилення влади монарха стало причиною того, що римське право зрештою стало тим, яким ми його знаємо – кодифікованим. Можливо, що саме рання поява парламенту, який ще не володів достатнім суверенітетом, і призвела до того, що кодифікація англійського загального права так і не відбулася.

Але, як би там не було, саме система наказів і була першим кроком на шляху становлення принципу прецеденту. Однією з основних ознак обов’язковості прецеденту в загальному праві є саме публікація постійних судових звітів [31, с. 40]. Як пише Дж. Бейкер, «загальне право, описане Гленвілл у 1180 році, створювалося в основному з точки зору засобів захисту права. А ці засоби були результатом рішень, яких намагалися суворо дотримуватися. Повинні ці рішення, що запроваджують нові засоби, вважатися судовими, законодавчими або навіть адміністративними – питання, яке далеко випереджає той час, до якого вони належать. Але, здається, там було розуміння, принаймні під час Гленвілл, що одного разу встановлена форма засобів захисту права не може бути легко змінена. ...Значення прецеденту в системі наказів було відмінною рисою англійського права аж до дев’ятнадцятого століття. Але це був найбільш елементарний (зародковий) вид прецеденту. Накази були необхідною передумовою законного судового розгляду і, як такі, забезпечували межі судового аналізу, але самі собою не містили правових положень і не визначали в деталях, які види справ підпадають під їх компетенцію» [179, с. 15].

Ще більш очевидним прецедентний характер наказів стає тоді, коли відповідно до Другого Вестмінстерського статуту 1285 року канцлер отримує можливість видавати накази in consimili casu, у разі подібності, і пізніше, коли з’являються позови super casum, за якими судді самі визнавали свою компетенцію. В останньому випадку позивач у спеціальній попередній декларації викладав суть справи і просив королівських суддів врахувати викладені факти і прийняти справу до розгляду [50, с. 99, 208] .

Для подальшого розвитку і права, і прецеденту як джерела права необхідно було започаткувати зберігання протоколів рішень центральних судів, що і сталося у 1194 році. Протоколи центральних судів загального права відомі в наші дні як «сувої позовів». Це нововведення може бути пов’язано з ім’ям старшого юстіціарія Хьюберта Уолтера. Сувої містили записи про всі справи, які формально велися в цих судах, хоча далеко не всі моменти процесу отримували в них своє закріплення. Сувої не мали переваг над іншими формами нотаток, такими, як виписки з рішень суду або письмові документи. Протокол був тільки юридично прийнятним свідченням того, що відбувалося в суді. Оскільки більшість записів у сувоях зроблено винятково в загальній формі, вони становлять мінімальний юридичний інтерес. Судове рішення мало вигляд формального документа, що засвідчував чи переміг позивач і, якщо так, що йому належить [179, с. 15–16].

Сама ідея ведення записів у суді, звичайно, не є винятково англійським винаходом, але деякі форми таких звітів були унікальні. Особливості англійського права дуже яскраво проявляються на третьому етапі розвитку таких записів – у судових звітах (law report). Вони вперше з’являються в часи Едуарда I, у кінці XII ст., і отримують найменування Щорічників. 
Щорічники були записами усних спорів, що відбувалися під час судового засідання, але їх недоліком було те, що вони часто нехтували деталями в записі, рідко вказували, чим все скінчилося. Таким чином, протоколи не давали аргументації, а звіти не були забезпечені інформацією, необхідною для їх цитування. Тобто жодне джерело саме собою не є повним звітом про те, що відбувалося в судовому засіданні і відповідно не може вважатися джерелом або вирішальним чинником становлення прецеденту як джерела права [17, с. 73].

Щорічники, як радше помилково іменують ранні звіти, є винятково англійським феноменом. Вони велися французькою мовою і містили те, що вважалося дослівним звітом про події в королівських судах, але насправді не були повністю дослівним відтворенням процесу. Вчені припускають, що початок їх ведення пов’язується з юридичною освітою (1250 або 1260-і роки). Вважається, що безпосереднім попередником Щорічників була Brevia Placitata, документ більш-менш схожий на звіт, створений як інструкція для тих, хто позивається. У свою чергу Дж. Бейкер вважає, що, можливо, Brevia Placitata була створена на основі реальних справ. Як би там не було, ці манускрипти відомі нині під короткою назвою Casus Placitorum. Вони містили нотатки про те, що певні юристи сказали один одному в суді, або чим визначений суддя керувався на виїзних сесіях[179, с. 17]. 

Ймовірно, найбільш ранні звіти за справами могли бути створені як доповнення до інструкцій щодо правил поведінки в судовому процесі. Звичка вести звіти стає постійною, а копіювання та вивчення звітів минулих десятиліть допомогло встановити традицію, відповідно до якої те, що було сказано або зроблено в суді, є доказом загального права. Право Англії більше не було тільки сувоями судових справ, його можна було побачити і в звітах, які відтворювали і пояснювали те, що відбувалося в суді.

Однією з відмінних рис Щорічників, принаймні, до кінця XV ст., була їх анонімність. Здається, зазначення авторства перебувало поза інтересами юристів того часу. Це можна пояснити тим, що автор міг бути не один, а цінність звіту не пов’язувалась (як у більш пізній час) із тим, хто його написав.

Спочатку вважалося, що Щорічники мали офіційне походження. Ця теорія була свого часу висунута Едмундом Плауденом (1518–1585 рр.), який опублікував у 1571 році свої власні звіти. У передмові до публікації він вказував, що звіти ці були ним складені для власного використання, і, хоча його вмовляли опублікувати їх, він тривалий час чинив опір із декількох причин, першою з яких було те, що «у старі часи було четверо обраних людей, що ведуть судові звіти, які отримували щорічну платню, що виплачувалась королем цієї держави, і саме вони радилися про створення подальших звітів. Їх звітам, зважаючи на їх ерудованість, довіряли» [179, с. 20].

Це припущення тривалий час то сприймали як істину, то відкидали, поки Фредерік Мейтленд, видатний британський юрист, науковець та викладач Кембріджкого університету, у передмові до видання Щорічників висунув шість причин, за якими судові звіти не могли мати офіційного походження. Його аргументи зводилися до того, що немає ніяких записів про призначення таких осіб, немає записів про виплату їм платні. Крім того, якщо б такі особи дійсно призначалися б, логічно було б очікувати, що звіти будуть зберігатися в тому суді, до діяльності якого вони належать, а між тим, це не так. Далі, як зазначив Мейтленд, контраст звітів із офіційними протоколами і глибокі відмінності між текстами різних Щорічників говорять про такий ступінь редакторської свободи, яка несумісна з офіційною співпрацею такого типу, як припускав Плауден. Стиль протоколів і звітів настільки різний, що важко припустити, що їх могли складати одні й ті ж особи. У звітах виявляється повна неповага до таких деталей, як найменування сторін і місць. «Якщо клерки судів не страждали роздвоєнням особистості, мало ймовірно, щоб вони могли б зберігати такі розбіжності у звітах про процес. Окрім того, особисті коментарі суддів і професорів права, час від часу гострі зауваження, розважальні історії та інше навряд чи були тим матеріалом, за який можна було очікувати платні Корони» [179, c. 23]. Зазначимо, що нині більшість фахівців вважає, що перші записи судових звітів були свого роду нотатками студентів-юристів [204, c. 38].

Із зазначеного вище випливає, що сувої позовів були протоколами в судових справах, які лише у своїй незначній кількості зазначали про остаточне рішення. Проте вони не були реальним відображенням самого судового спору, оскільки не містили посилань на аргументи, які забезпечили прийняття судом саме такого рішення, а отже, не були забезпечені інформацією, необхідною для їх цитування.

Очевидно, що Щорічники не були задумані як доповнення або пояснення протоколів, а протоколи відповідно не мали на меті стати вихідним матеріалом для Щорічників. У кожного з цих документів була своя функція, і жодна з них не є тотожною функції сучасних правових звітів. Ця специфіка Щорічників, особливо ранніх, показує, що вони не створювалися як збірники прецедентів у сенсі обов’язкових судових настанов, правових принципів. Ведення записів по пам’яті, відсутність, як вже зазначалося, необхідної для цитування інформації, такої, як імена учасників процесу – все це виключало можливість вироблення чіткої доктрини їх застосування. Тому, як вказує Р. Уолкер, судові протоколи як прецеденти не становлять ніякої юридичної цінності [222, с. 111].
Тільки в середині XVI ст. Едмундом Плауденом покладено початок практиці опублікування разом протоколів і звітів. Таким чином, стає досить очевидним, що оформлення прецеденту як джерела права і формування загального права – процеси тісно пов’язані, проте аж ніяк не синхронні. Вже в епоху перших Щорічників авторитет окремо взятого судового рішення визнавався, але від визнання авторитетності до встановлення принципу обов’язковості прецеденту, так званого принципу stare decisis, було ще далеко. У цей період формування англійського права судді ще не вважали себе зв’язаними рішеннями попередників [5, с.153]. У цілому, ставлення до судових рішень в цей період в Англії схоже із сучасним ставленням до судової практики в країнах романо-германської правової сім’ї.

Значення прецеденту як джерела права посилюється з появою судів справедливості і права справедливості, що стало новим етапом у розвитку прецедентного права. 

З XIV ст. формується система прецедентів права справедливості. У цей час судді все ще не вважають себе пов’язаними прецедентами, хоч і ставляться до них з повагою. У XV ст. відбувається посилення значення прецеденту як джерела права. Пов’язано це з неспокійною соціальною ситуацією в країні, війною Червоної та Білої Троянди та прагненням верхівки суспільства до стабільності та зміцнення централізованої державної влади. Хоча основний принцип прецедентного права «подібні справи повинні вирішуватися таким чином» був сформульований ще Бректоном, який використовував прецеденти з сувоїв (plea rolls), створивши близько 500 цитат із записаних справ, невисока якість судових звітів і існування паралельно судів загального права і права справедливості не дозволяло зробити правила застосування прецеденту досить визначеними. Точка зору суддів зводиться до того, що посилання на окремий прецедент менш важливе, ніж посилання на загальні принципи, що виводяться з низки прецедентів [5, c. 130]. Це твердження добре демонструє статус прецеденту в той час – його дотримуються, якщо принцип, викладений у ньому, узгоджується з іншими судовими рішеннями і позицією самого судді.

У XIV ст. починає складатися компетенція Палати лордів як судового органу. Суди загального права могли передавати найскладніші справи на розгляд до Парламенту, сторони, не задоволені результатом розгляду справи в суді, також могли апелювати до Парламенту. Суди були проти такої практики, проте поступово, прецедентним порядком, положення Палати лордів як вищої судової інстанції зміцнювалося. У Щорічнику 1429 року є запис справи, в якій встановлювалося, що Палата лордів може переглядати рішення суду, але тільки з питань «загального права», але не «права справедливості». Таким чином, канцлер фактично був незалежний до XVII століття. Тільки за прецедентом Метью (1624 р.) лорди стали розглядати апеляції на рішення канцлера. Однак до середини XIX ст., до рішення у справі О’Коннелл, апеляції розглядалися за участю не тільки лордів-юристів, а й тих із них, які не мали ніяких знань з юриспруденції [5, c. 154].

Таким чином, у XV ст. відбувається посилення значення прецеденту як джерела права. Дуалізм двох систем права – загального і права справедливості – виняткова особливість англійського прецедентного права, не властива жодній іншій правовій системі. Незважаючи на критику, суди справедливості і відповідний дуалізм права існували аж до судових реформ 1873 і 1875 років. Тільки в наслідок зазначених реформ було стерто формальну різницю між судами загального права і канцлерськими судами. Прийняття Актів про судоустрій (Judicature Acts) надало можливість всім судам застосовувати норми загального права та права справедливості [20, с. 14–15].

Остаточне формування прецедентного права і становлення прецеденту як джерела права відбувалися з середини XIX ст. і продовжуються в наші дні. Вже у 1898 році в справі London Street Tramways Co. v. L.C.C. остаточно встановилося правило, відповідно до якого суди були неухильно зв’язані попередніми рішеннями, які могли бути скасовані лише актами Парламенту.

Таким чином, у середині XIX століття було остаточно офіційно визнано принцип обов’язковості прецеденту. Як зазначає Т. В. Апарова, «історія англійського прецеденту в середині XIX ст. логічно завершилася періодом його найвищої авторитетності» [5, с. 153]. Однак це не означає, що пізніше прецедентне право не зазнавало ніяких змін. 
Отже, наявні в нашому розпорядженні історичні дані беззаперечно свідчать, що джерелом права прецедент стає аж ніяк не одночасно з виникненням самого загального права. Відбувається це набагато пізніше, в XIX ст., коли в процесі розвитку правової системи в цілому, прецедент набуває ознак джерела права – нормативного змісту, загальновідомості і визнання з боку держави.

Основний принцип прецедентного права – stare decisis (незмінність раніше прийнятого рішення), який на певному етапі історичного розвитку допоміг становленню державності в країнах «загального права», зумовив особливий, практично орієнтований шлях розвитку англійської юриспруденції. Зарубіжна доктрина використовує дефініцію прецеденту в трьох основних значеннях: 1) як приклад для подальших дій чи рішень; 2) як звичай, встановлений у результаті тривалої практики; 3) як припис слідувати більш ранньому рішенню суду. Американські правознавці в найбільш загальному розумінні називають прецедентом правило, створене суддями в процесі розгляду конкретних правових спорів, і яке можна відшукати в раніше вирішених справах [34, с. 11]. Саме за допомогою прецеденту в англійському праві сформувалася ціла низка фундаментальних правових принципів (презумпція невинуватості, заборона неправомірного позбавлення волі та ін.), що надає прецеденту як джерелу права особливого значення.

Визначаючи місце прецеденту серед джерел права в країнах континентального права, слід зазначити, що романо-германська правова сім’я включає країни, в яких формальне (позитивне) право склалося на основі римського права. У цій системі на перший план виступають абстрактні норми права як норми суспільної поведінки, що відповідають вимогам справедливості й моралі. Система континентального права є закритою системою, в якій норми права встановлюються законодавчою владою. Панівну роль має закон, а традиційними джерелами права є нормативно-правовий акт та нормативний договір, хоча це твердження на сучасному етапі вже не є безперечним. Проте сучасні перетворення як у суспільному житті, так і в правовому полі, пов’язані зі зближенням та асиміляцією, створюють сьогодні передумови для дослідження посилення ролі правового прецеденту в системі джерел права. У свою чергу цим можна пояснити той факт, що серед науковців у країнах континентальної правової системи під джерелом права все частіше розуміють і матеріальні, духовні та культурні умови життя суспільства; і спосіб вираження державної волі у вигляді загальнообов’язкових правил поведінки та матеріали, завдяки яким пізнається право; і внесок внутрішнього і зовнішнього права в створення будь-якої правової системи [28, с. 14; 115, с. 411–413].

Щодо правової системи України, погоджуючись з С. П. Погребняком потрібно зауважити, що у зв’язку з тим, що вона переживає певну реінтеграцію в романо-германську правову сім’ю, відбулося оновлення законодавства, що спричинило приєднання до традиційних для нашої правової системи джерел права – нормативно-правового акту і нормативного договору, правового звичаю [124, с. 53]. Крім того, останнім часом все більше з’являється наукових праць, які розширено тлумачать поняття «джерело права», звертаючись до теоретичної бази і практичного досвіду європейських правових систем. 

Учені зауважують, що в порівнянні з системою соціалістичного права роль прецеденту в романо-германській правовій системі набагато помітніша; рішення вищих судів поступово набувають рис та значення прецеденту. Хоча судовий прецедент і не визнаний в Україні джерелом права, однак він відіграє важливу роль. На думку правознавців, судові прецеденти існують у багатьох країнах і відрізняються лише деякими особливостями, що залежать від системи правосуддя, ієрархії органів, процедур прийняття рішень. Гнучкий же характер прецедентного права дозволяє йому пристосуватися до різноманітних умов [15, с. 236; 115, с. 411–417; 118, с. 27–32]. 

Досліджуючи різні аспекти співвідношення правового прецеденту та судової практики українська науковиця Т. Міхайліна наголошує на суттєвій специфіці прецедентного права порівняно із судовою практикою країн романо-германського та пост-радянського типу, яка, крім загальних ознак, знаходить вираз у нетипових якостях правосвідомості судді під час прийняття ним прецеденту. «Це виявляється, зокрема, у «балансуванні» судді на межі правозастосовчої діяльності (що обумовлено необхідністю вирішення конкретної справи) та створення правової норми загальнообов’язкового характеру та широкого спектру дії». І в результаті робить висновок, що навіть рішення вищих судових органів України не можна визнати прецедентами, із відповідністю всім ознакам даної категорії [104, с. 93].
Звичайно, ще зарано говорити про визнання прецеденту типовим (традиційним) джерелом права для країн романо-германської правової сім’ї в цілому і, зокрема, в Україні, але його цілком можна віднести до нетипових (нетрадиційних) джерел права. 
Важливо мати на увазі, що вже давно визнаються і називаються прецедентами показові рішення Європейського Суду з прав людини [33; 43; 72; 91]. Учені зазначають, що Рішення Європейського Суду з прав людини, що мають прецедентний характер, значно впливають на розвиток національного права європейських держав; ними у своїй практиці керуються судові й адміністративні органи держав-учасниць [2, с. 87, 89; 159, с. 27–31].
У процесі зближення правових сімей першим етапом слід вважати уніфікацію правових понять, особливо це стосується основи кожної правової системи – джерел права. 

Нині науковцями відбувається переосмислення значення прецеденту в правових системах країн романо-германської правової сім’ї, доктрина яких раніше заперечувала саму можливість існування правових норм в іншій формі, крім офіційного нормативного правового акту або санкціонованого положення [59; 67; 69; 85; 92; 99; 104; 115]. 

Провідний український вчений О. Святоцький, розглядаючи проблематику розмежування судової практики та судового прецеденту наголошує, що у межах кожної правової системи сформувалося власне уявлення про сутність судового прецеденту, судової практики, їхню роль у регулюванні суспільних відносин через історичні, національні, державно-правові та інші чинники. Ці чинники і актуалізують дискусію з цього питання [142, с. 64–69].

Сама ж необхідність прецедентного регулювання базується на різноманітті суспільного життя. Слід зазначити, що правовий прецедент є родовим поняттям, оскільки в юридичній діяльності можна виокремлювати судові, адміністративні та інші прецеденти. Тобто «правовий прецедент» – це комплексне поняття, що означає результат вирішення справи правозастосовчим органом, який є своєрідним зразком для розгляду наступних аналогічних справ. 

Поряд із цим, помітно збільшується масив законодавчих актів в англо-саксонських державах. З’являються такі сфери суспільних відносин, які мають повністю статутну основу свого регулювання, що відповідно зумовлює зростання авторитету в країнах «загального права». При цьому слід мати на увазі, що статутне право країн англосаксонської групи розвивається в рамках юридичної техніки і категорій загального права. Але в процесі правозастосування нерідко відбувається «поглинання» статутного права суддівським правом [161; 164]. 

Враховуючи зазначені особливості слід звернути увагу на відмінності у ставленні до прецеденту в країнах «загального права» і в державах континентальної правової традиції. В умовах англосаксонської правової сім’ї прецедент має постійний характер, не обмежений у часі дії, не спрямований на прийняття згодом законодавчого акту з того ж питання (але й не заперечує цього). У той час як у романо-германській правовій сім'ї прецедент, як правило, має тимчасовий характер, передує прийняттю відповідного нормативного правового акту, виявляє саму необхідність існування такого акту і втрачає свою актуальність після його прийняття. 

Однією з основних причин різного ставлення до прецеденту компаративісти називають сам підхід до розуміння сутності та призначення права як найважливішого соціального регулятора. Так, норма права розглядається в країнах континентального права в її законодавчому та доктринальному аспектах, а в країнах «загального права» – в аспекті судової практики. У праві країн романо-германської правової сім’ї частки права містяться в абстрактних правилах поведінки – «нормах права», а в англо-американському праві поняття legal rule або norm (правова норма), охоплює будь-яку міру поведінки взагалі, як загального, так і індивідуального характеру (що дозволяє визнавати нормативність як статутів, так і мотивувальних частин судових рішень, обґрунтування яких у силу доктрини stare decisis наділяється загальнообов’язковістю). 

Оскільки в країнах «загального права» спостерігається тенденція зростання ролі законодавства, у формуванні континентального права зростає роль суддів, які розвивають, доповнюють і навіть змінюють писане право. Бенджамін Кардозо ще на початку XX ст. зазначав, що аналогію між функцією судді і функцією законодавця можна провести скрізь: у той час як законодавець встановлює загальне регулювання абстрактної ситуації, суддя засновує своє рішення, виходячи з умов конкретної життєвої ситуації [188, с. 119, 121]. 

Підсумовуючи зазначимо, що прецедент набуває рис джерела права лише у XIX ст. в наслідок розвитку правової системи та офіційного визнання з боку держави його обов’язковості.

Становлення юридичної професії та юридичної освіти, а також формування системи судових звітів передувало розвитку прецедентного права в цілому і набуття ним властивостей джерела права. На думку Р. Уолкера, це може бути доведено тим, що сучасна доктрина обов’язковості прецеденту склалася лише тоді, коли в XIX ст. запис судових звітів утворив цілісну систему, а також утворилась єдина централізована система судів [222, с. 156], що нині також є необхідними умовами функціонування прецеденту.

Функціонування прецеденту як джерела права пов’язане зі розвитком доктрини прецеденту, тобто сукупності правил, що стосуються його обов’язковості, зокрема принципу stare decisis, що був сформований безпосередньо в процесі діяльності судів, є, на наш погляд, виразом визнання прецеденту як способу об’єктивації норм права з боку держави. Оскільки, як зазначає О. Ф. Скакун, прецедент має містити нову норму права [145, c. 335], то зміцнення цього принципу означає і закріплення прецеденту як формального джерела права.

Дослідження виникнення та розвитку прецеденту як джерела права тісно пов’язано з розвитком і формуванням правової системи в цілому, оскільки цей процес і досі триває, роль та місце прецеденту продовжує змінюватись. Багато вчених зазначають, що в країнах континентальної системи права відсутнє законодавче закріплення поняття «прецедент» та його місце в системі інших джерел права не визначається. Однак за відсутності загальної концепції прецеденту практична роль судового рішення як зразка для подальшого вирішення аналогічних справ постійно зростає [87; 94; 98; 150]. При цьому, судовий прецедент виконує роль додаткового джерела права, завдання якого полягає не в заміні інших джерел права, а в їх уточненні, пристосуванні до нових суспільних умов.
Прецедент нерозривно пов’язаний із процесом реалізації офіційних нормативних правових актів у таких його різновидах, як: прецедент тлумачення і правозастосовчий прецедент. Прецедент може бути згодом сприйнятий законодавцем і закріплений як офіційна норма права, прийнята в установленому порядку законотворчим органом. У свою чергу правовий звичай може перерости в прецедент за допомогою його закріплення у відповідному правозастосовчому акті уповноваженого органу. 

Таким чином, враховуючи гнучкий характер, динамічність та оперативність утворення у зв’язку із змінами суспільних відносин, правовий прецедент як джерело права притаманний системі джерел права різних країни і виступає як певне правове положення, сформульоване в акті відповідного уповноваженого державного органу (суду, органу виконавчої влади). У процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації він є правовим орієнтиром при вирішенні наступних однорідних справ. 

1.2 Методологія дослідження проблематики правового прецеденту
Дослідження джерел права та правового прецеденту, зокрема, вимагає комплексного використання різних методів наукового пізнання в їх єдності і взаємному доповненні та визначення їх оптимального співвідношення. Тому що саме різноманіття наукових методологічних підходів дає змогу всебічно розглянути та осмислити роль та місце правового прецеденту як джерела (форми) права в межах конкретної правової сім’ї та у його співвідношенні з іншими джерелами права.

Наукове пізнання для того, щоб бути об’єктивним повинно спиратися на належну методологію. Так, за весь час свого буття людство сформувало низку методів та способів пізнання, які в кінцевому підсумку стали основою сучасної методології. І нині кожен вчений самостійно вибирає, застосовує та реалізує у своїй роботі відповідні способи та засоби, які взаємодоповнюють один одного, формуючи взаємодоповнюючу систему правдивого розуміння.

У цьому дослідженні під методом юридичної науки розуміється система дій, спрямованих на теоретичне та історико-правове пізнання права, у тому числі його джерел (форм). Використання в дисертації належної методології дає змогу здобути науково обґрунтовані й достовірні теоретичні положення, а також цінні практичні рекомендації. Залежно від вдалого застосування методу в процесі вивчення будь-якого об’єкта досягається поставлена мета. Відправним пунктом дослідження є твердження, що наукові знання набуваються лише за умови, якщо вивчення об’єкта та предмета, у цьому випадку правового прецеденту, проводиться відповідно до вимог теорії пізнання [119, с. 117].

Основою цього дослідження стали філософсько-світоглядні, загальнонаукові та спеціально-наукові методи і принципи. Зокрема, широко використовувались загальні принципи наукового пізнання: об’єктивність, всебічність, історизм та комплексність. Важливе місце серед них посідає принцип об’єктивності, згідно з яким досліджувані явища пізнаються так, як вони існували в реальності, у процесі їх розвитку та дійсних зв’язків. Об’єктивність висновків базується на установлених наукових фактах, враховуючи науковий та ціннісний підходи пізнання. Об’єктивність наукового підходу дозволяє найповніше розглянути процес становлення та основні етапи розвитку правового прецеденту як джерела права, а ціннісний – передбачає їх оцінку з урахуванням принципів гуманізму та справедливості [6, с. 103].

Важливим та необхідним для цього дослідження є всебічність пізнання, оскільки правові явища досліджуються не відокремлено, а в тісному зв’язку та взаємодії одне з одним та процесами в суспільстві, з урахуванням трансформаційних особливостей історичного розвитку. Крім того, проявом всебічності є використання різноманітних методів дослідження та передбачає пізнання якомога більшої кількості властивостей судового прецеденту. І звичайно, чим більша кількість критеріїв аналізу використовується, тим вірогіднішими будуть висновки. Саме тому Н. М. Пархоменко зазначає, що загальний висновок про ефективність певного джерела права слід робити на підставі різноманітних показників, усебічність дослідження досягається шляхом виявлення їх сутності та зв’язків з іншими правовими явищами, вивченням наявних поглядів на проблему, що розглядається, та застосування усієї сукупності методів з метою отримання різноаспектних характеристик джерел права [116, с. 19; 126, с. 273–274].

У процесі дослідження правового прецеденту як джерела права необхідним є звернення до принципу історизму, який дозволяє розглянути його в генезисі та розвитку з урахуванням конкретних історичних умов та зв’язків з минулим та майбутнім. Використання цього принципу наукового пізнання дало можливість з’ясувати причини виникнення правового прецеденту як джерела права, що зумовили його сутність і зміст, шляхи його реалізації, вплив на суспільні відносини; логіку розвитку різних видів правового прецеденту як джерела права в генезисі держави, еволюції правового регулювання.

Використання принципу комплексності дає змогу дослідити розвиток правового прецеденту не лише в системі джерел права, а й трансформацію його юридичної сили з межах правової системи держав, що належать до різних правових сімей. Слід зазначити, що перелічені принципи пізнання застосовуються в дослідженні в єдності з філософсько-світоглядними, загальнонауковими та спеціально-науковими методами.

Філософсько-світоглядною основою дослідження стала матеріалістична діалектика, що передбачає розгляд досліджуваних явищ у взаємному зв’язку між собою і суспільним життям та в їх обумовленості. Вони вивчаються в динаміці, розвитку на основі загальних законів діалектики. Діалектичний метод дозволяє отримати повне та всебічне дослідження правового прецеденту як джерела права, виявити його особливості та тенденції розвитку. Застосування діалектичного методу дослідження допомогло розробити основу для теоретичних та історико-правових узагальнень, встановити сутність різних видів правового прецеденту, з’ясувати їх природу, ознаки та механізм реалізації з метою ефективного впливу на державно-правові процеси [105, с. 22]. 

Слід зазначити про декілька стадій процесу пізнання, використаних у процесі дисертаційного дослідження, а саме: пізнання одиничного факту, наукове узагальнення, пізнання внутрішніх закономірностей та формулювання науково обґрунтованого висновку. Застосування в цій праці діалектичного методу як універсального допомогло не лише виявити особливості правового прецеденту як джерела права, а й акцентувати увагу на визначенні цього поняття, його зв’язку з іншими джерелами права, правотворчими та правозастосовними процесами. Парні категорії діалектики, зокрема такі як: форма і зміст, загальне й особливе дали змогу всебічно дослідити явище правового прецеденту та дійти обґрунтованих висновків. Крім того, корисним було використання конструктивно-критичного підходу для аналізу процесу фактичного застосування правового прецеденту в різних правових системах, що дозволило дійти висновків щодо можливості та доцільності визнання його офіційним джерелом права в країнах континентального права [79, с. 218].

З-поміж загальнонаукових методів слід виокремити історичний і логічний, які використовувались у дослідження як у єдності, так і відокремлено. 

Історичний метод став фундаментальною основою дослідження процесу формування та розвитку прецеденту як джерела права в усіх наявних правових системах. Застосування цього методу дозволило усвідомити усі складові, які безпосередньо впливають на зміну наукової парадигми щодо усталеного сприйняття сутності поняття «джерело права» в різних правових системах світу. 

Принцип історизму дав змогу безпосередньо звернутись до методів хронології та синхронізації. Перший полягає у викладенні та аналізі історичних подій і явищ у відповідній послідовності їх виникнення, руху і зміни, другий – у співставленні деяких історичних подій з іншими процесами, що водночас відбуваються в суспільстві. Це дозволяє краще зрозуміти історичний контекст, у якому відбувалася поява явищ і фактів, що цікавлять дослідника. За Г. Дж. Берманом, вузькість наших концепцій права не дозволяє нам бачити право та його історію. Нині люди сприймають право переважно як масу законодавчих, адміністративних та судових правил, процедур та технічних прийомів, що діють у цій країні. Погляд на історію, що супроводжує схоже сприйняття права, жорстко обмежений більш-менш недалеким минулим та певною країною. До того ж, це буває погляд навіть і не на історію, а лише на політику чи цінності. Зміст джерел права можливо зрозуміти лише за умови розгляду їх у генезисі та розвитку, у конкретних історичних умовах та взаємозв’язках. Наукове дослідження неможливо обмежити характеристикою стану джерел лише на цей момент існування, оскільки буде втрачений причинно-наслідковий зв’язок в історичному розвитку права [181, с. 318]. 

Використання логічного методу допомогло проаналізувати предмет дослідження у просторі, визначити його внутрішню сутність як ізольовано, так і відносно його історичного розвитку. Водночас логічний метод, спираючись на прийоми формальної логіки, дав можливість сформувати поняттєво-термінологічний апарат дослідження. Важливим є логічний метод при встановленні критеріїв і пріоритетів для аналізу наукової спадщини вчених та класифікації історіографії дослідження [105, с. 23].

Логічне дослідження права нерозривно пов’язане з історичним методом та принципом обґрунтованості, оскільки розкриває історичну повторюваність його джерел, загальні принципи їх розвитку. Цей підхід за допомогою законів формальної логіки дає можливість з’ясувати час виникнення джерела права, особливості його структури та дії окремих джерел права, зокрема правового прецеденту, та системи джерел права загалом, обґрунтувати його внутрішню побудову та виявити зв’язки між його складовими.

Принцип обґрунтованості дійсно є важливим у дослідженні джерел права, його застосування дає змогу аргументувати будь-яке твердження. Саме тому дослідження і висновки щодо джерел права мають ґрунтуватися на певному фактичному матеріалі, який є об’єктивним. Історичні факти безперечно складають важливі концептуальні засади теорії джерел права. Наукові факти є результатом теоретичного осмислення системи історичних фактів, усвідомлення та наукового аналізу певних правових явищ, а в нашому випадку – це усвідомлення та виявлення закономірностей появи, трансформації, поширення правового прецеденту як джерела права в межах різних правових систем.

Таким чином, історичний метод дозволив не лише дослідити зміни предмета в часі, а й вивчити саме його розвиток. Сам процес розвитку правового прецеденту та інших джерел права розкрито через аналіз їх дійсного стану в різних часових зрізах, а логічний аналіз їх структури та функцій дав змогу виокремити їхні сутнісні закономірності на окремих етапах розвитку.

Застосування системного методу відкрило широкі можливості для вивчення системи джерел права як складного комплексного утворення, та правового прецеденту як однієї зі складових, які нерозривно пов’язані між собою. При цьому він потребує використання інших методів: логічного, дедуктивного, сходження від абстрактного до конкретного. Основою системного аналізу є предмет дослідження, який є системою взаємопов’язаних та взаємодіючих об’єктів, явищ та системних утворень, що мають власну структуру і функції. Саме тому для системного дослідження досить важливим є використання системно-структурного та системно-функціонального методів [105, с. 23].

Системно-структурний метод як загальнонауковий посідає чільне місце в системі методологічних засад, які використовувалися під час вивчення природи правового прецеденту як джерела права. Використання цього підходу дає змогу, з одного боку, зрозуміти ціле, виходячи з його частин, а з іншого – проаналізувати частини можна тільки виходячи з цілого, до якого вони належать. Основною метою системних досліджень є розкриття механізму існування складної системи, а це можливо завдяки багатогранності та багатоманітності розгляду. Використання системного методу в дисертації зумовлене загальною потребою аналізу та узагальнення досліджуваних правових явищ з урахуванням особливостей не лише предмета та об’єкта дослідження, а й низки супровідних понять, які впливають на розвиток таких явищ.

Системно-структурний метод передбачає розгляд об’єкта як складного та багатогранного явища. Правовий прецедент як джерело права є складним, системним, різноякісним явищем. За допомогою цього методу проаналізовано суть прецеденту, виявлено органічний взаємозв’язок та взаємодію його складових. Системна складова зазначеного методу дозволяє сформулювати низку висновків та тверджень, що можуть внести певну новизну в розуміння категорії «джерело права». Розгляд правового прецеденту з позиції системності дає змогу визначити його місце та значення в різних правових системах світу, прогнозувати можливості реформування та вдосконалення системи джерел права [119, с. 116–117].

Своєю чергою системно-функціональний метод дозволяє докладно розглянути систему джерел права, що наділена всіма системними якостями: організованістю, цілісністю, складністю, інерційністю; які забезпечують її функціональну завершеність та визначають роль і місце в правовій системі, враховуючи особливості зв’язків її структурних елементів, що дає змогу стверджувати про необхідність або доцільність визнання або виключення певних видів джерел права з цієї системи.

Серед загальнонаукових методів важливу роль відіграє порівняльний метод. Як зазначає Л. В. Міхневич, він розуміється як процес послідовного вивчення і зіставлення значної кількості тотожностей, подібностей досліджуваних явищ [105, с. 24]. Порівняльне дослідження має підпорядковуватись вимогам діалектичної єдності загального і конкретного, аналізу і синтезу, індукції і дедукції, відмінності й тотожності. Зауважимо, що уникнути ідеалізації окремих рис явища та їх повного ототожнення допомагають саме парні категорії діалектики. У цій роботі порівняльний метод покладено в основу дослідження юридичної сили правового прецеденту як джерела права в різних правових системах світу. 
Як зазначають українські науковці В. В. Копча та В. В. Лемак, порівняльний аспект має місце практично в будь-якому дослідженні, особливо у сфері теорії права та конституційного права, що підтверджує актуальність такого підходу (праці С. Шевчука, Д. Вовка, Н. Оніщенко, Д. Шигаля) [75, с. 50]. При цьому, слушно наголошує О. Кресін, що важливо відмежовувати порівняльно-правовий метод, як сукупності прийомів та операцій, від порівняльного правознавства як самостійної науки [82, с. 22]. 

Крім того, розроблення понять і визначень також обов’язково передбачає порівняння. Можливість порівняльного аналізу розуміння сутності, основних ознак та механізму дії правового прецеденту як джерела права в різних правових системах світу зумовлено історичними шляхами його розвитку. 
Аналіз і синтез, сходження від конкретного до абстрактного, від абстрактного до конкретного як загальнонаукові методи використовувались у єдності та нерозривному зв’язку. Ці методи були корисними у процесі з’ясування термінологічного апарату, а також окреслили особливості застосування загальнонаукових (системного, порівняльного, логічного) та спеціально-наукових (історико-порівняльного та формально-юридичного) методів. Завдяки ним вдалося розглянути ознаки та сутнісне наповнення таких понять, як: «джерело права», «правовий прецедент», «правова система», «правова сім’я» тощо. Їх застосування було корисним у процесі дослідження генезису правового прецеденту як джерела права, з’ясуванні його місця в системі джерел права в різних правових системах.
На ефективність такого методу як сходження від абстрактного до конкретного вказує відомий український науковець О. І. Ющик, зазначаючи, що метод сходження від абстрактного до конкретного, єдино правильний у науковому відношенні. Цей метод відбиває як онтологічний, так і гносеологічний аспекти в їх єдності. А оскільки критерієм істини пізнання є практика, то такий збіг саме й свідчить про те, що метод сходження від абстрактного до конкретного дає нам істинне пізнання. І проблема полягає лиш у тому, як трактувати і як застосовувати даний метод [176, с. 16].

Серед спеціально-наукових методів корисним було застосування історико-порівняльного методу, що дозволило виявити спільні риси та особливості становлення та розвитку правового прецеденту як джерела права в різних правових системах з урахуванням основних етапів його генезису.

Як спеціально-юридичний метод у дослідженні було використано формально-юридичний (догматичний) метод, шляхом застосування формально-логічних підходів: аналізу і синтезу, індукції і дедукції та абстракції. Це дозволило виробити поняття, узагальнити, систематизувати та передати здобуті знання, що також тісно пов’язано із формуванням поняттєво-термінологічного апарату дослідження. Крім того, догматичний метод застосовується для пізнання різноманітних правових явищ, виявлення співвідношення між їхньою буквою й духом, для вивчення сутності, специфічних рис та особливостей впровадження положень правового прецеденту як регуляторного фактору.

У складній і різноманітній правовій реальності перспективи юридичної науки пов’язуються, у першу чергу, з удосконалюванням її методології [128, с. 18]. Це повною мірою стосується порівняльного правознавства і особливо до юридичної компаративістики як сучасного етапу його розвитку [147]. Проблеми випереджувального розвитку методології властиві не лише юриспруденції, а й іншим наукам. Серед напрямів розвитку методології науки виокремлюється компаративний підхід у широкому значенні, який останнім часом особливо активно розробляється майже в усіх гуманітарних дисциплі​нах, що істотно розширює потенційні можливості його використання в юриспруденції. Наукове визнання компаративного підходу і його методологічний потенціал дають змогу припустити, що незабаром він займе в структурі методології науки місце однопорядкове зі структурним, функціональним, системним, синергетичним та іншими загальнонауковими підходами соціально-гуманітарних наук [127, с. 73].

У цьому дисертаційному дослідженні компаративний підхід дозволяє охопити як порівняльне вивчення правових прецедентів, пов’язане з пошуком їх загальних властивостей, так і дослідження, що базуються на протиставленні, і які орієнтовані на фіксацію відсутності «загального», а спрямовують на визначення унікальності, своєрідності, притаманній лише правовій системі конкретної країни або правовій сім’ї. Під час вивчення правових систем, зокрема джерел права, компаративіст має ставитися до нього як юрист тієї країни, до права якої він звернувся. Матеріалом для роздумів має бути право всіх країн світу, у тому числі правових сімей, минуле та сучасне, зв’язок права із зовнішніми факторами (навколишнім середовищем, особливостями нації, історією, релігією тощо). Оскільки не лише обрана форма держави, а й усе, що зумовлено соціальними, економічними та правовими реаліями, спрямовує право на шлях розвитку. Правовий прецедент у кожній з правових сімей має свої особливі властивості, які відрізняються більшим чи меншим ступенем оригінальності.

Якщо порівняльній метод переважно пов’язується зі знаходженням загального в різному, то юридична компаративна методологія включає не лише пошук тотожності, подібності, рівності й інших варіацій спільного, а й нерівності, паралелей, протилежностей, аналогій тощо [157, с. 34].

Виходячи з наведеного, аналіз положень про правовий прецедент як джерело права включає в себе низку розумових процесів, зокрема пізнання, аналізу та узагальнення отриманої в процесі наукового дослідження проблеми. Використовуючи широке коло методів, було здійснено спробу найбільш глибокого вивчення сутності правового прецеденту як джерела права в різних правових системах світу. При цьому жоден із використаних методів не є універсальним і абсолютним, оскільки всі вони перебувають у взаємозв’язку, доповнюють один одного, і лише комплексне їх використання забезпечило об’єктивність та істинність пізнавального процесу. Весь комплекс методів дослідження використано при формуванні термінологічного апарату, що в онтологічній і гносеологічній дійсності, а також і в динаміці історичного розвитку допомагає осягнути предмет дослідження.

Висновки до Розділу 1

Проведений у першому розділі дисертаційного дослідження аналіз теоретичних положень вітчизняної та зарубіжної наукової літератури щодо виникнення та розвитку правового прецеденту як джерела права дає підстави зробити такі теоретичні висновки:
1. Наявні в нашому розпорядженні історичні дані свідчать, що джерелом права прецедент у формальному-юридичному сенсі стає не одночасно з виникненням самого загального права. Це відбулося значно пізніше, у XIX ст., коли в процесі розвитку правової системи Англії прецедент набуває ознак джерела права – нормативного змісту, загальновідомості і визнання з боку держави. Загальне право утворилось в результаті надання судами звичаям різних регіонів Англії прецедентного характеру. Тобто суди фактично перетворили розрізнені звичаї, які існували задовго до появи прецеденту, який на них посилався, на легітимне право по всій території держави.

2. Становлення юридичної професії та юридичної освіти, а також формування системи судових звітів в Англії, були передумовами розвитку прецедентного права та набуття прецедентом ознак джерела права. Крім того, важливу роль в цьому процесі відіграло створення єдиної централізованої системи судів. Сучасна доктрина обов’язковості прецеденту ствердилась лише тоді, коли в XIX ст. запис судових звітів склався в цілісну систему. Нині необхідними умовами функціонування прецеденту як джерела права є наявність системи публікації судових звітів (рішень суду, що становлять прецеденти) і організована судова система.

3. Принцип stare decisis є основою функціонування прецеденту як джерела права. Він пов’язаний зі становленням і розвитком сукупності правил обов’язковості доктрини прецеденту, та був сформований в процесі діяльності судів. Зміцнення цього принципу означає і закріплення прецеденту як формального джерела права.

4. Дослідження виникнення та розвитку прецеденту як джерела права тісно пов’язане з розвитком і формуванням правової системи в цілому, оскільки цей процес і досі триває, роль та місце прецеденту продовжують змінюватись. Зазначимо, що в країнах континентальної системи права відсутнє законодавче закріплення поняття «прецедент» та його місце в системі інших джерел права не визначається. Однак за відсутності загальної концепції прецеденту практична роль судового рішення як зразка для подальшого вирішення аналогічних справ постійно зростає, при цьому, завдання прецеденту полягає в уточненні та пристосуванні існуючих джерел права до нових суспільних умов.

5. Наукове пізнання, для того щоб бути об’єктивним, має спиратися на належну методологію. Повнота та всебічність дослідження правового прецеденту та його місця в системі джерел права в різних правових системах вимагають використання різних принципів і методів наукового пізнання. Основою методології цього дослідження стали філософсько-світоглядні (матеріалістична діалектика, конструктивно-критичний метод), загальнонаукові (системний, порівняльний, логічний) та спеціально-наукові (історико-порівняльний та формально-юридичний) методи і принципи. Крім того, широко використовувались загальні принципи наукового пізнання: об’єктивність, всебічність, історизм та комплексність. Також, застосування у дисертаційному дослідженні компаративного підходу дозволило охопити як порівняльне вивчення правових прецедентів, пов’язане з пошуком їх загальних властивостей, так і дослідження, що базуються на протиставленні та дозволяють встановити унікальність, своєрідність, притаманну лише правовій системі конкретної країни або правовій сім’ї.

РОЗДІЛ 2
ПРАВОВИЙ ПРЕЦЕДЕНТ В СИСТЕМІ ДЖЕРЕЛ ПРАВА

СУЧАСНИХ ПРАВОВИХ СИСТЕМ

2.1 Джерело права: сутнісна характеристика

Поняття «джерело права» є однією з базових юридичних категорій, що існує не перше століття і застосовується в країнах усіх правових сімей. В юридичній науці поширеним є явище, коли використовуючи одне й те саме поняття, науковці вкладають у нього різний зміст. Яскравим прикладом такої ситуації є визначення поняття «джерело права».

Розбіжності щодо визначення та тлумачення поняття «джерело права» характерні й для зарубіжних учених. Так, наприклад, можна навести міркування французького вченого Ж. Бержеля, який пов’язував невизначеність поняття і терміну «джерело права» з тим, що його використовують для одночасного позначення «змістовного та формального джерела права». При цьому він наголошує, що юридичні правила «не позбавлені причин виникнення і їх походження пов’язане з деякими прихованими від зовнішнього погляду аксіоматичними началами. Це найрізноманітніші принципи: моральні, релігійні, філософські, політичні, соціальні, ідеологічні – ті, які керують позитивними правилами, становлять їх ідеологічну основу, і ті які прямують до філософії права». Таким чином, на думку Ж. Бержеля, творчі сили права, що утворюють його сутнісні джерела, і називають джерелами права, оскільки вони забезпечують норми матеріальною основою [10, c. 27].

Основною причиною, чому терміну «джерело права» вченими надається умовний характер, є багатозначність самого поняття «джерело». У вітчизняних та зарубіжних тлумачних словниках під «джерелом» в етимологічному сенсі розуміється: «те, з чого щось виникає; те, що дає початок чому-небудь, слугує основою для будь-чого» [39, c. 291]; «вихідне місце, або позиція, що є основою для розвитку будь-чого» [224, c. 1734].

Із правової точки зору «джерело» доречно розглядати як основу виникнення того чи іншого правового явища, як першоджерело знань про право і як певний документ, правовий акт, що містить норми права.

Ще однією причиною, що зумовлює неоднозначність тлумачення поняття «джерело права» можна назвати одночасне вживання цього терміну для визначення поняття як у матеріальному, так і у формальному сенсі. Зазначена ситуація зумовлена тим, що в правовій доктрині історично склалась ситуація, коли в матеріальному сенсі під джерелом права розуміються соціально-політичні причини виникнення права, які визначають його зміст, у той час як у формально-юридичному – зовнішні форми вираження права, що мають ознаки офіційних правових норм, які санкціонуються державою (нормативно-правові акти, санкціоновані звичаї, нормативно-правові договори, правові прецеденти) [10, с. 97].
Саме неоднозначність тлумачення поняття «джерело права» та відсутність його єдиного універсального визначення зумовлюють необхідність порівняльного аналізу визначень цього поняття. 

Історично, походження самого терміну «джерело права» пов’язують із творчістю Тіта Лівія, який у своїй «Історії Риму», вказуючи на Закони XII таблиць, сказав, що вони становлять джерело всього публічного і приватного права. Отже, якщо виникнення самого терміну «джерело права» пов’язують із історією Давнього Риму, то поділ джерел права на матеріальні і формально-юридичні виник у зарубіжній доктрині значно пізніше [32, с. 223].

В історії правової думки і на сучасному етапі розвитку юридичної науки існують різноманітні підходи до пояснення природи джерел права. У літературі є дві основні тенденції в еволюції поняття «джерело права»: більш рання і стійка – об’єктивістська, що спирається на правоутворюючі сили (Бог, церква, держава тощо), та більш пізня і фрагментарна – суб’єктивістська (де вихідними категоріями є дух, свідомість, психіка, культура та ін.).

Щодо того, що може і повинно визначатися поняттям «джерело права у формальному сенсі», існують різні позиції, які дещо відрізняються. Деякі автори під джерелом права розуміють спосіб встановлення і висловлювання державної волі у вигляді загальнообов’язкових правил поведінки, але при цьому частина з них наголошує винятково на законодавчій діяльності держави [109, с. 75]. Інші дослідники вважають, що під способами встановлення і вираження загальнообов’язкових правил поведінки слід розуміти результати нормотворчої діяльності держави – різні акти, що містять норми права [19, c. 84–86]. Нарешті, третя група вчених вважає, що форми вираження права перебувають у прямій залежності від правотворчої діяльності держави і розглядають їх у єдності як зовнішні форми права [170, c. 24].

Під джерелом права також розуміють діяльність, за допомогою якої норми поведінки набувають характеру правових норм, стаючи об’єктивованими, тобто вираженими зовні, постійними і обов’язковими.
В «Юридичній енциклопедії» джерело права розглядається як спосіб зовнішнього вияву правових норм, що засвідчує їх загальнообов’язковість [174, c. 171].

Можна навести й інші приклади на підтвердження невизначеності і спірності поняття «джерело права», серед думок як зарубіжних, так і вітчизняних вчених. 

Потрібно зазначити, що джерело право як і саме право, неможливо визначити однозначно, оскільки це призведе до викривлення його змісту. Розглядаючи це питання, окрему увагу слід приділити дослідженням поняття «джерело права» в країнах континентального та загального права. Зазначимо, що ні в романо-германській правовій сім’ї, ні в англосаксонській немає однозначного визначення цієї правової категорії. Це зумовлено тим, що особливості політичних і правових культур країн цих правових сімей не дозволили їх компаративістам досягти остаточної згоди щодо поняття «джерело права» [53, c. 29]. Тобто одним із чинників, що зумовлює і водночас пояснює таку розбіжність наукових поглядів, є належність до різних правових сімей.
Так, вітчизняна науковиця Н. М. Пархоменко виокремлює декілька аспектів визначення поняття «джерело права». Зокрема, джерело права можна розглядати як джерело виникнення права як соціальної категорії. У значенні джерел права характеризують пам’ятки історії, літописи, судові справи та звичаї, що існували історично, мають юридичний зміст та визначають основні напрями становлення права конкретної держави, наприклад: Руська правда, Закони Ману. Другим аспектом визначення цього поняття є джерело права в генетичному розумінні, коли джерело права характеризується як умови формування права, тобто фактори правотворчості та загальнолюдські цінності, що безпосередньо впливають на процес формування та функціонування права. Н. М. Пархоменко поділяє фактори, що зумовили появу права, на матеріальні – потреби суспільства, зумовлені соціально-економічними потребами його розвитку, та ідеологічні – система уявлень суб’єктів про те, яким має бути право [117, с. 77–78].

Джерело права в юридичному значенні можна визначити як спосіб зовнішнього вияву права. Це текстуальні джерела права, які можна поділити на первинні (котрі є підставою для виникнення суб'єктивних прав і юридичних обов'язків: нормативно-правові акти, нормативно-правові договори, правові прецеденти, релігійні норми, правові звичаї) і похідні (уточнюють зміст первинних: судова та адміністративна практика). Також Н. М. Пархоменко пропонує розглядати джерело права як діяльність суб'єктів суспільних відносин, у результаті якої реалізуються їх потреби і задовольняються інтереси [116, c. 113]. 
У свою чергу український учений Т. Г. Андрусяк наголошує на тому, що не слід плутати поняття джерела права як ознаки загальнообов’язковості правової норми з поняттям джерела як засобу пізнання права з поняттям історичної пам’ятки, оскільки в цьому розумінні вказаний термін вживається в історичних та історико-правових науках. На його думку, ці поняття можуть збігатися, але цей збіг випадковий і не випливає з їхньої сутності, оскільки текст будь-якого нормативного акту є одночасно джерелом права в суто юридичному розумінні і джерелом нашого пізнання про право. Розмірковуючи таким чином, науковець доходить висновку, що «якщо ми не маємо тексту нормативно-правового акту, а дізнаємося про його зміст з інших джерел, то цей акт все-таки буде джерелом права, але вже не джерелом нашого пізнання про право. Так само, не слід розрізняти поняття джерела права як ознаки його загальнообов’язковості з поняттям про те, звідки береться і чим визначається саме поняття та зміст правової норми. Так, не можна визнавати закон силою, яка творить право, оскільки закон чи інший нормативно-правовий акт – це лише форма, в якій право, що твориться різними елементами суспільної свідомості та суспільного буття, знаходить своє зовнішнє вираження» [4, c. 34–35].

Окремі вчені пропонують розрізняти джерела природного права і джерела позитивного права. Однак джерела права у формально-юридичному сенсі включають в себе офіційне встановлене державою право (позитивне право). С. С. Алексєєв визначав джерелом права санкціоновані державою або визнані нею документальні способи вираження норм права [1, c. 76]. Виокремлюється думка Ф. В. Тарановського, який використовував термін «джерело права» у трьох значеннях: як джерело пізнання права; як джерело права в матеріальному сенсі (чинник, що обумовлює виникнення права); як джерело права у формальному сенсі (закріплення права в позитивних приписах). Він запропонував замінити термін «джерело права» точнішим, на його погляд, поняттям «нормативний факт» (процес перетворення певного уявлення, думки, міркування про права та обов’язки в обов’язкову норму поведінки). Проте, таке формулювання фактично відтворює зміст визначення «джерела права» в матеріальному сенсі, що вочевидь спростовує необхідність заміни традиційної дефініції [155, c. 168–169].
Класифікуючи джерела права, Р. Кросс стверджує – якщо є правоутворюючі принципи, за значенням яких можна встановити, чи є конкретна норма правовою, джерела права можна поділити на первинні і похідні [191, c. 158]. 

Наведені вище точки зору підтверджують поділ джерел права на матеріальні і формальні, що традиційно склався в юриспруденції. У свою чергу джерела знань, інформації про право навряд чи можна відносити до джерел права, оскільки установчого характеру вони не мають, а є лише способом комунікації в суспільстві.

Існує думка, що джерела права можуть бути визначені в ідеальному сенсі (правосвідомість, правова доктрина, правова культура) [156; 160]. Головним же ідеальним джерелом права деякі вчені вважають правотворчу (правовстановлюючу) волю (державну волю і волю електорату) [119, c. 116–117]. Вчені поділяють джерела права на соціальні і легальні, традиційні та нетрадиційні [32, с. 223]. У найзагальнішому розумінні нетрадиційні джерела права є системою нормативних приписів, що створюються, як правило, у процесі правозастосовчої діяльності, і мають субсидіарний характер застосування таких приписів для врегулювання суспільних відносин в порівнянні з нормативними правовими актами.

Крім того, розмежовуючи джерела права на типові та нетипові, вчені характеризують перші з них такими основними ознаками: наступність, тимчасова стійкість, наявність норми права як змістовного елемента джерел позитивного права (нормативність), системність і ієрархічність; відповідне документальне оформлення, визнання з боку держави як офіційного нормативного правового акту [27; 51; 116].

Потрібно відзначити, що рівень нормативності різниться для типових та нетипових джерел права, оскільки останні хоч і наділені певними рисами загальнообов’язковості, проте нормативність не є для них обов’язковою ознакою. При вирішенні правових ситуацій ці джерела права діють в силу переконливості і авторитетності суб'єктів, що їх формують.
Проте, як би не класифікували вчені джерела права, всі вони погоджуються, що ознаки джерела права є основою для виокремлення того чи іншого правового чи соціального явища в цю правову категорію.

Слід зазначити, що специфічний зміст, а саме наявність норми права є основною ознакою джерела права. Однак, звичайно, однієї цієї ознаки недостатньо, щоб визначити, які явища належать до джерел права, а які – ні. Будь-який підручник для юридичних вишів містить виклад норм права, але джерелом права при цьому його ніхто не називає. Це можна пояснити тим, що монографії, навчальні посібники та різні коментарі як способи існування норм права позбавлені іншої не менш важливої ознаки, а саме – санкціонованості, тобто визнання з боку держави. Як вже зазначалось, позитивне право є суспільним явищем, і в такій якості воно прагне отримати певний зовнішній вияв, заснований на суб’єктивних уявленнях і свідомості людини, тобто його обов’язковість пов’язується з наявністю певних зовнішніх фактів: закону, звичаю і т. ін. Таким чином, джерелом права можна називати зовнішній факт, яким зумовлюється об’єктивна обов’язковість правової норми. Ще у 1894 році М. М. Коркунов у праці «Лекції з загальної теорії права» вказував, що необхідність людської взаємодії визначає і необхідність мати можливість чітко відрізняти норми, обов’язкові для дотримання, від норм, що мають лише суб’єктивне значення. Так, розрізняти можна лише норми, які отримали вже об’єктивацію, і ось саме ці форми об’єктивації, які є ознаками обов’язковості норм у суспільстві, М. М. Коркунов і називав джерелами права [77, c. 283].
Норми, які створені державою, не потребують жодного додаткового визнання, проте саме визнана державою форма буття цих норм та спосіб їх існування і є основною зовнішньою ознакою того, що норма походить від держави. Для країн системи загального права це визнання здебільшого походить від суду. Джерело права – це те, де суд буде відшукувати правило, яке підлягає застосуванню в конкретному випадку. Р. Уолкер у своїй роботі «Англійська судова система», вказуючи на багатозначність поняття «джерело права», писав, що «основою для будь-якого судження про право є юридичне джерело. Юридичні джерела – це ніби ворота, через які нові принципи можуть знайти вхід у право. Літературні джерела – це просто матеріали, в яких фіксуються юридичні джерела, кожне юридичне джерело має своє відповідне літературне джерело. Головні юридичні джерела – законодавство і прецеденти, а відповідні їм літературні джерела – публікації статутів і судові звіти» [222, c. 111].

Український науковець Б. Андрусишин констатує, що «система джерел права України як спосіб зовнішнього вияву правових норм, який засвідчує їх загальнообов’язковість, останнім часом зазнає інтенсивного розвитку. Серед джерел права розрізняють нормативно-правовий акт, правовий прецедент, нормативно-правовий договір, правовий звичай, доктрину» [3, c. 73].

У свою чергу Ю. Матат зазначає, що на сьогодні все більшого поширення набуває сучасне розуміння природного права, яке орієнтує на можливість існування прогалин у законі, тобто в позитивному праві, але не в праві як такому. У цьому контексті потрібно погодитися із твердженням, що особливого значення ці ідеї набувають в процесі подолання прогалин у праві, оскільки покликані служити критерієм справедливості і бути безпосереднім матеріалом у процесі вироблення конкретного правила поведінки при застосуванні аналогії права [102, c. 19]. Підтримуючи цю позицію, потрібно наголосити, що у цьому випадку правовий прецедент може виступати зручним інструментом, який здатен забезпечити належне та своєчасне правове регулювання суспільних відносин.
У континентальних правових системах, де заперечується наявність у суддів правотворчих повноважень, державне визнання буде мати іншу форму, а саме видання акту, що містить норму права, уповноваженим на те органом. Таке право має парламент. Проте й інші органи державної влади можуть бути наділені таким правом, тобто те, в якій формі буде здійснюватися визнання з боку держави, залежить від устрою кожної конкретної держави, але зрештою все зводиться до низки принципів, зафіксованих у конституції держави, і неважливо, чи має вона писану форму або належить до неписаних.

Потрібно звернути увагу на таку відмінну ознаку джерела права як загальновідомість, саме вона тісно пов’язана з ознакою загальнообов’язковості. Дійсно, закон, прийнятий у встановленому порядку, але не опублікований, не породжує жодних наслідків, його зміст у силу невідомості не стає загальнообов’язковим, тобто не набуває однієї з основних ознак правової норми.

Про загальновідомість як одну з невід’ємних характеристик джерела права свідчить і той факт, що багато давніх народів мали стійкий звичай виставляти прийняті закони на видному місці, найчастіше на центральній міській площі. Саме таким чином були розміщені Закони Хаммурапі, висічені на базальтовому стовпі, Закони XII таблиць, відлиті з бронзи і розміщені на головній площі Риму – форумі.

Враховуючи вищевикладене, можна визначити джерело права як спосіб існування правових норм, що володіє ознаками загальновідомості і визнання з боку держави, що надає їм загальнообов’язковості й гарантованості державним примусом [139, c. 314]. 
Слід зауважити, що розуміння поняття «джерело права» може відрізнятися серед учених, що належать до різних правових сімей [8; 10; 52; 106; 132; 183; 192].
Романо-германська правова сім’я (держави континентального права) включає країни, в яких формальне (позитивне) право склалося на основі римського права. У цій системі на першому плані виступають абстрактні норми права як норми суспільної поведінки, що відповідають вимогам справедливості й моралі. Панівну роль має закон. Система континентального права є закритою системою, в якій норми права встановлюються законодавчою владою.
Традиційними джерелами права в романо-германській правовій сім’ї є нормативно-правовий акт та нормативний договір, хоча це твердження на сучасному етапі вже не є безперечним. Це стосується і сучасної національної правової системи України, де відносно новим явищем став правовий звичай як джерело права. Водночас сьогодні існують певні теоретичні та історичні передумови для дослідження зростання ролі правового прецеденту в системі джерел права. 

Саме тому серед науковців у країнах континентальної правової системи під джерелом права розуміють і матеріальні, духовні та культурні умови життя суспільства; і спосіб вираження державної волі у вигляді загальнообов’язкових правил поведінки та матеріали, завдяки яким пізнається право; і внесок внутрішнього і зовнішнього права в створення будь-якої правової системи [28, с. 11–12].

Тому цілком логічно, що в романо-германській правовій сім’ї традиційно домінує визначення поняття «джерела права» саме у формально-юридичному значенні цього терміну, найчастіше з уточненням у дужках – «форма права». 

Англосаксонська правова сім’я (держави загального права) включає країни, в яких формальне право історично створювалось суддями чи запозичене від таких країн. Норма права не є абстрактною, вона спрямована на вирішення конкретної судової проблеми (справи) і не має на меті можливість подальшого застосування її як узагальненого правила. 

У доктрині країн загального права основними джерелами (формами) права (forms of the law) визнаються прецедент і законодавство (статут) [197, с. 2; 120, c. 40]. Причому прецедент підпорядкований статуту в тому сенсі, що статутна норма може скасувати прецедент.
Система загального права – це відкрита система, в якій норми формального матеріального права переважно створюються судовою владою залежно від потреб вирішення справ у порядку їх виникнення. Матеріальні норми, що створені судовими прецедентами, не покликані покрити все очікуване (в майбутньому) правове поле життя суспільства. 

В англосаксонській правовій сім’ї визначення поняття «джерело права» багато в чому збігаються з аналогічними визначеннями, що вживаються в системі континентального права, їм так само притаманна неоднозначність і суперечливість. Так, англійський вчений К. Елен визначає джерело права як «діяльність, завдяки якій норми поведінки набувають характеру права, стаючи об’єктивно визначеними, постійними і передусім обов’язковими». Для нього джерело права – це формально об’єктивована законотворча діяльність, виражена через створення судових прецедентів [177, c. 1–2]. І навпаки, відомий теоретик права Р. Кросс зазначає, що в основному джерело права розглядається саме як юридичне джерело: «коли під джерелом права розуміють не причину походження (пряму чи віддалену), а таке джерело, з якого норма отримує свою юридичну силу, тобто стає правовою нормою» [191, c. 157]. 

Слід зазначити, що національна правова система України вийшла з соціалістичної правової сім’ї. Система соціалістичного права – замкнута система, в якій норми формального права є наперед заданими законодавчою владою і які покликані покрити всі очікувані (в майбутньому) правовідносини. Традиційні радянські підходи до розуміння поняття «джерело права» істотно відрізнялися від багатьох як континентальних, так і англосаксонських позицій. Проте їм також були притаманні неоднозначність і суперечливість розуміння поняття «джерело права» [40; 44; 60; 163]. 

Представники соціалістичного підходу С. О. Голунський та М. С. Строгович вважали, що термін «джерело права» має використовуватися винятково в юридичному розумінні – «юридичне джерело права», під яким варто розуміти той спосіб, у який правилу поведінки надається державною владою загальнообов’язкова сила [44, c. 173]. 

«Джерело права» є загальним поняттям, що включає в себе всю множину джерел права. Як часткові поняття можна розглядати ті, до складу яких входять складові відображуваних джерел права, об’єднаних ознакою, не властивою всім джерелам права. Наприклад, правовий прецедент виникає внаслідок діяльності судових органів державної влади, тому його можна вважати частковим поняттям щодо загального поняття «джерело права» [116, c. 27].

В умовах такої багатозначності використання поняття «джерело права» як наукової категорії пов’язане з багатьма проблемами. Подолання їх можливе або шляхом відмови від спірного поняття і заміни його іншим, більш досконалим, або через надання йому однозначного сенсу. Зауважимо, що в теорії права застосовувалися обидва способи. Саме тому особливе значення для правової теорії та практики має не лише визначення понятійного апарату, а й розмежування понять, на перший погляд схожих за змістом. У зв’язку з цим, аналізуючи поняття «джерело права», доцільно звернути увагу на співвідношення понять «форма права» і «джерело права». 

Сьогодні існує кілька поглядів на проблему співвідношення понять «джерело права» і «форма права». Одні науковці схильні ототожнювати форму і джерело права шляхом повного їх зрівняння з метою заміни одного терміну іншим. Другі є прихильниками розмежування понять за різними варіантами, при цьому одне з розумінь поняття джерела права збігається з формою або одне з визначень форми збігається з джерелом. Треті дотримуються повного розмежування понять без збігу і за наявності інших додаткових термінів, що співвідносять ці поняття як зміст і форму [119; 127].

Слід погодитися з провідним українським теоретиком права П. М. Рабіновичем, який наголошував: «Джерела юридичних норм відображаються поняттям форми права. Форма права – це спосіб внутрішньої організації, а також зовнішнього вияву правових норм, який засвідчує їх державну загальнообов’язковість» [138, c. 86].

Спроби повної відмови від поняття «джерело права» і заміни його терміном «форма права» або «нормативний акт» розпочалися з 1950-х років. Найбільш послідовним прихильником позиції відмови від використання терміну «джерело права» і заміни його терміном «форма права» був О. Шебанов. Він вказував, що закон оформлює норми права, тому є формою права і, як будь-яка форма, не може виступати як джерело свого змісту [170, c. 32]. 
На нашу думку, заміна терміну «джерело права» терміном «форма права» видається недоцільною ще й тому, що останній термін також неоднозначний, оскільки під ним може розумітися і структура норм, і система права, і способи утворення правовідносин. 
У свою чергу С. Л. Зівс зазначає, що суперечки представників загальної теорії права не торкнулися галузевих юридичних наук. Їх представники, аналізуючи систему нормативних актів конкретної галузі права, без особливих вагань використовують термін «джерело права». У зв’язку з цим робиться ще одне характерне зауваження – зазначений термін має перевагу, а саме він є спеціальним терміном і умовним, не претендує на граничну точність, але є зручним у використанні [60, c. 21]. 

На думку Н. М. Пархоменко, правова форма – це насамперед наукова комплексна категорія, що відображає різні суспільні явища, які потребують регламентації, а також слугує каркасом всередині права, впорядковує і поєднує всі правові явища і право як таке [116, c. 47–48]. Коли йдеться про правові форми, то мають на увазі право як певне соціальне явище, що відрізняється від інших явищ (політика, релігія, мораль), які разом із правом визначаються матеріальними і соціальними умовами життя суспільства. Інакше кажучи, поняття «правова форма» є загальним відображенням об’єктивного зв’язку права і явищ, на які воно впливає. Поняття «форма права» розглядається як самостійне явище, яке виражається зовні за допомогою певних конкретних засобів [138, c. 87]. 
У цілому слід зазначити, що термін «джерело права» як спеціальний юридичний, що означає певне правове поняття, безумовно, має право на існування. Він є багатоплановим, висловлює комплексне поняття, яке включає в себе не лише форму вираження правової норми, а й відображає специфіку правового та соціального явища. У літературі, присвяченій аналізу джерел права окремих галузей, як правило, не дається загального визначення цього поняття, а лише позитивне висвітлення питання про нормативно-правові акти, звичаї та інші явища, у силу традиції, яка встановилася ще з Тіта Лівія, який назвав Закони XII таблиць джерелом всього римського права. 

Сьогодні в Україні серед іншого джерелами права визнаються нормативний правовий акт і нормативний договір. Із нещодавним оновленням законодавства до них додався правовий звичай. Національна правова система переживає певну реінтеграцію в романо-германську правову сім’ю. Все більше з’являється наукових праць, які розширено тлумачать поняття «джерело права», звертаючись до теоретичної бази і практичного досвіду європейських правових систем. Традиційний перелік видів джерел права нині вважається далеко не вичерпним для обох сімей. У подальшому система національного права, безумовно, включиться у систему континентального права. 

Систему джерел права змушує перебувати в русі суспільне середовище, яке постійно розвивається. Система джерел права або її окремі елементи можуть змінюватися (скасовуватися), можуть виникати нові джерела права у випадку виникнення соціальної потреби та необхідності бути адекватними існуючим суспільним відносинам [56, с. 177–178; 68, c. 33–34].

Правознавці зазначають, що право як явище взагалі, як і форма права, є певним зовнішнім вираженням права. При цьому форма права включає в себе в основному статику зовнішнього вияву права, а сутність права – у тому числі і його динаміку [19, c. 84].

На окрему увагу заслуговує думка професора Н. М. Оніщенко, яка наголошує, що, по-перше, поняття «джерело права» є невіддільним від поняття «юридична норма». Якщо йдеться про джерела права, мається на увазі передусім той або інший спосіб існування норм права. Джерела права історично різноманітні, але у всіх випадках вони є носіями правових норм. Тому з погляду етимології при визначенні джерела права більш точним було б вживання поняття «джерело правової норми». По-друге, джерело права визнається формою зовнішнього вираження правової норми, звернення до якої дає уявлення про чинні в цей момент державно-обов’язкові правила. Про них дізнаються, ознайомившись зі змістом різних нормативних актів, із керівними підсумковими документами, що виходять із судових інстанцій, із різними звичаями і, зокрема, у сфері державного життя [111, c. 17].
У доктрині розрізняють зовнішню (зовнішня форма вираження правової норми) і внутрішню (внутрішній устрій правової норми) форми права. Подібна диференціація дозволяє ототожнювати поняття «джерело права» і «форма права» у формально-юридичному сенсі як зовнішню форму об’єктивізації правової норми, проте в матеріальному сенсі ці категорії визнаються різнопорядковими. Головну ж причину ототожнення джерела і форми права в науковій літературі вчені знаходять в особливостях поширеного раніше нормативного типу праворозуміння (де джерелом права визнається офіційно прийнята норма права), а також у зведенні джерела права до державної волі [66, c. 4].
Проблема співвідношення дефініцій «джерело права» і «форма права» вирішується по-різному. Деякі вчені пропонують замінити категорію «джерело права» поняттям «форма права» [170, с. 23–33]. Інші автори позначають терміном «джерело права» джерела права в матеріальному сенсі, а юридичні (формальні) джерела права називають джерелами правових норм (джерелами норм права) [60; 93]. Однак прихильники останнього підходу не уточнюють, в яких інших формах може об’єктивно існувати право, крім правових норм. Видається, що поняття «джерело права» і «джерело норм права» є за своєю суттю тотожними; поняття ж «джерело права» і «норма права» співвідносяться між собою у формально-юридичному сенсі як форма (спосіб об'єктивації, закріплення норми права) і зміст (конкретне нормативне розпорядження, правило поведінки).

На нашу думку, більш коректним є використання терміну «форма права» для позначення зовнішнього вираження норми права, оскільки внутрішній її зміст складається із сукупності елементів матеріального та нематеріального характеру. Чинниками, що є передумовою виникнення змісту кожної конкретної правової норми, є низка факторів суспільного життя (політика, правосвідомість, ідеологія, економіка, процес історичного розвитку цієї правової системи тощо), які в матеріальному та ідеальному сенсі є джерелами права. Якщо говорити про внутрішній устрій правової норми в сенсі її структурної й мовної побудови, то це значення ближче саме до способу зовнішнього оформлення права зовні (власне, формі його вираження).

Учені зазначають, що взагалі сам акцент на способах вираження і закріплення норм права належить не стільки до буття джерел, скільки до процедури їх існування, до методики їх оформлення зовні [60; 116].

У широкому сенсі форма права відображає характер права як рівної міри або масштабу, що застосовуються до людей як учасників суспільних відносин. У такому розумінні право є історично зумовленою формою організації суспільних відносин [42, c. 88].

У вузькому значенні форма права розглядається як засіб вираження волі суб’єктів правотворчості або як засіб закріплення і вираження правових норм. Тобто форма права має інструментарний характер та ототожнюється з джерелами права. Розкрити форму права означає виявити систему джерел права, визначити їх співвідношення і взаємозв’язок, як результат – встановлення ролі та потенційної можливості кожного конкретного джерела права в механізмі правового регулювання. 

Тому потрібно розмежовувати терміни «джерело права» та «форма права». Форми права санкціонуються державою і відрізняються за способом оформлення змісту норм права. Це зовнішня форма існування змісту норм права. Іншими словами, під формою права треба розуміти організацію власного змісту, способи його існування, вияву, впорядкування та функціонування [42, c. 89].

Підсумовуючи викладене вище потрібно зазначити, що поняття, яке виражене в словосполученні «джерело права», доцільно розглядати в широкому і вузькому розумінні. У широкому розумінні джерело права необхідно розглядати як ієрархію від походження природного права, розподілу природного права при розвитку суспільних відносин і до подальшого закріплення такого розподілу в позитивному праві шляхом правотворчого процесу. Широке розуміння цього поняття охоплює причини і закономірності утворення права та/чи його генезису. У вузькому розумінні «джерело права» – це спосіб закріплення та існування норм права, те «джерело», з якого суб’єкти права черпають норми права. Таке вузьке розуміння в науковій літературі прийнято називати формально-юридичним. У такому контексті «джерела права» – це ті виражені форми, в яких містяться правові норми, що використовуються для вирішення юридичних справ, і для них більш точним є поняття «форма права». Зазвичай науковці термін «джерело права» вживають саме в такому значенні, особливо це характерно для романо-германської правової сім’ї. 

Доречно буде розмежовувати поняття «джерело права» та «форма права» тому, що по суті вони співвідносяться як зміст і форма. Проте з метою однакового розуміння категорій теорії права з певною часткою умовності слід застосовувати поняття «джерело права», оскільки така практика сформувалась в юриспруденції. При цьому слід погодитися з тим, що хоча поняття «джерело права» і не претендує на абсолютну точність, однак є інструментально більш зручним у науковому обігу [60, c. 21]. Поряд із цим, термін «форма права» можна вживати для позначення способів зовнішнього вираження (закріплення) правових норм.

Тобто у вузькому значенні форма права розглядається як засіб вираження державної волі суспільства або як засіб закріплення та вираження правових норм. Ці норми права називають джерелами права (нормативно-правовий акт, правовий звичай, нормативно-правовий договір, правовий прецедент). З іншого боку, категорію «форма права» розглядають із внутрішньої та зовнішньої сторін. Внутрішня форма права – це система права, зовнішня – це джерела права [42, c. 65].
Вибір між «джерелом» і «формою» права може здійснюватися і шляхом категоріального значення. У разі тотожності «форма (джерело права)» – розуміння джерел права – може розглядатися в різних аспектах: матеріальному, ідеологічному, формально-юридичному тощо [66, c. 3].

У правовій теорії розрізняють «формально-юридичні» та «матеріальні» джерела права. «Формально-юридичні» джерела знаходять своє виявлення в об’єктивно існуючих нормативних настановах, залежно від особливостей процесу їх створення, це може бути нормативно-правовий акт, звичай, прецедент, нормативний договір. «Матеріальні» джерела навпаки передбачають вивчення комплексу, що потенційно мають можливість нормативно закріпитися, перебувають поза правовим полем. Існування цих двох аспектів категорії «джерело права» невід’ємно пов’язано з виникненням та розвитком держави та права. Саме завдяки постійній динаміці соціальних, економічних та політичних процесів теорія джерел права є досить динамічною.

Основною ознакою джерела права є нормативність. Проте ця ознака є не єдиною. Різні джерела права мають інші додаткові ознаки, що відповідно визначають їх місце та роль в системі джерел права та вирізняють їх з-поміж інших соціальних регуляторів.

Серед ознак форми (джерела) права, що сприяє з’ясуванню сутності права, можна виділити зокрема: обов’язковість, нормативність, визначеність, стабільність, загальновідомість, державна підтримка, легальність. 

Формально-юридичним джерелам права серед інших також притаманні такі ознаки як: визнання (санкціонування) з боку держави, загальнообов’язковість, загальновідомість (оприлюднення через офіційні засоби масової інформації, що дає можливість вільного ознайомлення з ними усіма зацікавленими особами). Потенційна можливість стати офіційною нормою права є особливою ознакою «матеріального» джерела права.

З метою впорядкування процесу використання різних категорій теорії права, у тому числі й поняття «джерело права», доречно наголошувати, в якому значенні використовується той чи інший термін – у матеріальному чи формально-юридичному. Оскільки підходи до визначення джерел права відрізняються залежно від типу праворозуміння, а їх перелік та ієрархія мають особливості в кожній правовій системі, то на кожному етапі розвитку суспільства вчені наголошують на необхідності уніфікації базових наукових понять з метою запобігання суперечностей у процесі формування методологічної основи пізнання правових явищ.

2.2 Поняття та ознаки правового прецеденту як джерела права

Прецедент як явище в правовій науці традиційно пов’язується та розглядається в контексті правового буття країн англо-американської правової сім’ї. Разом із тим, сучасні інтеграційні процеси зумовлюють необхідність переосмислення сутності багатьох правових явищ. Глобальні зміни в технічній, інформаційній, економічній сферах змінюють політико-правові засади та долають державні кордони на користь глобальних структур [152, с. 4; 186, c. 7]. У зв’язку з цим посилюються взаємозалежність та взаємовплив правових систем різних держав. Цей вплив виявляється в декількох напрямах, зокрема: рецепції ідей, понять, юридичних конструкцій, інститутів тощо, притаманних іншим правовим системам [185, с. 112–128]. Така ситуація склалась і навколо правового прецеденту. Прецедент, який завжди вважався невід’ємним елементом країн «загального права», набуває нових рис, пристосовуючись та приєднуючись до правових реалій раніше «чужих» для нього правових систем. Українські науковці пов’язують це також із певною політизацією права, коли воно використовується як інструмент досягнення певних політичних цілей та розв’язання суспільних конфліктів [110, с. 36; 151, с. 256; 133, с. 103].
Як зазначає український науковець С. В. Шевчук, органи судової влади при встановленні змісту прав та свобод у процесі здійснення судочинства виступають в ролі «позитивного законодавця», якщо їхні рішення мають загальнообов’язковий (прецедентний) характер [172, c. 154].

В умовах зближення правових сімей спричиненого глобалізаційними процесами в світі, актуальним стає дослідження загальних ознак різних джерел права, що зумовлюють їх функціональну нормативність, та визначення місця кожного джерела права серед інших в різних правових системах [7, c. 85]. Правознавці зазначають, що в цілому вчення про джерела права відіграє відносно скромну роль для порівняльно-правового дослідження взагалі і теорії правових сімей зокрема [166, c. 115]. Р. Давид закликає взагалі відмовитися від полеміки щодо значення підстав класифікації правових сімей, у тому числі за джерелами права, і стверджує, що все залежить від мети дослідження [53, c. 20]. Не можна не погодитися з твердженням, що класифікація правових сімей сучасності повинна проводитися з урахуванням багатьох критеріїв та сукупності різних об’єктивних і суб’єктивних факторів.
Слід зауважити, що інститут прецеденту не є чимось абсолютно новим для системи континентального права, на самому початку зародження якої в умовах Стародавнього Риму до повноправних джерел права належали судові прецеденти і едикти преторів. Так, наприклад, у літературі згадується рескрипт імператора Септимія Севера, який приписував силу закону авторитетному судовому рішенню (auctoritas rei iudicatae) для вирішення подібних спорів. Із тексту цього рескрипту випливає, що практика ухвалення судових рішень за прикладом (ad exempla) попередніх рішень з аналогічних питань була досить поширена і не залежала від імператорського розпорядження. Судове рішення (iudicatum) називається в риторських творах епохи Республіки одним із засобів доказування, яким користувалися адвокати в судах [65, с. 48–49]. Суто римським джерелом права були едикти магістратів (претора, курульного едила, правителя провінції). При вступі на посаду магістрат видавав едикт, у якому встановлював для себе правила діяльності. Особливо велике значення одержали едикти преторів, що містили вказівки, за яких обставин буде надаватися судовий захист. Едикти преторів стали джерелом особливої системи преторського права [65, с. 51]. По суті претори здійснювали окремі функції як судової, так і виконавчої влади. 

У порівнянні з системою соціалістичного права роль прецеденту в романо-германській правовій системі набагато помітніша. Рішення вищих судів поступово набувають силу прецеденту, хоча судовий прецедент і не визнаний в Україні джерелом права, тим не менш, він грає важливу роль [124, c. 56].

Тому можна цілком погодитись із думкою правознавців, що судові прецеденти існують у всіх країнах, проте мають свої особливості, які виникли в силу різних систем правосуддя, ієрархії органів, процедур прийняття рішень [22, с. 14]. У свою чергу гнучкий характер прецедентного права дозволяє йому пристосуватися до найрізноманітніших умов та особливостей правових систем різних держав [15, c. 236; 141, с. 4]. Тож сьогоденні реалії правового буття створили всі умови для визнання прецеденту повноправним джерелом права, покликаним служити упорядкуванню правозастосовчої діяльності в умовах відсутності або невизначеності законодавчого регулювання тих чи інших суспільних відносин. Прецедент допомагає уніфікувати юридичну практику, спонукає до закріплення того чи іншого питання на законодавчому рівні.

Визнавати прецедент типовим (традиційним) джерелом права для правових систем країн романо-германської групи ще зарано, у тому числі й для України. Проте його цілком можна віднести до нетипових (нетрадиційних) джерел права, оскільки останнім часом роль прецеденту в цих країнах істотно зросла.

Ще за радянських часів при виокремленні системних суперечностей, що виникають при застосуванні права – суперечностей між текстом норми і сформованою практикою її застосування; суперечностей між правовою нормою і обставинами конкретної справи – підкреслювалося, що повинна існувати можливість внесення певних коректив в оцінку правової поведінки, виходячи з вимог моральності і фактичних обставин справи, загальних принципів права [24, с. 8]. За допомогою правозастосовчих актів відбувається тлумачення або конкретизація закону, у разі ж відсутності будь-яких законодавчих приписів такий акт може створити нове правоположення. Так, на думку С. М. Братуся і А. Б. Венгерова, судова практика є одночасно динамікою (вид судової діяльності при здійсненні правосуддя) і статикою (результати цієї діяльності – правоположення). Причому такі правоположення наділені певною мірою обов’язковістю та рисами узагальненості, а також тісно пов’язані з правовими нормами, тому і відіграють певну регулятивну роль [35, c. 16-17]. 

Звичайно, будь-яке правове явище має різні характеристики, зумовлені впливом того середовища, в якому воно виникло та існує. Властивості правових систем різних країн настільки унікальні, що до цього часу неможливо говорити про уніфіковане розуміння сутності права і його джерел. Проте загальні ознаки права і базові правові принципи дозволяють проводити аналіз юридичних феноменів незалежно від місця їх появи. Вивчення такого правового явища як прецедент у юридичній літературі найчастіше проводиться виходячи з англійської доктрини прецеденту, в основному у світлі практичної діяльності судів [9; 15; 96; 107; 191]. 

У цьому контексті актуальним є питання визначення юридичної природи рішень Європейського суду з прав людини, які безперечно впливають на розвиток національного права європейських держав, оскільки їх судові та адміністративні органи керуються ними в повсякденній діяльності, а держави-учасниці Європейського Союзу корегують своє законодавство й адміністративну практику під їх впливом [114; 172; 203]. Аналогічний вплив на право держав-учасниць мають прецедентні рішення Ради Європи [9; с. 31; 91; 149]. 
Загально визнаним серед науковців у галузі порівняльного правознавства є те, що відмінною рисою континентального права, до системи якого відноситься й Україна, є особливе значення закону в системі джерел права. Зарубіжні та вітчизняні дослідники одностайні у тому, що закони є основою романо-германської правової сім’ї. Щодо місця інших джерел права доречно навести думку Е. Персона, який відмічав, що вони мають підлегле становище в порівнянні з переважним класичним джерелом права – законом [212, c. 24].

Проте, визнання панівного місця закону не виключає юридичної значимості інших джерел права, у тому числі і правового прецеденту, ставлення до юридичної сили якого у науковців континентального права останнім часом вже не таке однозначне. 
Після прийняття Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини», у ст. 17 якого закріплено, що суди застосовують при розгляді справ Конвенцію про захист прав людини і основоположних свобод та практику Суду як джерело права, ситуація щодо визнання прецеденту як джерела права в Україні почала змінюватись [136]. Як зазначає С. Погребняк, з прийняттям цього закону «практика Європейського суду, тобто його прецедентне право, офіційно визнано джерелом права України. Окрім того, останнім часом у зв’язку з виробленням Конституційним Судом України та вищими судами загальної юрисдикції своїх правових позицій набуває все більшої актуальності для України концепція прецеденту тлумачення» [124, c. 56; 137]. 
Згідно чинного законодавства Конституційний суд України вирішує питання про конституційність законів України та у передбачених Конституцією випадках інших актів, здійснює офіційне тлумачення Конституції України, а також інші повноваження [74; 98; 143]. У зв’язку з цим Є. Євграфова відмічає особливу юридичну природу рішень Конституційного Суду України, яка проявляється також і в тому, що визнаючи неконституційними закони та інші правові акти, вони водночас визначають напрям певної правової політики Парламенту, Глави держави, Кабінету Міністрів України [58, с. 67].
Конституційні права людини і громадянина в Україні – це основні права і свободи людини і громадянина, встановлені та гарантовані Конституцією України. Вони є засобом забезпечення всебічного розвитку особи, задоволення її інтересів і потреб, виражають об’єктивні можливості члена суспільства володіти, користуватися і розпоряджатися певними соціальними благами, а також набувати й захищати їх [38, с. 385]. Тому, потрібно погодитися з С. Шевчуком, що сприйняття західної концепції прав людини в Україні обов’язково приведе до більш активної ролі судової влади у процесі захисту прав людини, що в західній науці отримало назву «правління суддів», а універсалізм у спільному із західними країнами розумінні юридичної природи прав людини та основних свобод – до «транснаціонального судового спілкування» або «судової глобалізації», як це відбувається в сучасному світі [171, c. 35–36]. 

Однак, відсутність чіткої позиції щодо визнання правового прецеденту джерелом права, може викликати труднощі правозастосування, в разі, коли позиція Європейського суду з прав людини та українського законодавця у контексті регламентації певного виду правовідносин буде різнитись [76; 95; 108; 123; 130].

У країнах англосаксонської правової сім’ї, заснованої на прецедентному праві, суддя при розгляді останньої за часом справи зобов’язаний брати до уваги норми та принципи, створені при вирішенні попереднього випадку, у той час як в інших правових системах вони лише виконують роль матеріалу, який суддя може враховувати при винесенні власного рішення. Разом із тим, питання про обов’язкове або формальне рекомендаційне значення прецедентних правил для тих чи інших країн не дозволяє говорити про відсутність цього явища як такого. У жодній країні світу суд не може відмовитися від розгляду справи під приводом неповноти, неясності або суперечності чинних законів, причому в цих випадках, таким чином суд не лише застосовує закон, а й створює нові правові норми [162, c. 99–100]. Як зазначають вчені, на сучасному етапі розвитку суспільних відносин можна констатувати важливість і необхідність правотворчості прецедентного характеру, оскільки, існує чимало складних правових проблем, які не мають чіткого законодавчого рішення [45; 50].

Правознавці визнають, що практика і теорія прецеденту в країнах «загального права» найбільшою мірою відображає складність і багатогранність реального життя; спроби врегулювати законом всі можливі ситуації неминуче приречені на невдачу [194, c. 117]. З цією тезою слід погодитися і визнати, що прецедент реально існує і в країнах континентальної правової сім’ї, нехай і з певними особливостями. Причому в цей час спостерігаються дві взаємопов’язані тенденції: інтервенція закону і законодавчої культури в сферу загального права, з одного боку, і зростання ролі судової діяльності та прецедентної практики в континентальному праві – з іншого. Законодавство і прецеденти є первинними і конкуруючими джерелами права. Кожен із них певною мірою самостійний, хоча прецедент підпорядкований закону в тому сенсі, що закон завжди може його анулювати [29, с. 10–11]. 

Однією з базових категорій в системі джерел права є прецедент, і оскільки уніфікація термінології у процесі інтеграції правових систем є вихідним етапом, то визначення поняття прецеденту у різних правових системах набуває особливої актуальності.

Поняття «прецедент» (від лат. Praecedens – попередній) використовується зазвичай у двох основних значеннях: 1) як випадок, подія, збіг обставин, що мало місце в минулому і слугує прикладом або виправданням для наступних за часом випадків подібного роду, 2) в юридичному сенсі як прецедент судовий – рішення, винесене судом по конкретній справі, обов’язкове для суддів, що мають справу з аналогічними (подібними) випадками, обґрунтування якого вважається правилом, обов’язковим для інших судів при вирішенні аналогічних справ [39, с. 1063]. Сама ж необхідність прецедентного регулювання заснована на різноманітті суспільного життя і свободі людської ініціативи. У цій роботі за основу береться юридичне значення терміну «прецедент» – правовий прецедент.
Слід мати на увазі, що правовий прецедент є родовим поняттям, оскільки в юридичній діяльності можна виділяти судові, адміністративні та інші прецеденти; комплексним поняттям юридичного прецеденту виступає прецедент правозастосовчий як результат вирішення справи правозастосовним органом, що є зразком для розгляду наступних аналогічних справ [78, c. 8]. 

Правовий прецедент (precedent, case law, landmark decision, judge-made law, judiciary law, practice statement) є традиційним джерелом права в країнах англо-американської правової сім’ї (Велика Британія, США, Австралія, Канада, Нова Зеландія, Індія та ін.) [189, с. 759–787].

Stare decisis (незмінність раніше прийнятого рішення) як основний принцип прецедентного права не тільки допоміг становленню державності в країнах «загального права», а й зумовив особливий, орієнтований на практику, розвиток англійської юриспруденції. Зарубіжна доктрина використовує дефініцію прецеденту в трьох основних значеннях: 1) як приклад для подальших дій чи рішень, 2) як звичай, встановлений у результаті довгої практики; 3) як припис дотримуватись більш раннього рішення суду [214].
Зокрема, американські правознавці називають прецедентом правило, створене суддями в процесі розгляду конкретних правових спорів і яке можна відшукати в справах, що були вирішені раніше [207, c. 249].
Так в юридичній енциклопедії під загальною редакцією академіка Ю. С. Шемшученка зазначено наступне: «Прецедент правовий (від лат. – той, що передує) – спосіб зовнішнього вираження і закріплення індивідуального правила поведінки, яке встановлюється компетентним органом держави для врегулювання конкретної життєвої ситуації і стає загальнообов’язковим у регулюванні аналогічних конкретних життєвих ситуацій. Серед правових прецедентів найпоширенішими є судові, притаманні англосаксонському типу правової системи [175, c. 77]. 
Вужче визначення прецеденту давав О. П. Шебанов. На його думку, прецедентом є принцип, покладений судом в основу рішення по конкретній справі і використовуваний цим та іншими судами як обов’язковий зразок для вирішення всіх подібних справ у майбутньому [170, с. 32]. Норма права представляє собою зміст нормативно-правового акту, так само як зазначений принцип є змістом прецеденту.
Потрібно зазначити, що надзвичайно широкого поняття прецеденту дотримувався Є. М. Трубецькой. На його думку, прецедентом могло стати не тільки рішення суду, а й взагалі будь-яке вирішення спірного питання. Він писав: «Значення джерела права належить не одному лише судовому прецеденту: норми права створюються шляхом прецеденту діяльністю всіх органів влади взагалі» [162, c. 100]. Аргументуючи свою позицію, він наводив низку принципів британського парламентаризму. Наприклад, те, що прем’єр-міністр іде у відставку при винесенні парламентом вотуму недовіри. Крім того, Є. М. Трубецькой, зазначаючи, що поняття права не збігається з поняттям права в офіційному сенсі, вказував, що і сфера дії прецеденту ширша, ніж сфера діяльності органів державної влади. На його думку, більшість правил, прийнятих у різних людських спільнотах, у тому числі й таких, які діють всупереч волі держави (різні незаконні об’єднання), створюються саме як прецеденти. Навіть звичай розглядався цим автором як множинний прецедент [162, c. 101–102].
Проте сучасний погляд на основні риси британської конституції полягає в розмежуванні принципів, встановлених конституційними звичаями (більшість парламентських процедур, становище монархії), які користуються судовим захистом і, таким чином, є абсолютно обов’язковими з правової точки зору, і конституційних норм, які, хоча й вважаються надзвичайно обов’язковими, проте не є правовими нормами. А саме до числа цих останніх і належить обов’язок прем’єр-міністра піти у відставку після винесення вотуму недовіри Палатою общин [209, c. 282]. Таким чином, у цьому випадку може йтися лише про наявність політичного, а не юридичного обов’язку. Оскільки змістом джерела права є норма права, немає підстав говорити про прецедентний (у сенсі джерела права) характер цих принципів.
Р. Кросс, вказуючи, що основний принцип правосуддя – вирішити так, як було вирішено раніше, наголошує, що він отримав практично повсюдне поширення, і майже скрізь судовий прецедент має тією чи іншою мірою переконувальну дію [191, c. 53]. Проте в системі, подібній до англійської, заснованій на прецедентному праві, тобто створеному суддями в процесі прийняття рішень, цей принцип має суто примусовий характер.
Таким чином, враховуючи, що як джерело права виступає не сама норма права, а спосіб її закріплення, об’єктивації, можна сформулювати наступне визначення прецеденту: під прецедентом розуміється рішення щодо спірного питання у справі, що містить юридичний принцип, обов’язковий для застосування в аналогічних випадках у майбутньому. 

Слід зазначити, що не все рішення по спірному питанню є прецедентом, а лише певна частина його структури. Шотландський вчений Н. Маккормік писав, що «без теоретичного розуміння прецеденту і таких ключових концепцій, як ratio decidendi, неможливо фактично реалізувати жодну правову доктрину прецеденту» [15, с. 218]. Зрозуміти суддівське право означає зрозуміти, яким чином відбувається перетворення конкретного рішення окремого судді для конкретної справи в конструкцію загальної норми, що стосується всіх людей.

У середньовіччі судові рішення розглядалися як наказ короля і, отже, далеко не завжди містили мотивування. Сучасні судді майже завжди обґрунтовують свої рішення у справі. Мотивоване суддівське рішення містить кілька частин. По-перше, вступна частина та описова частина, де здійснюється встановлення істотних фактів справи, основних і похідних. По-друге, мотивувальна частина, де здійснюється виклад правових принципів, які повинні бути застосовані для вирішення правових питань, що виникають з конкретних обставин. І, по-третє, резолютивна частина, тобто висновок, заснований на з’єднанні двох перших дій. Фактично така структура відповідає прийнятому і в нашій вітчизняній науці поділу процесу правозастосування на стадії. Таким чином, неправильним буде твердження про те, що будь-яке рішення суду є обов’язковим або що рішення не сприймається як прецедент. Обов’язковою, насправді, буде тільки норма, зафіксована в рішенні, яка міститься в принципах, покладених суддею в основу рішення. Крім того, обов’язковими визнаються тільки ті аргументи, які випливають із встановлених у справі фактів. Ця частина рішення називається ratio decidendi. У цей час досить часто ratio визначається як те, що як таке сприйнято судом, який приймає рішення по справі з використанням попереднього прецеденту. Такий підхід виглядає більш об’єктивним, оскільки факти першої та наступних справ можуть і не бути абсолютно ідентичними. Значення ratio в системі прецедентного права надзвичайно велике. У свою чергу аргументи, необов’язкові для висновків у справі або засновані на фактах, які не встановлювались у цій справі або не мали значення для остаточних висновків, належать до «супутно зазначеного» і називаються obiter dictum.
Першою справою, де було розмежовано ratio decidendi і obiter dictum, вважається справа Біль проти Хартона 1673 року, в якому суддя вперше провів розмежування між думкою суду, обов’язковою для вирішення справи, і позасудовою думкою. У цей час obiter dictum сприймається не як позасудова точка зору, а як «стадія судової думки» [5, c. 160].

З визначення obiter dictum випливає, що можна розрізняти їх два різновиди. По-перше, це ті правоположення, які базуються на фактах, що не мають значення в цій справі. Другим різновидом obiter dicta є правоположення, яке хоча і засноване на фактах, встановлених у справі, але не становить суті рішення. Характерним прикладом такого роду obiter буде думка судді, не взята до уваги при винесенні рішення. Аналогічний випадок, коли суд викладає певне окреме правоположення, яким обґрунтовує певний висновок, а потім приймає інше рішення, керуючись іншими підставами. У цій ситуації початкові його міркування складуть obiter dictum цього рішення. Як приклад найчастіше наводяться міркування Палати лордів у справі Hedley Byrne and Co., Ltd. v. Heller and Partners, Ltd. (1963 р.). Суть цієї справи полягала в такому. Позивачі зазнали збитків внаслідок недбалості розрахунку, складеного відповідачами у відповідь на запит про платоспроможність третьої особи, з якою позивач перебував у договірних відносинах, тоді як з відповідачем договору не було. Відповідачі, проте, заявили, що не несуть відповідальності за наслідки складеного ними розрахунку. Таким чином, перед Палатою лордів стояли два питання: чи повинні відповідачі нести відповідальність за збитки, що виникли внаслідок недбалості, допущеної при складанні звіту, і чи звільняють від відповідальності зроблені ними застереження. Цілком очевидно, що в цьому випадку відповідь на друге питання залежить від відповіді на перше, оскільки, якби суд дійшов висновку, що за відсутності договірних відносин такої відповідальності не виникає, абсолютно зайве було б обговорювати наслідки зробленого застереження. На обидва питання Палата лордів дала позитивну відповідь, причому у відповіді на питання про можливість притягнення до відповідальності за відсутності договірних відносин її рішення суперечило прецеденту, встановленому у 1957 році Апеляційним судом у справі Candler v. Crane Christmas and Co. Таким чином, відповідь на друге запитання склала основу рішення, а міркування щодо першого питання стали obiter dictum [177, с. 445–447].
Хоча обов’язковим для подальшого застосування є тільки ratio decidendi, obiter dictum, особливо судів вищих інстанцій, також мають величезне значення. За словами судді Кіенса: «Коли п’ять членів Палати лордів після уважного розгляду прецедентів приходять до висновку, що має місце певний вид делікту, я думаю, суддя першої інстанції повинен прийняти це за основу, не витрачаючи час на дослідження того, було сказане ними покладено в основу остаточного рішення чи ні» [191, c. 95]. 

На думку Р. Уолкера, якщо Палата лордів встановлює певну норму і прямо відкидає рішення, що суперечать цій нормі, то положення, що було викладене, буде вважатися обов’язковим, навіть якщо воно не становить підстави рішення. Тобто фактично в деяких випадках відмінність між ratio decidendi і obiter dictum практично стирається, точніше obiter dictum може мати те саме значення, що і прецедент з переконливою силою; «...відмінність між переконливим прецедентом і obiter dictum майже збігається з відмінністю між обов’язковим і переконливим прецедентами» [222, c. 161].
Виходячи з описаної вище структури прецеденту, можна виокремити наступні його види:

· прецеденти з одним ratio decidendi;

· прецеденти з двома і більше ratio.

Що ж стосується рішень без мотивування, то слід зазначити, що тут маються на увазі такі справи, в яких немає суперечки про право, а є тільки суперечка про факт. Зазвичай такі справи не публікуються в судових звітах. Але іноді справи, в яких суддя висловлює свою думку, яким саме чином повинен виконуватися той чи інший обов’язок, встановлений юридично, все ж таки публікуються. Палата лордів не вважає їх загальними правоположеннями, що мають застосовуватись для прийняття рішення в подальших справах, і стверджує, що засновані на них рішення не утворюють прецеденту. У таких справах немає ratio decidendi. Це твердження є важливим при розгляді питання про адміністративний прецедент [222, c. 173].
У науковій літературі існують і інші класифікації прецедентів. Так, деякі вчені вважають класифікацію прецедентів за органом, що їх встановив, досить спірною. Радянські вчені, як правило, говорять про існування двох видів прецедентів – судового та адміністративного [26, c. 14]. Проте якщо судовому прецеденту присвячена достатня кількість наукових праць, то адміністративний прецедент майже не досліджувався, найчастіше науковці обмежувалися лише зазначенням факту його існування. Тому важливо, визначаючи місце правового прецеденту серед інших джерел права в різних правових сім’ях, акцентувати увагу на його видах, а не обмежуватися лише судовим прецедентом. 

Потрібно зауважити, що науковці виокремлюють два підходи до розуміння сутності адміністративного прецеденту: або це рішення будь-якого адміністративного органу, або рішення спеціалізованого органу з розгляду спорів, що випливають з адміністративних правовідносин. Щодо останніх потрібно відразу зазначити, що, наприклад, в Англії існують особливі, квазісудові, органи для розгляду адміністративних справ та спорів, коли застосування закону пов’язане з певними труднощами. Це різні трибунали, управління та комісії, що діють відповідно до Закону Великобританії про трибунали та розслідування 1958 року, який 1971 року був оновлений та став першим загальним актом, що регулює організацію та діяльність британської адміністративної юстиції, а саме адміністративних трибуналів та міністерських розслідувань. З 198  року існує список адміністративних справ, розглядом яких займаються вищі судові інстанції – їх розглядають 9 суддів спеціального відділення Суду королівської лави [191, c. 170]. 

Якщо ж говорити про рішення адміністративних органів Англії, не пов’язаних із вирішенням спорів, а які приймаються в порядку реалізації ними функцій органів виконавчої влади, то тут необхідно зауважити наступне. Як відомо, обов’язковими для застосування при вирішенні аналогічних справ є не все рішення в цілому, а тільки та його частина, яка становить аргументацію, підстава прийнятого рішення. Але ж адміністративні органи, як правило, не мотивують свої рішення, вони посилаються на певну норму права, та не пояснюють, чому саме ця норма повинна бути застосована в цьому випадку, хоча саме по собі таке пояснення і могло б скласти ratio адміністративного рішення. 

Як вже зазначалося вище, джерело права повинне мати низку ознак, серед яких – визнання з боку держави. Щодо судового прецеденту, то ця ознака з’явилась у доктрині прецеденту відносно тієї його частини, яка визначає правила застосування прецедентів і встановлює їх обов’язковість. Проте щодо рішень адміністративних трибуналів Великої Британії ця доктрина не діє, формально вони не пов’язані своїми рішеннями, хоча прагнуть їм слідувати. Як зазначає Р. Давид, «точно не відомий авторитет, який органи адміністративного розгляду визнають за своїми рішеннями. Можливо, вони близькі за своїм значенням до місця судової практики у французькому праві» [192, c. 315]. Таким чином, для них обов’язковість прецеденту не є абсолютною. Може скластися враження, що в такому разі й рішення Палати лордів не створюють прецеденту, оскільки вона може їм не слідувати. Однак справа в тому, що Палата лордів у принципі пов’язана своїми рішеннями, але може від них відхилитися, а трибунал не пов’язаний, але прагне не відхилятися. Крім того, рішення Палати лордів обов’язкові для всіх нижчих судів, чого не можна сказати про трибунали, оскільки вони не утворюють системи.

Отже, виходить що в Англії не могло виникнути щось, іменоване «адміністративний прецедент» насамперед тому, що в англійському праві не існувало конструкції, аналогічної французькому droit administratif. За словами відомого теоретика конституційного права А. Дайсі: «...відсутність в англійській мові відповідного слова для передачі словосполучення «droit administratif» пояснюється тим, що ця назва не існує саме тому, що в нас невідомий сам предмет. В Англії і країнах, які подібно до США отримали свою цивілізацію від Англії, система адміністративного права і самі принципи, на яких вона ґрунтується, абсолютно невідомі» [195, с. 374]. Однак характеризуючи французьке адміністративне право, той самий автор згадує, що на відміну від інших галузей французького права норми і принципи його не кодифіковані, а представляють своєрідне «case-law» (прецедентне право), тільки вироблене не суддями, а урядовими чиновниками [195, с. 382]. Як вбачається, саме в цій аналогії, зробленій англійським автором, і може полягати відповідь на питання про суть адміністративного прецеденту.
Найбільш важливим у практичному сенсі поділом є поділ прецедентів за їх юридичною силою, по суті справи це доктринальне вираження принципу stare decisis. Перший вид за цією підставою класифікації складають обов’язкові (binding) прецеденти, встановлені вищими судовими інстанціями. Для Англії це Палата лордів і Апеляційний суд. Другу групу утворюють переконливі (persuasive) прецеденти. Такими є рішення магістратських судів та судів графств. Крім цього, до переконливих належать також obiter dictum рішень Палати лордів, рішення судів Європейського Союзу, рішення судів іноземних держав, що входять у сім'ю загального права, всі рішення судового комітету Таємної ради.
Ще Г. В. Демченко в монографії «Судовий прецедент» писав про те, що обов’язкові прецеденти поділяються на дві групи, а саме на безумовно-обов’язкові і умовно-обов’язкові, де першими є рішення судів вищих інстанцій для судів першої інстанції, а другими – прецеденти будь-яких судів, а також судів рівної або нижчої інстанції [54, c. 10]. 

Різниця між обов’язковим і переконливим прецедентами полягає в тому, що обов’язковий прецедент суд зобов’язаний застосувати, якщо не побачить принципових відмінностей між цією справою і цитованим прецедентом, які дозволять йому діяти самостійно. Переконливий прецедент суддя візьме до уваги, якщо не буде вагомих аргументів, щоб цього не робити; ці прецеденти діють лише за допомогою своєї внутрішньої обґрунтованості.

Взагалі саме розмежування обов’язкових і переконливих прецедентів і становить суть доктрини прецеденту, точніше тієї її частини, яка визначає ступінь зв’язаності різних судів окремими судовими рішеннями. Крім того, потрібно зазначити, що існування переконливих прецедентів як таких залежить від визнання їх обов’язковості в принципі і від наявності в системі прецедентів обов’язкових. Якщо в системі існують тільки переконливі прецеденти, немає можливості говорити про визнання в ній принципу прецеденту і, отже, такого джерела права як прецедент. 

Слід зазначити, що відповідно до судоустрою країни, принцип прецеденту (stare decisis) може змінюватися, але в Англії він має такий вигляд: рішення Палати Лордів обов’язкові для всіх судів, крім самої Палати; Апеляційний суд зобов’язаний дотримуватися прецедентів Палати лордів і своїх власних, а його рішення обов’язкові для всіх нижчестоящих судів; всі відділення Високого суду зв’язані прецедентами Палати лордів та Апеляційного суду, його рішення обов’язкові для нижчестоящих судів, але не є безумовно обов’язковими для його відділень; нарешті, окружні та магістратські суди зв’язані прецедентами всіх вищестоящих судів, а їх рішення не утворюють обов’язкового прецеденту, але є переконливими прецедентами. Таким чином, очевидно, що характер того чи іншого рішення залежить не тільки від того, яким судом його створено, а й від того, в якому суді застосовується це рішення. Наприклад, рішення Палати лордів для неї самої є в кращому разі умовно-обов’язковим прецедентом, але для Високого суду це саме рішення безумовно-обов'язкове [222, c. 181].
Ще однією підставою класифікації прецедентів є їх зміст. Т. В. Апарова у своїй роботі «Основні історичні тенденції англійського прецедентного права» зазначає: «Загальне вчення про прецедент зводиться насамперед до наступного: прецеденти поділяються на процесуальні і матеріальні. Прецеденти, що повторюють існуючу норму права або дають їй тлумачення – деклараторні. Прецеденти, що заповнюють прогалини законодавства і таким чином створюють нову норму права, називаються креативними» [5, c. 159]. Слід, однак, зазначити, що далеко не всіма вченими визнається факт існування креативних прецедентів. З точки зору, наприклад деклараторної теорії прецеденту, суди взагалі не створюють нових норм, а лише проголошують вже наявні, таким чином, всі прецеденти є по суті деклараторними.
Про відмінність прецедентів, які поповнюють право (suppletory precedents) і скасовують (abrogative precedents), писав і Г. В. Демченко [54, c. 19]. При цьому він зазначав, що взагалі в разі скасування прецеденту діє фікція, що в прецеденті, який скасовується, норми немає, а встановлений ним принцип був проголошений «помилково», у результаті неправильного розуміння чинного загального права. У цілому слід зазначити, що виділення нормоскасовуючих прецедентів як самостійного різновиду не відповідає практиці створення прецедентів при розгляді конкретної справи, оскільки суд, знайшовши принцип попереднього рішення неправильним, змінює його таким чином, щоб він відповідав праву, тому кожен нормоскасовуючий прецедент одночасно є і нормозмінюючим. З цієї точки зору прецеденти можуть бути тільки нормотворчі (при усуненні пропусків) або нормозмінюючі (у разі скасування прецеденту).

Щодо прецедентів тлумачення, що виникають в процесі тлумачення статутного права, немає єдиної думки, чи належать вони до статутного або до прецедентного права. Як вказує І. Ю. Богдановська, низка вчених вважає, що прецеденти тлумачення не є прецедентами в чистому вигляді, що їх слід відносити до статутного права [14, c. 106]. Однак, незважаючи на певну своєрідність, прецедент тлумачення не припиняє бути прецедентом і повністю підпадає під дію принципу stare decisis. Саме наявністю прецедентів тлумачення і забезпечується взаємодія писаного права і прецедентів.

Тому слід погодитись з Р. Уолкером щодо того, що ця конструкція була свого роду компромісом між реальним станом речей, тобто практикою і теорією, яка існувала. А саме з точки зору теорії неприпустимо було визнати, що суди здійснюють правотворчість, але практика ясно показувала, що уникнути створення норм у процесі судочинства неможливо, оскільки далеко не всі спірні ситуації, які виникають, укладаються в концепцію заповнення або подолання прогалин шляхом застосування аналогії права чи закону [222, c. 148].
Проте слід зазначити, що прецедент як такий (зокрема і прецедент тлумачення) має певні ознаки та його застосування підпорядковується цілком визначеним правилам. Прецедент тлумачення може бути використаний лише при вирішенні аналогічної справи, тобто такої, в основі якої лежить факт, схожий із покладеним в основу справи, по якій і був встановлений прецедент тлумачення. Його не можна використовувати для обґрунтування рішення по справі, що відрізняється за фактами, але ґрунтується на тій самій нормі, якій було надано тлумачення. Показовим прикладом у цьому випадку може стати тлумачення слів «ізольоване приміщення», використаних у Законі про обмеження відсотків із ренти і закладу 1920 року. Перед судом постало питання, чи може в цій справі бути використано тлумачення цих слів Закону, надане у попередніх рішеннях. Оскільки у справі, представленій на розгляд суду, йшлося про вільну кімнату, а в попередніх справах – про ванну, кухню і вітальню, суддя А. Деннінг встановив, що використовувати раніше надане тлумачення не можна, оскільки в попередніх справах йшлося про конкретні приміщення [222, c. 148]. Тобто якщо говорити про англійський (американський, австралійський і т. ін.) прецедент тлумачення, то він значно відрізняється від того, що А. Б. Венгеров визначав цим терміном. У системі загального права прецедент тлумачення використовується, якщо мова зайшла про факти, стосовно яких повинна бути використана норма, витлумачена раніше; в радянському ж праві прецедент тлумачення застосовується, якщо йдеться про норму, якою було дано тлумачення. Таким чином, з точки зору обов’язковості та принципу дії, те, що називав прецедентом тлумачення А. Б. Венгеров джерелом права не є, на відміну від прецеденту тлумачення, що існує в прецедентному праві [35, c. 201].

Історичні особливості становлення прецеденту як джерела права зумовили наявність, крім загальних ознак, властивих всіма джерелами права, певних особливостей, притаманних винятково прецеденту. 

По-перше, це те, що прецедент складався і функціонує зараз саме як вирішення спірного правового питання. Як було показано вище при розгляді питання про структуру прецеденту, рішення у справах про факти не створюють прецеденту. Крім того, ця особливість прецеденту як джерела права дозволяє відокремити його від владних рішень органів держави, винесених не при вирішенні правових спорів, а в порядку реалізації ними своїх повноважень.
По-друге, слід звернути увагу на обов’язковість принципу, встановленого прецедентом для застосування в аналогічних випадках. Формулювання правових норм при вирішенні конкретної справи визначає і особливий характер і самої норми і права, що складається з таких норм. Норма права, яка складає зміст прецеденту як джерела права вужчий характер, ніж норма, створена законодавчою владою. На це звертав увагу і Р. Давид, який писав, що англійська норма права тісно пов’язана з обставинами конкретної справи, її не можна зробити більш абстрактною, це глибоко змінило б все англійське право [192, c. 400]. У принципі переклад англійського словосполучення «legal rule» як «норма права» певною мірою спотворює уявлення про те, чим насправді є англійська норма права. Це відбувається тому, що у свідомості юриста, який отримав підготовку відповідно до «канонів» континентального, кодифікованого права міцно закріплене уявлення про норму права як про правило поведінки загального характеру, встановленого державою і розрахованого на неодноразове застосування, яке є абстрактною моделлю поведінки людей і суспільних відносин. Така норма формулюється для певної типової ситуації, тоді як створене суддею при вирішенні справи legal rule призначене для врегулювання ситуації цілком конкретної. Щодо цього Р. Давид зазначає, що англійське право – «відкрита система», воно виступає як метод, що дозволяє вирішити будь-яке питання, але не містить норм, що підлягають застосуванню в усіх спірних ситуаціях, на відміну від «замкнутої системи» романо-германського права, де будь-яке питання може і повинно бути вирішено, принаймні теоретично, шляхом тлумачення чинної норми права [192, c. 402].
По-третє, вузькість норм, які створюються при вирішенні конкретної справи, визначає наступну особливість прецедентного права в цілому, а саме наявність у ньому прогалин. Звичайно, нині видається ілюзією ідея про право, в якому відсутні прогалини. Наявність прогалин у праві, у тому числі і в країнах, що входять у сім’ю романо-германського права, де основним джерелом права є нормативно-правовий акт, не заперечується. Проте прогалини в прецедентному праві мають інший характер і мають інші причини, ніж у кодифікованому. Причиною прогалин у прецедентному праві є те, що норма може бути сформульована тільки при розгляді справи, що надійшла до суду. Суддя, формулюючи правовий принцип, на якому він засновує своє рішення, не може вийти за межі цієї справи, тобто врегулювати відносини, що потенційно можуть виникнути в майбутньому, у зв’язку з появою цього прецеденту, і потребуватимуть нового правила, навіть якщо передбачає настання такої ситуації. 

Таким чином, якщо законодавець теоретично може врегулювати будь-які відносини, і прогалини виникають тому, що певні ситуації виявилися непередбаченими, то суддя, зв’язаний рамками справи, зробити це не має змоги. Основне завдання судді – вирішити представлену на його розгляд справу. 
Особливо помітні прогалини в прецедентному праві на ранніх етапах його формування. Звичайно, з розвитком законодавства та підвищенням значення статутів ця проблема долається. Система прецедентного права доповнюється правом писаним, що дає можливість поєднувати абстрактність законодавства з детальністю прецеденту.

У системі, де діє винятково прецедент, здається неминучим виникнення проблем, пов’язаних з наявністю прогалин. Однак потрібно врахувати, що такі прогалини будуть помітні, тільки якщо зафіксувати право в якийсь певний момент часу. Якщо ж сприймати право як систему, що постійно розвивається, виявиться, що щоразу, коли виникає потреба в нормі, яка регулює ті чи інші правовідносини, суд створює її, спираючись на рівень розвитку суспільства. Інакше кажучи, наявність прогалин у прецедентному праві складе проблему тільки для юриста, що оперує категоріями континентального права, переконаного в тому, що суддя не може і не повинен створювати загальні норми в процесі вирішення конкретної справи. У той час як у рамках системи загального права цій проблемі відводиться не таке вже значне місце – питання полягає по суті лише в тому, як саме суддя сформулює принцип, який вирішить покласти в основу свого рішення.
По-четверте, ще однією особливістю права, що складається з принципів, проголошених суддями при розгляді конкретних справ, на яку звертали увагу багато вчених, які як критикували, так і обстоювали основи вчення про прецедент і засади прецедентного права в цілому, є його неписаний характер. Звичайно, як зазначалося вище, вже давно в судах запроваджена практика ведення звітів, але для існування права значення має не рішення як таке, а той принцип, який був покладений в основу і який не так просто виокремити. Публікація судових рішень у судових звітах не робить прецедентне право писаним. Р. Уолкер зазначає, що правила, відповідно до якого послатися можна лише на опублікований прецедент, не існує, необхідно лише, щоб цитоване в суді рішення було підтверджено членом адвокатської корпорації, при якому така думка суду була висвітлена. Поряд із цим існує формула, що суддя вправі висловлювати міркування про все право Англії і тому може послатися на добре відомий йому прецедент, навіть якщо рішення у цій справі не внесено до судових звітів [222, c. 156]. Обґрунтовуючи неписаний характер прецедентної норми, можна вказати ще на той факт, що, наприклад, звіти про постанови Апеляційного суду Англії аж до 1951 року ніде не зберігалися, тоді як копії постанов Палати лордів реєструвались і зберігаються в бібліотеці баристерів у Лондоні. Самі ж публікації судових звітів, принаймні в Англії, спочатку мали неофіційний характер і досі продовжують залишатися приватною справою. Як правило, суди не беруть участі в публікації своїх рішень. Таким чином, судові звіти є лише свого роду допоміжним матеріалом для пошуку норми права [222, c. 65].
Підсумовуючи вищевикладене, можна зробити висновок, що принцип stare decisis, який історично склався в умовах англо-саксонської правової сім’ї, набуває нового наповнення щодо держав «цивільного права» (континентального права) і пристосовується до вимог сучасного права. Цього принципу, який спочатку передбачав обов’язковість прийняття подальших рішень за зразком попередніх (жорстке дотримання прецедентних норм), нині дотримуються не так суворо навіть в країнах «загального права». Оскільки обов’язковість подальшого використання адміністративних рішень як правового орієнтира при розгляді подібних справ забезпечується авторитетом і професіоналізмом відповідних уповноважених органів [182, c. 49–52].

У конструкції «англосаксонського» прецеденту виокремлюється особливий елемент ratio decidendi (сутність, мотиви рішення, правова позиція суду або іншого уповноваженого на прийняття рішень органу), який розуміється як правоположення, що застосовується до правових питань, які виникають у зв’язку з установленими судом фактами, на яких засновано рішення. Ratio decidendi можна розглядати як «...будь-яку норму права, яка прямо чи опосередковано тлумачиться та використовується суддею як необхідний крок для прийняття рішення, включаючи хід його міркувань або обов’язкову частину його вказівки присяжним» [191, c. 88], або як точку зору, якої мають дотримуватися юристи-практики в їх повсякденній роботі; зобов’язуюче твердження, сформульоване при розгляді справи певного правового питання. Саме у вигляді ratio decidendi прецедентна правова норма отримує своє оформлення, вираження зовні.
Необов’язкову частину рішення в англійській юриспруденції прийнято називати obiter dictum («попутно сказане»), основним завданням якої є формулювання додаткових доказів для обґрунтування правильності винесеного рішення, пояснення суті правової позиції.

Відмінності між обов'язковою (яка утворює «тіло» прецеденту) і необов'язковою частинами рішення досить розмиті і викликають масу думок як у науці, так і на практиці. Підстави для їх розмежування часто тлумачаться залежно від вигоди зацікавленої в результаті справи особи, тому було б бажано встановити для уповноважених органів такі правила підготовки текстів рішень, які б допомогли вирішити проблему ідентифікації суті правової позиції, що становить основу прецеденту і вносить новизну в регулювання правових відносин [193, c. 49].

Відповідно до вищевикладеного можна виокремити наступні загальні характерні риси, властиві як «англосаксонському», так і «континентальному» правовому прецеденту, що дозволяють зараховувати їх до одного й того самого виду правових явищ.
У першу чергу слід зазначити, що, безумовно, ні суд, ні будь-який інший орган не має права підміняти законодавця в демократичній правовій державі. Закон встановлює правові основи, принципи регулювання найбільш важливих сфер суспільного життя, очолює ієрархічну систему джерел права [131; 154]. Правовий прецедент, підкоряючись принципу пріоритету закону і в його рамках, виправляє недоліки правового регулювання суспільних відносин. У таких випадках прецедент виконує функції щодо забезпечення стабільності сформованого правопорядку.

Прецедент створюється вищими інстанціями в ієрархії судів або органів виконавчої влади, з чого випливає, що з метою впорядкування правозастосовчої практики та забезпечення поваги авторитету й професіоналізму вищестоящих органів, слід дотримуватися принципу обов’язковості прийняття подальших рішень згідно виробленим правозастосовчою практикою найбільш прийнятним зразкам [67, c. 75].
Прецедент закріплює насамперед правило поведінки суддів або інших уповноважених органів, які визнали відповідне нормативне рішення і зобов’язались його виконувати.
Дія прецедентної правової норми обмежена рамками обставин конкретної справи, наділена загальними рисами справи, що була вирішена раніше.

Норма права міститься не в усьому тексті рішення, а лише в тій його частині, яка включає мотиви ухвалення рішення і правову позицію органу, уповноваженого на створення прецеденту (за аналогією з ratio decidendi «англо-американського» прецеденту). Інформація про тексти, які містять прецедентні норми, повинна бути загальнодоступною, публікуватись у відповідних засобах масової інформації.
Підсумовуючи загальну характеристику прецеденту як джерела права слід зазначити:

По-перше, невід’ємною ознакою правового прецеденту є нормативність, що припускає закріплення в ньому, як і в будь-якому іншому джерелі права, визначених правил поведінки. Найчастіше в прецеденті формулюється одне нормативне правило (прецедент з одним ratio), рідше закріплюються два і більше приписи (прецедент з кількома ratio).

По-друге, правовому прецеденту спочатку властива ознака казуїстичності, оскільки це джерело права максимально наближене до конкретного життєвого випадку (казусу), який вимагає оперативного вирішення та юридичного оформлення. Звідси випливає ретроспективний (орієнтований на минуле) характер самої прецедентної норми.

По-третє, ознака множинності правового прецеденту пояснюється необмеженою кількістю інстанцій (судових або виконавчих органів), які можуть створювати правовий прецедент.

По-четверте, ознака суперечливості правового прецеденту полягає в тому, що рішення різних державних органів при вирішенні схожих справ можуть відрізнятися одне від одного. Доля прецеденту в таких випадках значною мірою залежатиме від результату суперечки стосовно компетенції тих чи інших органів щодо вирішення певної категорії справ.
По-п’яте, у багатьох випадках існує можливість вибору одного з декількох варіантів вирішення справи, що забезпечує ознака гнучкості правового прецеденту.

В ієрархічній системі джерел права правовий прецедент за своєю юридичною силою, безумовно, слабший за закон, але сильніший за правовий звичай. Правомірність прецедентної норми в цілому визначається її узгодженістю із чинним законодавством.

Прецедент невід’ємно пов’язаний із процесом реалізації офіційних нормативних правових актів у таких його різновидах, як: прецедент тлумачення і правозастосовчий прецедент.
Правовий прецедент є невід’ємним елементом системи джерел права різних країн і виступає як певне правоположення, сформульоване в акті відповідного уповноваженого державного органу (суду, органу виконавчої влади) в процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації, і виступає правовим орієнтиром при вирішенні наступних однорідних справ. Прецедент може бути згодом сприйнятий законодавцем і закріплений як офіційна норма права, прийнята в установленому порядку законотворчим органом. Правовий звичай у свою чергу може перерости в прецедент за допомогою його закріплення у відповідному правозастосовчому акті уповноваженого органу.

2.3 Місце правового прецеденту в системі джерел права: порівняльно-правовий аспект

Питання взаємодії різних джерел права є одним із найбільш практично значимих у теорії джерел права. Співвідношення різних джерел права визначається спільною дією низки чинників – особливостями суспільно-економічних відносин, станом державної влади, її можливостями впливу на суспільство. Крім того, значну роль відіграють такі обставини, як: традиції, рівень культури, особливості релігії. Класифікація джерел права може бути проведена для правових систем всіх держав, але система джерел, особливості їх співвідношення і взаємодії відрізняються як у різних правових системах, так і в окремих державах у межах однієї правової сім’ї.
Перш ніж перейти безпосереднього до дослідження співвідношення юридичної сили прецеденту та закону, потрібно зробити уточнення понятійного апарату. Необхідно погодитись із визначенням нормативно-правового акту як письмового документу, прийнятого компетентним органом держави або уповноваженим суб'єктом, який встановлює, змінює, припиняє чи конкретизує норми права, містить розпорядження загального характеру і постійної дії, розрахований на багаторазове застосування [156, с. 362]. 

Юридична сила як основна властивість нормативно-правових актів визначає їх можливість діяти та породжувати правові наслідки: виникнення, зміну, припинення правовідносин. Крім того, юридична сила визначає співвідношення правових актів між собою та характер обов’язковості їх виконання, у такий спосіб встановлюється ієрархія, тобто загальна система підпорядкованості правових актів, у якій кожний займає своє місце. 

Таким чином, за юридичною силою нормативно-правові акти поділяють на закони і підзаконні правові акти. Проте в цій роботі увага приділяється дослідженню співвідношення юридичної сили закону як найбільш поширеного нормативного акту та правового прецеденту.

Під час дослідження питання щодо місця правового прецеденту серед інших джерел права необхідно звернути увагу на наступні моменти. Оскільки, як відомо, праву властива системність, його джерела, тобто способи існування норм права, також перебувають у певному зв’язку та поєднанні. Проте нині не можна беззастережно стверджувати, що найважливішою властивістю сукупності джерел права як системи є їх ієрархічна супідрядність [60, с. 34]. Адже така ієрархія джерел права, що розуміється як вираження меж юридичної сили різних джерел права, пов’язується з місцем, яке займає нормотворчий орган у системі органів державної влади. Проте зазначене твердження цілком виправдовує себе стосовно тих правових систем, де визнається тільки одне джерело права – нормативний акт [1, с. 214].

У правових системах, які характеризуються множинністю визнаних джерел права, цей критерій визначення місця джерела права виявляється недоцільним. Якщо з певними застереженнями ще можна за цією ознакою порівнювати акти законодавчої та судової влади (закон і прецедент), то протиставлення звичаю і, наприклад, прецеденту з такої позиції є досить сумнівним.
У вітчизняній правовій науці достатньо глибоке дослідження отримала проблема співвідношення таких джерел права як закон і звичай. Однак питанням місця і ролі прецеденту в системі джерел права не було приділено належної уваги. Ймовірно, це пояснюється тим, що проблемі не надавали значення, оскільки заперечувався сам факт існування прецеденту в українському праві [30; 55; 70; 101]. Нині ставлення до цього питання змінилося. Тому важливо проаналізувати співвідношення прецеденту і закону в правових системах країн загального та континентального права. 

Одразу слід зазначити, що місце прецеденту щодо таких джерел права як звичай і закон відрізняється в правових системах різних держав навіть у межах однієї правової сім’ї. 

Так, статутне право Англії складалося в середовищі, вже сформованому прецедентним правом, із усталеним понятійним апаратом, певним стилем викладу правових норм. У XVIII–XIX ст. затверджується доктрина, відповідно до якої основне призначення статутного права – усунення прогалин у прецедентному праві. Акти парламенту запозичували розроблені суддями категорії і манеру формулювання норм. Однак в інших країнах, правові системи яких входять в сім’ю загального права, статутне право складалося одночасно з прецедентним, що позначилося на взаємодії закону і прецеденту [15, с. 158].

Проте є певні характерні риси, які залишаються незмінними в усіх країнах загального права. Зокрема, це той факт, що положення, встановлені прецедентом, не можуть суперечити положенням закону. Це логічно випливає з уявлення про парламент як єдиний орган, уповноважений видавати закони, втім так було не завжди. 

Як вже неодноразово зазначалося, правова система Англії вважається певним чином еталонною системою прецедентного права, оскільки прецедент як повноцінне джерело права сформувався саме тут. У цьому сенсі приблизно до кінця XIX ст. законодавча роль англійського парламенту оцінювалася лише як його додаткова функція. У XVIII ст. англійські юристи вважали, що право не належить до того, що може бути створене людиною. «Право просто є, і, отже, статути, прийняті Парламентом, – це не що інше, як поправки до вже існуючого порядку речей» [98, с. 86–91; 187, с. 24–25].

Думка щодо можливості залежності прецеденту від закону далеко не відразу закріпилася в свідомості англійської юридичної спільноти. Протягом тривалого часу у суддівської спільноти була поширена думка, що закон, який випливає з прецедентів, є основою права, а статути виступають своєрідним корисним доповненням, але це виключають гармонійну форму цієї системи [199, с. 411–412]. Таке ставлення існувало, поки не встановилася доктрина суверенітету парламенту, панівна в англійському праві і до цього дня, у зв’язку з якою у правосвідомості суспільства міцно закріпилось сприйняття закону як беззаперечного джерела права.

Слід зауважити, що в силу історичних особливостей питання про те, хто ж є дійсним сувереном, у Великій Британії поставало досить гостро, оскільки в англійській правовій науці суверен розглядається в нерозривному зв'язку із законодавчою діяльністю. Сильна королівська влада середньовіччя претендувала на те, щоб її акти (ордонанси) мали силу закону. Біллем про права 1689 року і Законом про престолонаслідування 1701 року було встановлено, що тільки акти парламенту мають силу закону [14, с. 69].

Таким чином, було затверджено принцип парламентського суверенітету, який полягає в тому, що тільки парламент може приймати закони і з будь-якого питання. Це є особливістю британської Конституції, причому з більшості держав тим чи іншим чином законодавча компетенція парламенту обмежується.

Закон, створений суверенним парламентом, за англійською концепцією, є досконалим, тобто ніким не може бути скасований. З моменту набрання чинності є обов’язковим для всіх, він не може бути перевірений на дійсність. Рішенням у справі British Railways v. Pickin (1974 р.) Палата лордів встановила, що суд не може піддати сумніву дійсність статуту в залежності від оцінки дотримання правильності процедури його прийняття в парламенті. Тим самим англійські суди повністю підпорядковані закону і в цьому одна з найпомітніших відмінностей англійського прецедентного права від права США: Верховний Суд США, як відомо, привласнив право піддавати перевірці закони на відповідність їх Конституції США [187, с. 25].
Може скластися враження, що у Великій Британії, на відміну від США, прецедент дійсно є залежним від закону джерелом права. Але насправді, як зазначає І. Ю. Богдановська у своїй праці, присвяченій аналізу ролі закону в англійському праві, принцип парламентського верховенства відрізняється від принципу верховенства закону в тому вигляді, в якому він існує в континентальному праві. Тобто закон визнається як джерело права, але в англійській правовій системі відсутня характерна для континентальної ієрархічна супідрядність джерел на чолі з законом [14, с. 78]. 

Незважаючи на визнання суверенітету парламенту, класична теорія все-таки продовжує виходити з уявлення про закон як про другорядне джерело права. У ньому містяться не принципи права, а лише деякі поправки до них, вироблені судами. Оскільки закони вносять деякі винятки в загальне право, то відповідно до принципу exceptio est strictissimae interpretationis (лат. «винятки необхідно тлумачити тільки обмежувально») повинні тлумачитися обмежувально. Таким чином, визнання пріоритету прецедентного права виражається у способі обмежувального тлумачення змін, що вносяться статутами в загальне право [15, с. 95].

Р. Паунд писав, що у судів є чотири варіанти поведінки стосовно нового закону. По-перше, суди можуть повністю включити його в сукупність правових норм, застосовувати його не тільки як норму, але і як принцип, визнати його як найвище джерело норм прецедентного права з цього питання. По-друге, вони можуть розглядати закон, як рівний, або еквівалентний нормам прецедентного права. По-третє, можливо, що суди визнають за краще не включати закон у сукупність правових норм, надати йому силу лише для прямого використання, не застосовувати його в міркуваннях за аналогією. І, нарешті, не лише відмовитися застосовувати його прямо або за аналогією, а й тлумачити його положення в такому вузькому сенсі, щоб він стосувався лише тих справ, які під нього підпадають [5, с. 139].

На практиці співвідношення юридичної сили закону та прецеденту, що утвориться в процесі його застосування, визначається прийомами тлумачення, якими користується суддя. Такі прийоми тлумачення (канони, підходи) були історично сформовані суддями в ході застосування статутів. Слід зазначити, що ці прийоми різко відрізняються один від одного ступенем свободи тлумачення закону суддею. У науковій літературі виділяють «буквальне» і «золоте» правила, а також правило «виправлення зла». При цьому на розсуд суду вони можуть застосовуватись окремо або одночасно.

Правило «усунення зла» було сформульовано в рішенні в справі Хейдон у 1584 році і полягало в тому, що для розуміння змісту закону необхідно було звернутися до аналізу того, яке «зло», не врегульоване нормами прецедентного права, прагнув врегулювати в цьому випадку законодавець [15, с. 110]. При цьому намір парламенту може ототожнюватись із наміром парламентарія цього часу і розумінням сенсу статуту, яке складається в людини, що володіє англійською мовою. Однак на практиці «намір Парламенту» є уявленням конкретного судді про норму закону, що ним застосовується. Таким чином, застосування цього правила створювало значну свободу судді в поводженні з текстом закону. Саме тому в період встановлення принципу суверенітету парламенту, воно поступається місцем правилу «буквального» тлумачення. Однак після закінчення Другої світової війни правило «усунення зла» знову займає своє становище. У свою чергу правило «буквального» тлумачення набуло поширення у період XVII–XIX ст., одночасно зі встановленням доктрини «жорсткого прецеденту» і суверенітету парламенту. 
«Буквальне» тлумачення полягає в тому, що всі слова тексту статуту повинні розумітися в їх звичайному значенні, якщо інше тлумачення не містить сам статут. Це було вперше встановлено англійським прецедентом River Wear Commissioners v. Adamson (1877 р.): «Завжди слід виходити з того, що суддя не є законодавцем, а лише оголошує намір законодавчого органу, навіть якщо цей намір здається йому нерозумним» [15, с. 110].

«Золоте правило» тлумачення статутів полягає в тому, що слова в тексті закону повинні розумітися в їх звичайному граматичному значенні, але так, щоб це не призвело до абсурду. На відміну від «буквального» правила «золоте» застосовується тоді, коли слова, використані в статуті, мають не одне, а кілька значень і потрібно визначити, яке ж із них відповідає загальному змістом закону. 

Таким чином, яке б правило не було б використано судом у процесі застосування та тлумачення закону, це буде виявом суддівського розсуду в конкретній справі.
У свою чергу в континентальному праві принцип верховенства закону може бути розкритий у наступних положеннях: по-перше, всі закони повинні відповідати Конституції; по-друге, всі інші акти повинні відповідати законам. Проте відсутність писаної конституції зумовлює велику своєрідність взаємодії прецеденту і закону в Англії. В англійському праві розрізняється підпорядкування одних джерел іншим, засноване на можливості скасування цього акту актом іншого органу (тобто фактично залежно від місця того чи іншого органу в системі державних органів), і підпорядкування, засноване на походженні повноважень органу на видання акту. У силу цього можна говорити про більш високу юридичну силу закону в тому сенсі, що положення прецеденту можуть бути скасовані законом. Але, за словами Р. Уолкера, «акт парламенту вимагає суддівських тлумачень, які самі стають судовими прецедентами. Тому було б простіше ставитися до парламентської законотворчості як до джерела права, що стоїть вище від прецеденту» [222, с. 157].

Під час аналізу співвідношення юридичної сили закону і прецеденту потрібно акцентувати увагу на судовій інтерпретації статутів. Не тільки закон може скасувати прецедент, а й прецедент також може скасувати закон. Звичайно, це відбувається не прямо, а в процесі застосування і тлумачення закону. Цьому сприяє і принцип stare decisis, оскільки судове рішення, що містить тлумачення статуту, стає прецедентом і відповідно обов’язковим для застосування. Прецеденти тлумачення можуть істотно змінювати зміст статутного права. При розгляді питання про співвідношення прецедентного і статутного права часто наголошується, що в кожного з цих елементів своя сфера дії. Але фактично саме від суду залежить, чим насправді стане прийнятий парламентом закон [218, с. 559].
Розглядаючи правову взаємодію прецеденту та закону, необхідно наголосити, що йдеться не тільки про юридичну силу, а також і про правову культуру та свідомість як суддів так і громадян. Саме повага до права та судового рішення ухваленого повноважним представником державної влади (суддею) зміцнює вагомість правового прецеденту утвореного за результатами розгляду конкретної справи. Вважається, що судді ставляться до прецедентів інших суддів так, як би вони хотіли, щоб ставилися до їхніх власних прецедентів, інакше вони ризикують, що до їхніх прецедентів поставляться з такою ж зневагою, яку вони демонструють відносно інших прецедентів. Така концепція відома як «золоте правило прецеденту», автором якого вважається сучасний американський конституціоналіст М. Дж. Джерхардт [200, с. 724].

Англійському та американському праву, крім актів парламенту – статутів, притаманне ще й делеговане законодавство, що фактично представляє собою акти нормотворчості органів виконавчої та судової влади, видані на підставі повноважень, переданих (делегованих) відповідному органу актом парламенту.

Слід уточнити, що у Великобританії чітко не визначені межі повноважень парламенту та органів виконавчої влади, що зумовлено неписаним характером конституції. Як наслідок, це призводить до труднощів у розмежуванні компетенції цих органів, тобто з’ясуванні, які питання підлягають регулюванню тільки парламентськими актами, а які можуть бути врегульовані актами органів виконавчої влади.

Проте на відміну від прецеденту, сила якого не базується на законі, акти делегованого законодавства за походженням залежать від закону і формально є похідним джерелом права. Однак на практиці делеговані акти виступають нарівні з законом, зокрема таким актом може визначатися термін дії статуту. Іноді актом парламенту допускається зміна або доповнення закону делегованим актом. Обсяг таких змін і доповнень може бути сформульований парламентом досить невизначено, наприклад уряд може доповнити закон такими актами, які спрямовані на досягнення загальних цілей закону, той чи інший міністр може бути уповноважений видавати накази на виконання зазначеного закону [60, с. 63].

Можливість судового контролю щодо делегованих актів закріплена кількома прецедентами, зокрема у справі City of London v. Wood було встановлено положення про те, що постанови, які повинні бути розглянуті парламентом у рамках парламентського контролю делегованого законодавства, не обмежують повноважень суду з розгляду цих актів і вирішення питання щодо їх повної або часткової недійсності. У справі Minister of Health v. King був сформульований принцип, згідно з яким у разі невідповідності делегованого акту статуту діє норма статуту [14, с. 133].
Отже, відмінність між актами парламенту та актами делегованого законодавства полягає в тому, що останні є дійсними лише тоді, коли вони прийняті в рамках повноважень, наданих актом парламенту. Дійсність же актів самого парламенту, як уже зазначалося вище, не може бути поставлена під сумнів, це випливає з доктрини суверенітету парламенту.
Потрібно звернути увагу, що відсутність писаної Конституції в Англії унеможливлює визнання статутів неконституційними, у той час як акти делегованого законодавства можуть бути визнані судом недійсними на підставі їх несумісності з законом або принципу ultra vires (тобто перевищення органом, який видав такий акт повноважень, наданих йому Парламентом).

Однак судова перевірка дійсності делегованого акту можлива тільки тоді, коли при розгляді конкретної справи є посилання на делегований акт. У цьому випадку рішення в цій справі містить положення про невідповідність акту делегованого законодавства закону і, відповідно до правил застосування прецеденту, стає обов'язковим для застосування у всіх аналогічних випадках.

Отже, особливість взаємодії прецеденту і актів делегованого законодавства в англійському праві полягає в можливості перевірки судом дійсності останнього, що не допускається, як вже було зазначено, щодо актів парламенту.

У низці держав, що належать до сім’ї загального права, не існує писаної конституції, наприклад, її немає в Англії і Новій Зеландії. Конституції цих країн представляють собою складне переплетення норм, встановлених статутами, прецедентами і особливого роду угодами, правова природа яких не встановлена однозначно. Справа в тому, що норми, встановлені такими угодами, реально існують і діють в політичній практиці, проте вони не мають судового захисту і не визнаються судами. Можна стверджувати, що це певний різновид звичаю. Наприклад, В. Енсон, аналізуючи правове становище Корони, писав, що якщо Вільгельм III і королева Анна лише зрідка при призначенні міністрів брали до уваги розподіл сил у парламенті, то Георг I з самого початку свого правління був змушений наділити довірою лідерів партії, які забезпечували йому трон. При ньому ж почав складатися звичай, що король не бере участі в засіданнях Кабінету, а головує на них один із міністрів, у такий спосіб фактично стала більш яскраво виявлятися фігура прем’єр-міністра [173, с. 87].
В Англії саме прецеденти регулюють питання, що стосуються привілеїв Корони, крім того, основні риси британської монархії (а саме її обмежений характер, парламентське верховенство) були встановлені саме прецедентами [15, с. 116]. Ще більше значення мають прецеденти у сфері становлення основних прав і свобод людини. Так, наприклад, рабство в Англії було скасовано не спеціальним законом, а в результаті діяльності судів, принципом, відповідно до якого не визнавалося особистих прав однієї людини на іншу. З посиленням ролі статутного регулювання отримують писане закріплення і багато норм державно-правового характеру. Однак при цьому чітких критеріїв, що дозволяють зараховувати той чи інший статут до конституційних, не існує, що не створює, тим не менш, особливих проблем, оскільки всі закони в Англії мають однакову юридичну силу, приймаються і змінюються в одному і тому самому порядку. Безпосередньо ж частиною британської конституції визнаються близько 40 законів, прийнятих із 1215 по 1978 роки [173, с. 87].

У Канаді та Австралії, де конституції писані, прецедентами, як і раніше, регулюються питання прерогативи Корони, відповідальності Корони і посадових осіб, які виступають від її імені, права і свободи громадян. В федеративних державах, наприклад, у США та Австралії, прецеденти коригують розподіл повноважень між центром і суб’єктами федерації, які в основному закріплені в конституціях.

Нині прецеденти певною мірою сприяють адаптації конституцій, змінюються за рахунок наявної у судів можливості тлумачити конституційні норми і створювати тим самим прецеденти тлумачення. У країнах загального права така практика досить поширена, що може пояснюватися тим, що конституції цих країн належать до числа «жорстких». У зв’язку з цим виникає дещо парадоксальна, на перший погляд, ситуація. Справа в тому, що британські суди, притому що у Великій Британії відсутня писана Конституція, мають меншу свободу в тлумаченні її норм та норм інших законів, ніж їх американські колеги. З одного боку, відсутність тексту має означати більший простір для маневру, більш широкі можливості інтерпретувати закони відповідно до духу часу. Однак аналіз практики судового тлумачення норм Конституції свідчить про те, що наявність тексту означає для судді можливість відкинути колишнє розуміння і повернутися до першоджерела [206, с. 70]. Як уже згадувалося, саме відсутність писаної Конституції робить неможливою для англійських судів перевірку законів на конституційність. У США наявність конституції привела до встановлення специфічної ситуації, у принципі, не характерної для прецедентного права. Йдеться про співвідношення юридичної сили закону як акту парламенту (представницького органу) і прецеденту. Привласнивши право оцінювати конституційність законів, Верховний Суд США тим самим фактично змінив співвідношення закону і прецеденту.

На окрему увагу дослідників заслуговують особливості правотворчості як у межах однієї правової сім’ї, так і в правовій системі конкретної країни, оскільки саме в цьому процесі не тільки створюється правова норма, а і фактично визначається її місце в системі джерел права. На думку В. Бернхема, федеральні суди США, як і суди штатів, мають повноваження створювати загальне право, під яким розуміється сукупність законодавчих правил, повністю створених судовим рішенням або сукупністю судових рішень, що є характерним для правової системи США та Англії. Суди, які користуються загальним правом, сприймаються як виконавці законодавчої функції, оскільки створюють поправки до закону, які керуватимуть поведінкою людей у майбутньому [11, с. 135]. Однак, як зазначають українські дослідники, між правовими системами Англії і США існують певні істотні відмінності, які стосуються власне методології створення прецедентного права. А саме англійське право схиляється до «формальності», а американське – до «самостійності». Щодо принципів, закладених у доктрину континентального права, то за судами не визнається право створювати нормативні положення, а прецедент не вважається джерелом права [15, с. 319].

Підбиваючи деякі підсумки дослідження співвідношення і взаємодії нормативно-правових актів і прецеденту, можна зазначити таке. Як правило, порядок їх співвідношення і супідрядності не визначається на законодавчому рівні, це зумовлено і самою природою прецедентного права, і специфікою прецеденту як джерела права, а також особливостями правової системи конкретної країни. Тим не менш, загальні принципи права, на яких будується функціонування відповідних правових систем, досить виразно закріплюють пріоритет, принаймні формально, писаного права. Однак якщо закони не визначають порядок дії прецеденту, то дія закону значною мірою опосередковується прецедентом через наявність так званих прецедентів тлумачення, якими визначається зміст положень, встановлених законом. При цьому, хоча текст закону залишається незмінним, у результаті впливу соціальних процесів у суспільстві та державі у випадку виникнення ситуацій, не передбачених законодавцем, його фактичне значення змінюється судами в процесі практичного застування. У такому разі різниця між суддівським тлумаченням та суддівською правотворчістю практично зникає, і необхідно говорити вже лише про межі останньої.

Крім того, слід зазначити, що тісна взаємодія статутного і прецедентного права привела до відомої мобільності та гнучкості системи джерел права в країнах загального та континентального права. За необхідності акцент може бути перенесений з одного джерела на інший. Однак контроль за тим, щоб уся система в цілому залишалася внутрішньо несуперечливою, покладено на суди. Зрештою саме вони «визначають, включати або не включати те чи інше положення в систему чинного права» [25, с. 67].

Розглядаючи співвідношення юридичної сили та місця в системі джерел права правового прецеденту та звичаю, слід зазначити, що системність джерел права первісно закладена в самій їхній природі та в їхньому характері як правових феноменів, що вони існують і функціонують не окремо, а тим більше не ізольовано один від одного, а в тісних взаємозв’язку та взаємодії один з одним. У зарубіжній юридичній літературі визнається факт їхньої взаємодії у процесі функціонування основних правових систем сучасності. Пояснюючи цю тезу, французький правознавець Ж.-Л. Бержель стверджує, що «немає такого юридичного порядку, який віддавав би перевагу винятково одному з джерел і нехтував усіма іншими, але існують системи, де одне з джерел панує над іншими. Право створюється тільки у процесі своєї реалізації. Усі джерела права мають схожу природу, бо виконують одну й ту саму функцію» [10, с. 11].
Визначення ролі та місця звичаю та правового прецеденту в системі джерел права, з’ясування співвідношення їх юридичної сили та особливостей регулювання сучасних правовідносин набуває актуальності у зв’язку зі зростанням темпів глобалізації, постійним зближенням правових сімей, саме тому виникає потреба в переосмисленні традиційних юридичних конструкцій та з’ясуванні ролі та місця звичаю серед інших джерел права, особливо в тих правових системах, де він офіційно не визнавався, або його юридична сила була сумнівною [148, с. 52–56].

Український науковець М. Д. Ходаківський пов’язує розвиток звичаєвого права з розвитком правової культури в суспільстві. На його думку, правові пам’ятки, які можуть бути названі «офіційними» і мають нормативне значення, не відображають усіх реальних типів правової поведінки, і правова культура включає в себе не лише інституціоналізований, але й неінституціоналізований соціальний досвід, який закарбувався в правових звичаях. У цьому сенсі норми звичаєвого права є одним із суспільних регуляторів, які відображають досвід існування та розвитку того чи іншого суспільства [134, с. 12].

Необхідно розрізняти поняття «звичай» та «правовий звичай». Як зазначає Н. Є. Толкачова, оскільки перше представляє собою моральну норму, релігійне правило, у той час як правовий звичай – це звичай, застосування якого забезпечується державою, зокрема шляхом сприйняття його судовою, арбітражною або адміністративною практикою. При чому рішення державного органу, в якому застосований звичай, визнається відповідною державою і може бути примусово виконано [158, с. 265].
Певна своєрідність притаманна співвідношенню прецеденту з таким джерелом права як звичай. Право тих країн, правові системи яких входять до системи загального права, розвивалося як неписане. Це давало можливість багатьом дослідникам прецеденту як джерела права говорити про нього як про свого роду звичаї. Так, у ФРН «суддівське право» представлялося як вид звичаєвого; деякі французькі вчені вважають, що юриспруденція означає «цілу низку судових рішень, що створюють вид судового звичаю» [15, с. 78].

Само тому необхідно погодитись із Є. М. Трубецьким, який, говорячи про судову практику, слушно зауважував, що вона не може бути ототожнена ні з законом, ні зі звичаєм, мотивуючи це тим, що нові норми можуть створюватися як одиничним прецедентом, так і шляхом їх неодноразового повторення [162, с. 97]. 

Істотною відмінністю між прецедентом і звичаєм можна назвати те, що звичай виникає в результаті неодноразового повторення, а правовим прецедентом певне соціальне явище, звичка стає в результаті єдиного рішення компетентного органу. Разом із тим, Є. М. Трубецькой називав звичай «множинним прецедентом», обґрунтовуючи це тим, що довести існування звичаю можна, тільки посилаючись на прецеденти його застосування [162, с. 96].

Серед українських вчених немає одностайності щодо визнання існування правового звичаю без санкції держави. Одні дослідники сприймають як аксіому, що за встановлення наявності певної сталої юридичної практики і відсутності відповідної норми в законодавстві (у широкому розумінні) слід вважати, що досліджувані відносини регулюються звичаєво-правовими нормами. Інші – визнають існування правового звичаю лише тоді, коли тому є пряме документальне підтвердження [134, с. 7].

Упродовж багатьох років провідну роль у правовій системі України відігравали санкціоновані державою та обов’язкові для населення давні звичаї. У своїй сукупності вони створювали звичаєве право, яке регулювало більшість суспільних відносин у ранньому феодальному суспільстві. Перетворення звичаїв на юридичні норми вимагало їх офіційного визнання, санкціонування державною владою, що найчастіше відбувалося шляхом мовчазної згоди [127, с. 248]. 

Однак якщо раніше місце звичаю у правовій системі сучасної України було невизначеним, то наукові дослідження та обґрунтування його юридичної сили та значення зробили свій внесок у надання йому юридичної сили у законодавстві України. 
Так, наприклад, згадка про звичай є і в ст. 333 Цивільного кодексу України, що визначає набуття права власності шляхом привласнення загальнодоступних дарів природи. Згідно з цією статтею особа, яка зібрала ягоди, лікарські рослини, зловила рибу або здобула іншу річ у лісі, водоймі тощо, є їхнім власником, якщо вона діяла відповідно до закону, місцевого звичаю або загального дозволу власника відповідної земельної ділянки. Крім того, ціла низка статей Цивільного кодексу України передбачає можливість врегулювання цивільних відносин за допомогою звичаїв ділового обороту (статті 213, 526, 527, 529, 538, 539, 613 та інші) [167].
Стаття 11 Сімейного кодексу України свідчить про можливість врегулювання сімейного спору за допомогою звичаю, а саме суд за заявою заінтересованої сторони може врахувати місцевий звичай, а також звичай національної меншини, до якої належать сторони або одна з них, якщо вони не суперечать вимогам цього Кодексу, інших законів та моральним засадам суспільства [144]. 

Крім того, Кримінальний кодекс України (ст. 438) передбачає відповідальність за порушення законів та звичаїв війни, підтверджуючи тим самим, що українським законодавством визнаються не лише закони, а й звичаї війни [84]. У зв’язку з цим окремий інтерес становить також судова практика застосування цієї норми та специфіка її уніфікації [83]. 
Із аналізу наведених прикладів законодавства України можна стверджувати, що звичай не тільки визнається джерелом права, а також офіційно регламентуються умови його застосування. Крім того, можна виокремити різні види звичаїв, такі як: звичай ділового обороту, місцеві звичаї, звичаї національних меншин тощо. При цьому законодавець визнає обов’язковою умовою застосування звичаїв їх несуперечливість законодавству, договору й моральним засадам суспільства та наявність заяви зацікавленої сторони. Цікаво, що Сімейний кодекс акцентує увагу на тому, що застосування звичаїв при вирішенні сімейних спорів судом – це право суду, а не обов’язок. У свою чергу господарське процесуальне законодавство визнає умовою застосування звичаю відсутність законодавства, що регулює ті чи інші відносини, в той час як цивільне й сімейне законодавство такої вказівки не містить [24, с. 10]. 

Можна стверджувати, що звичай здатен виступати регулятором тих відносин, які не врегульовані законодавством, за умови що він не суперечить законодавству або договору. Однак у випадку, коли наявні і норма права, яка врегульовує суспільні відносини, і звичай, судовий орган насамперед буде керуватися нормою права та застосовуватиме саме її. Отже, звичай як самостійне джерело права зможе бути використаний лише тоді, коли суспільні відносини не врегульовані законодавством або договором [21, с. 20–22]. 
Незважаючи на певну зовнішню схожість прецеденту і звичаю є абсолютно чітке розмежування, що, на наш погляд, виключає можливість зведення правового прецеденту (і судової практики в цілому) до звичаю певного виду. За словами М. М. Коркунова, хоча юридичним звичай стає лише тоді, коли дотримання його стає результатом усвідомлення його необхідності, проте зміст звичаю виробляється несвідомо. «Юридична свідомість, перетворюючи простий звичай на юридичний звичай, знаходить зміст уже готовим» [77, с. 295]. 

Таким чином, на відміну від прецеденту, звичай виникає як акт поведінковий, у його формуванні (як саме загальної норми поведінки) не бере участь свідомість людини. Прецедент є результатом усвідомленої інтелектуальної діяльності, спрямованої на встановлення якогось загального правила поведінки.

Однак, як зазначав Р. Кросс, ідея про те, що загальне право є видом звичаєвого, «є не що інше як деклараторна теорія» [191, с. 161]. Хоча, звичайно, в початковий період формування загального права зв’язок звичаю і судової практики був найбільш тісним, що давало певні підстави до заяв про те, що звичаї судів були звичаями Англії і ставали загальним правом.

Юристи країн загального права досі сперечаються щодо того, чи має звичай значення джерела права в силу своєї природи або для надання йому такого значення потрібно рішення суду. В англійській правовій доктрині слово «звичай» може вживатися в різних значеннях. В одному сенсі звичай є основним джерелом всього англійського права як початкове джерело загального права, в іншому – цей термін застосовується для позначення традиційного ділового або торгового звичаю. В останньому випадку маються на увазі, як правило, загальноприйняті умови договору, і це є більше питанням факту, ніж питанням права. У такому контексті звичай не є джерелом права.
Нарешті, слово «звичай» може означати норми права, які застосовуються тільки в певній місцевості, і в цьому сенсі він є джерелом права. Місцевий звичай відрізняється від загального права тим, що є винятком із загального права і що його застосування обмежене конкретним містом, графством або приходом. Крім того, його застосування може бути обмежено групою людей в цій місцевості, наприклад рибалок. Як приклад місцевого звичаю Р. Уолкер наводить право сушити рибальські сітки на землі приходу, займатися спортом на галявині, що належить селу і т. ін. [222, с. 85]. 
Кожному, хто посилається на звичай в англійських судах, потрібно доводити, що згадуваний звичай існує. Для цього необхідно показати, що він відповідає певним вимогам.

По-перше, місцевий звичай повинен існувати з незапам’ятних часів. Як часовий орієнтир був визначений 1189 року, перший рік царювання Річарда I. Оскільки довести це дуже важко, то суд зазвичай задовольняється показаннями свідків-старожилів, якщо не було очевидним, що звичай не міг існувати у 1189 році. Для сторони, яка заперечує давнину звичаю, достатньо довести, що він виник у більш пізній час. 

По-друге, застосування звичаю має бути безперервним, однак просте незастосування звичаю не припиняє його.

По-третє, норма звичаєвого права повинна використовуватися з «загальної мирної згоди». Вона не може використовуватися таємно, з примусом або в силу дозволу, який може бути скасовано.

Норма звичаю повинна мати обов’язкову силу. Як зазначає Блекстоун, «звичай обкладати податком жителів цієї місцевості для утримання і ремонту моста – звичай хороший, але звичай, за яким кожна людина повинна жертвувати гроші на утримання моста на свій розсуд, є абсурдним і порожнім і зовсім не може вважатися звичаєм» [222, с. 86]. Крім цього, звичай повинен володіти визначеністю, і цілком логічною є вимога щодо узгодженості звичаїв.

Остання вимога, що висувалася до звичаїв, полягає в їх розумності. Звичай, що суперечить основним принципам загального права, не може бути розумним, а якщо виявиться, що у 1189 році він не міг вважатися розумним, то він буде відкинутий на тій підставі, що він не міг існувати у 1189 році. Як зазначає Д. Ллойд, метою встановлення цієї вимоги є бажання забезпечити судам високий рівень контролю процесу надання звичаю юридичної сили. Проте, визнаючи, що звичаєве право є обов’язковим не в силу визнання його судом, а тому, що воно може діяти і за відсутності будь-якої правової системи, Д. Ллойд вказує, що в сучасній Англії наявність у суду права визнавати обов’язковість звичаю свідчить про те, що жоден звичай незалежно від теорії не може мати юридичну силу сам собою без схвалення судом [209, с. 282].
З усього вищевикладеного складається враження, що звичай насправді не є самостійним джерелом права, що своє правове значення він набуває лише після встановлення в рішенні суду. Однак тут необхідно звернути увагу на такі особливості.

Перше – це те, що питання давнини, безперервності, обов’язковості і визначеності – питання факту. Але рішення з питань факту не утворюють прецеденту, прецедентом стають тільки рішення суду з правового питання. Стосовно звичаю питанням права є лише питання щодо його розумності, яке і вирішується суддею, виходячи з попередніх рішень, що містять визначення того, що є розумність. Таким чином, рішення про застосування того чи іншого звичаю зовсім не залежить винятково від розсуду судді. На думку Р. Кросса, «...в жодному разі не можна вважати, що до визнання судом звичаю він не був законом» [191, с. 164].
Друга особливість – це те, що, прийнявши рішення в справі на підставі звичаю, суд не створює прецеденту. Тобто немає підстав говорити про те, що звичай у результаті санкціонування його судом припиняє своє існування. Навпаки, суд своїм рішенням фактично визнає те, що звичай як правило поведінки існував раніше, і лише підтверджує необхідність його дотримання, а не санкціонує нове правило поведінки.

Звичайно, нині в країнах загального права сфера дії звичаю звужена, його значення скоротилося в порівнянні з тим, яким воно було в період формування загального права. Однак це не зменшує його юридичної сили та не позбавляє суди права його застосування. Звичаєм досі регулюються багато відносин у сфері торгівлі, місцевого самоврядування, сімейного та конституційного права. Наприклад, відома «чортова дюжина» склалася в результаті практики надання знижки покупцеві; до 1920 року діяв звичай, відомий під назвою «англійський бург», згідно з яким право на успадкування землі належало не старшому синові, як при майораті, а молодшому [209, с. 139]. У галузі конституційного права звичаєм регулюється велика частина парламентських процедур, деякі аспекти правового становища монарха (наприклад, в Англії незастосування права вето монархом протягом кількох століть привело до формування конституційного звичаю, що він і не може цього зробити) [26, с. 17–18]. У США таким звичаєм можна вважати правило про те, що одна і та сама людина може обіймати президентський пост не більше двох строків, який існував понад півтора століття, поки не був порушений Ф. Рузвельтом, після чого отримав конституційне закріплення [73; 25, с. 66].

Незважаючи на те що звичай є самостійним джерелом права, його, як з’ясувалося, потрібно вважати підлеглим прецеденту, оскільки суди певною мірою можуть контролювати норми звичаїв, піддаючи їх тесту на розумність. Тому можна цілком погодитись із вченими, які вважають, що звичаєве право є не просто сукупністю правил, а низкою здавна сформованих правових принципів, пронесених до наших днів за допомогою практики та інтерпретації. Специфіка англійського звичаєвого права полягає в тому, що, з одного боку, воно складалося несвідомо, а з іншого – формувалося в процесі його застосування шляхом інтерпретації юристами [21, с. 21]. 

Таким чином, звичай, на відміну від закону, виступає підлеглим щодо прецеденту джерелом права. Однак ця підпорядкованість виступає радше як вираження фактичного стану справ, не припиняючи самостійного значення місцевого звичаю як джерела права. Певна своєрідність у співвідношенні прецеденту і звичаю існує в праві тих країн, де прецедент закріпився в результаті британської колоніальної експансії, наприклад в Індії, Нігерії, Гані, Гайані та деяких інших. 

Водночас у низці колоній на практиці в процесі впровадження англійського права була можливість його зміни для пристосування до особливостей конкретної країни. Так, у 1920 році був виданий наказ, який вказував, що для Танганьїки «загальне право, доктрини справедливості й закони загального застосування діють на цій території тією мірою, якою вони відповідають її характеру, її мешканцям і кордонам суверенітету його величності, і з модифікаціями, необхідність яких випливає з місцевих умов», а в Нігерії за наявності «хорошої норми звичаєвого права загальне право повинно було поступитися їй своїм місцем» [124, с. 257]. Тут впровадження принципів і норм англійського права, включаючи принцип прецеденту, відбувалося поступово в міру створення окремих колоніальних судів та оформлення їх в ієрархічно побудовану систему. Цей процес представляв собою частину загальної економічної і політичної колоніальної стратегії, оскільки норми англійського права більшою мірою були придатні для регулювання нав’язаних колонізованим країнам типів суспільних відносин. Тим не менш, результатом дії системи прецеденту в колоніальних судах стало, зокрема, те, що в них все більше стало застосовуватися і місцеве персональне право. Єдиною умовою застосування судами норм традиційного права була формула про те, що ці норми не повинні суперечити природному правосуддю, справедливості і добрій совісті [103, с. 134]. Таким чином, формула ця представляла собою ще один спосіб контролю над тим, які саме норми місцевого права, а, як правило, це саме норми звичаїв, будуть включені в систему чинного права.

У межах романо-германської правової сім’ї існують два протилежні погляди на звичай. Так, прихильники соціологічної концепції перебільшують роль звичаю в романо-германському праві. Представники позитивістської теорії у свою чергу фактично протиставляють звичай законові й зводять його роль у практичному плані нанівець [100; 102; 134; 148; 158]. Слід зазначити, що в конкретних правових системах романо-германської сім’ї звичаї як джерело права відіграють неоднакову роль. Так, наприклад, в Іспанії (особливо в Каталонії) звичай як джерело права відіграє досить важливу практичну роль, і природно, що в цій країні йому надають великого значення. Водночас у Франції роль звичаю є досить незначною. У правовій системі Німеччини звичаї як джерело права також майже зникають [196].

На всіх етапах розвитку романо-германського права існував правовий звичай, однак його юридична сила як регулятора суспільних відносин постійно змінювалась та була неоднаковою в різних країнах. Можна констатувати, що у процесі формування розгалуженої правової системи суспільства, закони і судові рішення поступово витісняють звичай із його позицій у системи джерел романо-германського права.
Винятковий вплив на процес зменшення юридичної сили звичаїв мала компіляція величезної кількості звичаїв, проведена в європейських країнах у XV–XVII століттях. Так, король Франції Карл VII віддав розпорядження, щоб звичаї були викладені в письмовій формі (Монтіль-ле-Турський наказ 1453 p.). Звичаї міста Парижа записувалися двічі: у 1510 та 1580 роках. Компіляція полягала в систематизації здавна сформованих, досить різнорідних і суперечливих звичаїв. Це значно спрощувало їхнє використання в суддівській та іншій правозастосовній діяльності. Однак, пристосовуючи старі звичаї до нових умов, примусово модернізуючи їх, компіляція підривала споконвічно закладений у звичаях природний потенціал, зводила їх до рівня простого законодавчого акту. Подальшому зменшенню значення звичаю як джерела права сприяла кодифікація, що широко проводилась у країнах Західної Європи у XIX–XX ст. і перетворила закон на головне джерело права романо-германської сім’ї [196, с. 103].
Таким чином, у зв’язку з тенденціями тотальної кодифікації у праві країн романо-германської правової сім’ї закон стверджується як основне джерело права, а звичай може розглядатися як джерело права лише після його інтеграції в позитивне право, перетворення на його складову частину. Така інтеграція, або набуття звичаєм правового характеру, пов'язана з визнанням (легітимацією) звичаю державою і відбувається двома шляхами: в процесі судової або законодавчої діяльності. У свою чергу законодавче визнання звичаю відбувається шляхом використання бланкетної диспозиції в тексті нормативно-правового акту, що наголошує на необхідності або можливості використання певного звичаю. У такий спосіб держава не тільки визнає вже сталі звичаї, а й наділяє їх юридичним характером, при цьому вони стають обов’язковими для суду та всіх інших учасників правовідносин 
У країнах, законодавство яких офіційно визнає і закріплює прецедент як джерело права, зокрема у ст. 1 Цивільного кодексу Швейцарії вказується на те, що в разі відсутності норм, які мають застосовуватись у справі, що розглядається в законодавчих актах, суддя повинен вирішувати питання відповідно до існуючого звичаєвого права. А у разі відсутності звичаю – відповідно до правил, які він створив би, якби був законодавцем. У процесі здійснення такого роду діяльності суддя не повинен виходити за межі, встановлені визнаними правовими доктринами та нормами прецедентного права. На думку українських вчених, роль судової практики підвищується в тих країнах романо-германської правової сім’ї, які є членами Європейського Союзу. Це пов’язано з тим, що в ЄС фактично визнаний прецедентний характер рішень Суду ЄС та їх статус як найважливіших джерел європейського права. Оскільки європейське право визнається складовою частиною національного права держав – членів ЄС, рішення Суду ЄС істотно впливають на відповідні національні правові системи [124, с. 104, 65, с. 89].
Підсумовуючи, слід зазначити специфічну роль та місце звичаю поміж інших джерел права. Зокрема, в країнах загального права звичай перебуває в тісному зв’язку з прецедентом, особливо у випадках ігнорування норм звичаєвого права, тобто, коли його не дотримуються в добровільному порядку, суд своїм рішенням «змушує» визнати той чи інший звичай. Проте подібна судова фіксація звичаю з боку держави не применшує його значення як регулятора суспільних відносин, оскільки, звичаєве право виникло в суспільстві ще до того, як у ньому встановилась державна організація. 

У цьому контексті слід погодитися з М. Д. Ходаківським, який визнає звичаєве право специфічним соціально-юридичним явищем, яке онтологічно зумовлене природою соціального буття людини. У звичаєвому праві знаходять своє відображення важливі аспекти культурного, політичного і соціально-економічного розвитку соціуму. Тому при дослідженні сутності та чинності звичаєвого права не слід обмежуватись тільки нормативним аспектом права [134, с. 33]. 
Щодо країн романо-германської правової сім’ї, то в більшості країн звичай визнається джерелом права, що є усталеним, стійким правилом поведінки, що склалося в результаті багаторазового застосування в певній сфері суспільних відносин, але яке не встановлено законодавством. 

При цьому за способом фіксації розрізняють звичаї, що зафіксовані у відповідних документах, наприклад у законах або правових прецедентах, та звичаї незафіксовані, тобто утворені внаслідок неодноразового і тривалого однакового застосування, причому фіксація звичаю в документах не є обов’язковою [148, с. 55].
Висновки до Розділу 2

1. Поняття «джерело права» слід розглядати в широкому і вузькому розумінні. У широкому (матеріальному) розумінні «джерело права» – це причини і закономірності утворення (походження) права, розподілу природного права при розвитку суспільних відносин і подальше закріплення такого розподілу в позитивному праві шляхом правотворчого процесу та його генезису. У вузькому (формально-юридичному) розумінні «джерело права» – це спосіб закріплення та існування норм права, виражені форми, в яких містяться правові норми, що використовуються для вирішення юридичних справ, залежно від особливостей процесу їх створення це можуть бути нормативно-правовий акт, звичай, прецедент, нормативний договір. Саме постійна динаміка соціальних, економічних та політичних процесів зумовлює динамічність теорії джерел права.

2. Необхідно розмежовувати поняття «джерело права» та «форма права», оскільки вони співвідносяться як зміст і форма. У вузькому значенні форма права розглядається як засіб вираження державної волі суспільства або як засіб закріплення та вираження правових норм, саме ці норми права називають джерелами права. З іншого боку, категорію «форма права» розглядають із внутрішньої та зовнішньої сторін, де внутрішня форма права – це система права, а зовнішня – це джерела права. 
3. Для різних джерел права існують різні ознаки, що відповідно визначають їх місце та роль в системі джерел права та вирізняють їх з-поміж інших соціальних регуляторів. Загальними ознаками джерела права є обов’язковість, нормативність, визначеність, стабільність, загальновідомість.

Для «матеріального» джерела права можна виокремити таку особливу ознаку як перспективність, що зумовлена соціальною важливістю та необхідністю та відображає потенційну можливість певного соціального регулятора стати офіційною нормою права, тобто «формально-юридичним» джерелом права.

4. Реалізація офіційних нормативних правових актів нерозривно пов’язана із процесом виникнення прецеденту в таких його різновидах як прецедент тлумачення і правозастосовчий прецедент. Прецедент може бути згодом сприйнятий законодавцем і закріплений як офіційна норма права, прийнята в установленому порядку законотворчим органом. Правовий звичай у свою чергу може перерости в прецедент за допомогою його закріплення у відповідному правозастосовчому акті уповноваженого органу. 

5. Правовий прецедент є невід'ємним елементом системи джерел права різних країн, оскільки фактично є специфічним правоположенням, сформульованим в акті відповідного уповноваженого державного органу (суду, органу виконавчої влади). У процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації прецедент є правовим орієнтиром при вирішенні наступних однорідних справ. У теорії виділяють такі його ознаки: нормативність, казуїстичність, множинність, суперечливість, гнучкість.

6. Дослідження правової системи Англії, що вважається батьківщиною судового прецеденту та еталоном прецедентного права, показали, що баланс співвідношення юридичної сили закону та прецеденту утворився в процесі його застосування шляхом визначення прийому тлумачення, якими користується суддя. У вітчизняній правовій науці достатньо глибоке дослідження отримала проблема співвідношення таких джерел права як закон і звичай. Однак питанням місця і ролі прецеденту в системі джерел права не було приділено належної уваги, оскільки заперечувався сам факт існування прецеденту в українському праві.
7. Проаналізувавши співвідношення юридичної сили закону і прецеденту, потрібно акцентувати увагу на судовій інтерпретації статутів, оскільки не тільки закон може скасувати прецедент, а й прецедент також може скасувати закон, що відбувається не прямо, а в процесі застосування і тлумачення закону завдяки принципу stare decisis. Визначаючи співвідношення прецедентного і статутного права, зауважимо, що в кожного своя сфера дії, проте на практиці саме від суду залежать межі реалізації закону.

8. Нині прецеденти певною мірою сприяють адаптації конституцій, змінюються за рахунок наявної в судів можливості тлумачити конституційні норми і створювати тим самим прецеденти тлумачення. У країнах загального права така практика досить поширена, що може бути пояснено тим, що конституції цих країн належать до числа «жорстких». Однак відсутність писаної конституції робить неможливим для англійських судів перевірку законів на конституційність. У США є специфічним співвідношення юридичної сили закону як акту парламенту (представницького органу) і прецеденту внаслідок привласнення Верховним Судом США права оцінювати конституційність законів.

9. Зазначимо, що тісна взаємодія статутного і прецедентного права призвела до відомої мобільності та гнучкості системи джерел права в країнах загального та континентального права. За необхідності акцент може бути перенесений з одного джерела на інше. Однак контроль за тим, щоб уся система в цілому залишалася внутрішньо несуперечливою, покладено на суди. Зрештою саме на їх розсуд виноситься питання щодо включення того чи іншого положення в систему чинного права.

10. Нині в країнах загального права сфера дії звичаю звужена, однак це не зменшує його юридичної сили та не позбавляє суди права його застосування. Незважаючи на те, що звичай є самостійним джерелом права, його можна вважати підлеглим прецеденту, оскільки суди певною мірою можуть контролювати норми звичаїв, піддаючи їх тесту на розумність. Однак ця підпорядкованість радше є вираженням фактичного стану справ, не припиняючи самостійного значення місцевого звичаю як джерела права.

РОЗДІЛ 3

ОСОБЛИВОСТІ ФОРМУВАННЯ ТА РОЗВИТКУ ПРАВОВОГО ПРЕЦЕДЕНТУ ЯК ДЖЕРЕЛА ПРАВА В СУЧАСНИХ

ПРАВОВИХ СІМ’ЯХ

3.1 Правовий прецедент як джерело права в країнах англо-американської правової сім’ї
Починаючи розгляд цього питання, перш ніж перейти до окреслення місця правового прецеденту серед джерел права країн англо-американської правової сім’ї та специфіки її практичного застосування, вважаємо за необхідне наголосити на важливості визначення термінів «правова система», «правова сім’я», їх основних рисах, а також окреслити, які саме країни належать до англо-американської групи.

Українська науковиця професор Н. Оніщенко під правовою системою розуміє об’єктивне, історично закономірне правове явище, яке включає в себе взаємопов’язані, взаємообумовлені і взаємодіючі компоненти: право і втілююче його законодавство, юридичні установи, юридичну практику, суб’єктивні права і обов’язки, правову діяльність і правовідносини, правосвідомість та правову культуру, правову ідеологію тощо [112, с. 308].

Підтримуючи, таке широке розуміння правової системи доречно навести думку Л. Удовики, яка досліджуючи правову систему визначає її як об’єктивне, історично закономірне явище, що включає цілісну, стійку, внутрішньо узгоджену динамічну єдність комплексу взаємопов’язаних і узгоджених юридичних засобів регулювання суспільних відносин, а також юридичних явищ, що виникають внаслідок такого регулювання (правові норми, правові принципи, правосвідомість, правова культура, законодавство, правові відносини, юридичні установи, юридична техніка, правова культура, стан законності та його деформації, правопорядок тощо). Правова система є відображенням діалектичної єдності природно-правових та державно-правових засад, критерієм узгодження яких виступають права, свободи й інтереси людини та суспільства, міра свободи, рівності та справедливості [164, с. 467–468]. Такий підхід дозволяє врахувати багато аспектів безперервного розвитку суспільства, держави та права, та створює простір для сприйняття динаміки джерел права, а також дає змогу виявити найбільш суттєві зв’язки між елементами правової системи.
З метою уніфікації термінології та уникнення подальших неточностей, зазначимо, що науковцями для позначення англо-американської правової сім’ї зазвичай як тотожні використовуються такі терміни: «сім’я загального права», «сім’я англосаксонського права», «сім’я англо-американського права». Використання різних термінів можна пояснити бажанням кожного конкретного науковця наголосити на певних особливостях цієї правової сім’ї. Зокрема, у першому випадку наголошується, що основна роль у розвитку правових систем цієї правової сім’ї належить нормам, створеним судовою практикою (тобто загальному праву). У другому випадку наголошується на тому, що правові системи, які входять до цієї правової сім’ї, склалися під впливом системи і принципів англійського права. Проте, на думку деяких українських вчених, слід мати на увазі, що цей термін стосується тільки найдавнішого періоду розвитку права Англії. У третьому випадку, що є очевидним із самого терміну, підкреслюється той факт, що саме англійське та американське право становлять основу двох самостійних груп і домінують серед країн у цій правовій сім’ї [135, c. 110].

Англо-американська правова сім’я належить до найпоширеніших та найстаріших правових сімей світу, в її складі розрізняють дві основні групи: групу англійського права та групу, що утворює право США. При цьому вчені зазначають, що англійське право посідає головне місце в сім’ї загального права. Як відомо, Англія була найбільшою колоніальною державою, і з цієї причини англійське право поширилось у багатьох державах світу. Внаслідок цього сьогодні майже третина населення світу живе значною мірою за нормами, що були запозичені з англійського права. Звичайно, ці країни зберегли свої власні традиції, інститути і концепції, проте англійський вплив наклав глибокий відбиток на мислення юристів цих країн. Зазначимо також, що адміністративні і судові органи, структура юридичної професії, юридичний стиль, судовий процес і система доказів побудовані і регулюються в цих країнах за моделлю англійського права [24, c. 10].

Традиційно прецедент як джерело права пов’язують із правом Англії або США. Проте на сьогодні майже третина населення земної кулі проживає в країнах, правові системи яких тою чи іншою мірою зазнали впливу англійського загального права. Це зумовлено колоніальною експансією Британської імперії в минулому. Загальне право – феномен, який, як уже було показано раніше, своїм існуванням багато в чому зобов’язаний англійському праву. Нині багато колишніх колоній Британії, які сьогодні є суверенними державами, продовжують залишатися членами Британської співдружності.

Сфера застосування англійського права в принципі обмежується Англією і Вельсом. Англійське право не є правом усієї Великої Британії, позаяк у Північній Ірландії, Шотландії, на островах Ла-Маншу й острові Мен не діє англійське право. До групи англійського права входять поряд із правом Англії та Вельса правові системи Північної Ірландії, Ірландії, Канади (крім Квебеку), Австралії, Нової Зеландії, а також право деяких інших держав  – колишніх колоній Британської імперії: наприклад, Антигуа та Барбуда, Багамів, Барбадосу, Белізу, Гренади, Домініки, Науру, Сент-Кітсу і Невісу, островів Тонга, Фіджі, Ямайки (на цей час ці держави є членами Британської Співдружності). До цієї групи тяжіють змішані правові системи Гани, Гамбії, Нігерії, Сьєрра-Леоне, Танзанії, Бангладешу, Брунею, Індії, Пакистану, ПАР, Сингапуру тощо, де запозичене англійське загальне право взаємодіє з релігійними і традиційними правовими системами. Другу групу утворює право США, яке має своїм історичним джерелом англійське загальне право, але на сьогодні є цілком самостійним й істотно відрізняється від англійського [124, с. 110].

У рамках цієї роботи не видається можливим розглянути особливості права всіх зазначених країн, тому звернемо увагу на лише найбільш помітні відмінності, а основну увагу буде зосереджено на специфіці правового становища прецеденту в праві Англії та США.

Особливістю сучасного стану прецедентного права є те, що в державах англо-американської правової сім’ї постійно збільшується масив законодавчих актів. З’являються такі сфери суспільних відносин, які мають повністю статутну основу свого регулювання, тому цілком закономірно, що значення і авторитет закону в країнах «загального права» неухильно зростає [221, с. 65]. 

Тому слід враховувати відмінності в долі прецеденту в країнах «загального права» і в державах континентальної правової традиції. В умовах англосаксонської правової сім’ї прецедент має постійний характер, він не обмежений у часі дії, не передбачає прийняття законодавчого акту з того самого питання (але й не заперечує цього); в романо-германській правовій сім’ї прецедент, як правило, має тимчасовий характер, передує прийняттю відповідного нормативного правового акту, виявляє собою саму необхідність існування такого акту і припиняє дію після його видання і набрання чинності.

Розглядаючи особливості застосування прецеденту в країнах загального права, потрібно зазначити, що сама процедура застосування прецеденту є досить складною, що зумовлено насамперед специфікою структури самого судового рішення, про що більш докладно зазначено в підрозділі 2.2 другого розділу цього дисертаційного дослідження.

Суддя, виходячи з фактів справи, у момент винесення рішення повинен визначити, що ж у попередньому рішенні, яке цитується як прецедент, є ratio (тобто нормою, зафіксованою в рішенні у вигляді принципів, покладених суддею в основу рішення з урахуванням фактів кожної конкретної справи), а що – obiter dictum («супутно зазначене», тобто аргументи, не обов’язкові для висновків у справі або засновані на фактах, які не встановлювались у цій справі або не мали значення для остаточних висновків) [191, c. 57]. Пошуки ratio decidendi – основна частина судового процесу в Англії і країнах, чиї судові системи походять від англійської. Коли апеляційного суддю лорда Асквита запитали, що він думає про відмінність між ratio decidendi і obiter dictum, він відповів: «Правило це дуже просте: якщо ви згодні з іншим суддею, ви говорите, що ця частина є ratio, якщо ж не згодні, то кажете, що вона – obiter dictum, маючи на увазі при цьому, що він повний ідіот» [191, c. 66]. 

Проблема посилюється ще у випадку, якщо попереднє рішення було обґрунтоване кількома положеннями і саме на їх сукупності будувалися остаточні висновки суду, то в майбутньому можна вибрати одне з них як прецедент, а інші відкинути.

У процесі застосування і тлумачення закону є загальновизнане першоджерело – текст закону, в прецедентному праві ж такого джерела немає. Потрібно зауважити, що, як правило, щодо прецеденту не говорять про «тлумачення». Однак, як видається, А. Барак має рацію, коли пише, що й стосовно загального права можна говорити про тлумачення. Перш ніж застосувати правило, що міститься в судовому рішенні, суддя повинен віднайти його, однак не існує жодних твердо встановлених правил, яких він зобов’язаний дотримуватися при цьому. «Протягом усієї історії суду судді відмовлялися зв’язувати собі руки в цьому питанні, а законодавча влада здебільшого не втручалась. Результатом стало те, що є низка методів знаходження ratio decidendi, і всі вони в контексті системи легітимні» [180, c. 53]. Тим не менш, існує низка загальних принципів тлумачення, які дозволяють уникнути свавілля при застосуванні прецедентів. 

Перш за все це вимога про тлумачення прецеденту з урахуванням обставин тієї справи, при вирішенні якої він був встановлений. Ця вимога випливає з того, що загальновживані слова, використані суддею для обґрунтування рішення в справі, стосуються не всього права, а тільки обставин конкретної справи. Далі конкретне судове рішення, точніше його ratio decidendi, представляє собою не ізольовану норму, а частину всієї системи прецедентного права, тому природно, що при його тлумаченні необхідно враховувати і рішення з інших схожих справ. У справі Wells v. Horwood (1832 р.) лорд-головний суддя Тінтердін зазначив: «З цього питання було до цих пір розглянуто декілька справ. Всі вони схожі одна на одну. Однак мені здається, що хоча загальний принцип і правова норма і недостатньо чітко виражені в кожному з них, вони можуть бути переконливо виведені з великої кількості таких справ» [191, c. 36]. 

Загалом щодо пошуку ratio можна виділити дві протилежні позиції [15, c. 24]. Прихильники першої вважають, що ratio може бути точно визначено, прихильники другої вважають, що цього зробити не можна.

Наприкінці XIX ст. було запропоновано визнати ratio decidendi як загальне правило, без якого будь-яку справу потрібно було б розглянуто по-іншому. Цей метод інверсії полягає в такому: спочатку формулюється правоположення, яке, як припускають, становить ratio цього рішення. Потім змінюють його на протилежне за значенням і дивляться, чи в результаті цього зміниться рішення суду. Якщо так, то сформульоване правоположення і є насправді ratio decidendi, в іншому випадку воно таким не є [191, c. 38]. Хоча вчені зазначають, що специфіка цього методу може поширюватись на прецеденти з одним ratio, цінність його полягає в тому, що він дає надійний спосіб зрозуміти, що ж не є ratio. Це стосується й тих прецедентів, в яких більше одного ratio.

Ще один спосіб визначення ratio – так звана теорія «матеріальних фактів», яку запропонував А. Гудхарт. Він вважав, що нормативними елементами рішення є матеріальні факти і висновки судді. Якщо факти збігаються, суд при розгляді справи, пізнішої за часом, ніж та, яка містить прецедент, зобов’язаний дійти того самого висновку. Як відзначає науковиця І. Богдановська, на думку Гудхарта, прецедентна норма не відшукується серед аргументів судді, що були наведені в справі, акцент робиться на зіставленні фактів двох справ – якщо більш пізня не відрізняється від попередньої за фактами, тоді суд повинен прийняти таке саме рішення [15, c. 25–26]. Все вищезазначене стосується прецедентів з одним або більше ratio decidendi.

Проте питання, за яких умов суд може відхилитися від умовно-обов'язкового прецеденту досі лишається відкритим. Тут слід нагадати про необхідність відрізняти пряме скасування прецеденту від його відхилення на тій підставі, що він не збігається за фактами зі справою, що розглядається судом. Скасувати прецедент може лише суд, що займає в судовій ієрархії вище місце, ніж той, який створив оцінюваний прецедент (єдиний у цьому сенсі виняток представляє Палата лордів, у принципі не зв’язана своїми прецедентами). Підставами такого скасування можуть бути застарілість прецеденту, його явна невідповідність загальному стану права на момент розгляду нової справи. Як зазначає Р. Уолкер, авторитет прецеденту не втрачається з часом, і суди не схильні відкидати давні прецеденти, якщо тільки вони не явно помилкові. Апеляційний суд Англії в рішенні в справі Young v. Bristol Aeroplane Co., Ltd. встановив, крім того, що він не зв’язаний своїм раніше прийнятим рішенням, якщо воно було прийнято per incuriam, тобто рішення прийняте без урахування закону чи прецеденту, які були обов’язковими для застосування в цій справі. Цим самим прецедентом було встановлено правило, що суд повинен відмовитися слідувати своєму прецеденту, якщо він не сумісний з рішенням Палати лордів, навіть коли він не був явно відкинутий [222, c. 167].

Неписаний характер прецедентного права зумовлює складнощі, пов'язані з внесенням до нього змін і вдосконалення, оскільки часом сама система змушує застосовувати застарілий або нерозумний прецедент, аби не створювати прецеденту відхилення. Правило, встановлене прецедентом, не змінне, прецедент не може повернутися в минуле, щоб змінити норму, не може виправити помилку, якщо вона була допущена. У цьому сенсі прецедент не може конкурувати з законом, оскільки реформаторська здатність закону не знає собі рівних.

Може скластися враження, що описана система зовсім не здатна функціонувати, що вона приречена на повний застій і відсутність розвитку, проте вона діє багато в чому завдяки двом прийомам, які використовують судді, коли виникає необхідність відхилити прецедент, не знищуючи його. Це «натягнуті конструкції» і «техніка відмінностей». «Конструкція» – це спосіб дати таке тлумачення прецеденту, щоб, зберігаючи видимість дотримання його, тим не менш, фактично змінити його зміст. «Техніка відмінностей» – виведення цієї справи зі сфери дії норми, встановленої прецедентом. Це ключовий момент судового процесу з застосуванням прецеденту. Справа в тому, що з формальної точки зору суддя не зв’язаний формулюванням правового принципу в попередній справі, оскільки тільки суддя визначає, які факти, представлені у справі, мають значення, а отже, і яким повинен бути принцип, який до них застосовується. Таким чином, правова норма отримує своє вираження лише в процесі визначення аналогій та відмінностей. Можна сказати, що для судів країн загального права техніка розбіжностей має таке саме значення, як і прийоми тлумачення для континентальних судів. І те, й інше становить невід’ємну частину відповідної правової системи. Неможливо уявити собі дію континентальних правових систем без розроблених в їхніх надрах прийомів тлумачення; аналогічно прецедентне право не можна уявити без техніки відмінностей. І техніка відмінностей, і тлумачення являють собою ті елементи юридичної техніки, які надають праву стабільність і визначеність, з одного боку, і забезпечують йому можливість розвитку – з іншого.

Торкаючись питання скасування прецеденту судом, слід дуже чітко відрізняти скасування рішення (reversing a decision) від скасування прецеденту (overruling) і від відхилення прецеденту, який не збігається з фактами справи (distinguishing). У першому випадку мова йде про скасування рішення в порядку апеляційного перегляду справи; в цьому випадку воно втрачає юридичну силу. При прямому скасуванні (overruling) прецедент відкидається судом наступної (вищої) ланки, як винесений в результаті неправильного розуміння права, і вважається, що встановлена ним норма ніби ніколи насправді не існувала. Проте саме рішення справи по суті залишається в цьому випадку незмінним. Як зауважив Р. Уолкер, судове відхилення прецеденту завжди має безперечно ретроспективний характер [222, c. 167]. Саме тому судді дуже неохоче йдуть на пряме скасування прецеденту, принаймні в Англії, де доктрина прецеденту відносно жорстка, в порівнянні, наприклад, із США. Перевага віддається відхиленню прецеденту як такого, що не збігається за фактами у справі, що перебуває на розгляді суду за допомогою вже згадуваної техніки відмінностей. У цьому випадку прецедентна норма зберігається у вигляді «сплячого» прецеденту.

Стосовно дії норми щодо суспільних відносин, то прийнято розрізняти два варіанти дії норм у часі: перспективне, коли норма застосовується тільки до відносин, що виникли після її встановлення; ретроспективне – коли норма може бути застосована і до відносин, які виникли до її прийняття. С. Поморскі виділяє три можливі способи для суддів оперувати прецедентною нормою. Перший варіант передбачає застосування прецеденту тільки до фактів, які виникли після його встановлення, в цьому випадку прецедент не застосовується до справи, яка призвела до скасування чинного на той час прецеденту. Це так звана чисто перспективна дія прецеденту. Другий варіант – справжня перспективна дія, що передбачає застосування прецеденту до фактів, які мали місце після встановлення нової норми, і в тих справах, які перебувають на розгляді в суді. Третій варіант – ретроспективна дія прецеденту, повне, коли нова норма застосовується до всіх відносин, що виникли до її встановлення, і обмежене, коли вона застосовується до тих справ, в яких не винесено остаточне судове рішення [213, c. 60–61]. У США зворотну дію прецедентів обмежено ще на початку XIX ст., у 1801 році, в справі United States v. Schooner Peggy була сформульована доктрина Schooner Peggy, відповідно до якої апеляційний суд зобов’язаний застосовувати право, яке було чинним на момент прийняття рішення, навіть якщо право (статутне або прецедентне) було змінено після ухвалення рішення першою інстанцією. Конституція США прямо встановила заборону на зворотну дію права. Однак судовою практикою було встановлено, що ця заборона стосується лише статутного права.

Видається, що чиста перспективна дія прецеденту взагалі мало відповідає характеру прецедентної норми як встановленої у зв’язку з цією справою у вигляді принципу, що обґрунтовує рішення. У цьому разі суд бере на себе функцію встановлення правила на майбутнє, що не відповідає основному завданню суду – вирішувати конкретні спори. П. Девлін у своїй книзі «Суддя», хоч і визнає неминучий ретроспективний характер прецедентної норми, висловлюється рішуче проти практики, що виникла в США і привернула увагу Палати лордів, яка полягає в тому, що справа, при розгляді якої виникло питання про зміну наявної норми права, вирішується на основі наявної норми, однак при цьому вказується, що в майбутньому буде діяти інший принцип. На думку автора, приймаючи такі рішення, суд фактично відкрито починає здійснювати невластиві йому в принципі правотворчі функції. У такому випадку виникає питання, чому суд, якщо він може створювати норми інакше, ніж вирішуючи конкретну справу, чекає виникнення справи; чому він не створить необхідну норму, перш ніж виникне конфлікт. Усунення тісного зв’язку між створенням прецедентних норм з рішенням у конкретній справі може спричинити найглибші зміни у всьому праві, тому П. Девлін вважає, що, якщо виникає необхідність здійснити вибір між зміною норми і реальною несправедливістю, викликаною ретроспективністю дії нової норми, слід відмовитися від внесення змін, залишивши це законодавцеві [194, c. 12].

Крім того, виникає закономірне питання, пов’язане зі своєрідністю структури прецеденту: чим буде та частина рішення, яка встановлює перспективний характер прецеденту – ratio або obiter. Оскільки немає жодних чітких критеріїв для визначення, що є що з цієї точки зору, фактично порядок дії прецеденту визначатиметься подальшою практикою його застосування.

Все ж таки зазвичай поняття прецеденту пов’язується саме з ретроспективною дією, що дійсно найбільш повно відповідає його природі. Саме цією його особливістю викликані найбільш різкі критичні висловлювання щодо прецеденту та судової практики. 
Як зазначає український науковець Ю. Попов принципова непередбачуваність англосаксонського прецеденту через іманентну зворотну дію у часі була помічена ще на межі XVIII та XIX ст. англійським вченим Джеремі Бентамом (Jeremy Bentham), який порівнюючи створення прецедентних норм з дресируванням собаки та встановленням правил господарем назвав прецедентне право «собачим правом» (dog-law): «коли ви бажаєте відучити собаку щось робити, ви чекаєте, доки собака це зробить, і тоді б’єте його за це» [122, с. 354–355]. 
Однак у галузі цивільного права цей загальновизнаний недолік прецедентного права пом’якшується. У галузі ж кримінального права порушення принципу nullum crimen, nullum poena sine lege було б надзвичайно небезпечно, якби творча діяльність суду фактично не вводилася в певні межі. У наші дні суди, усвідомлюючи небезпеку ретроспективного встановлення караності діянь, встановлюють такі кордони самостійно. Так, у 1972 році Палата лордів в рішенні в справі Knuller Ltd v. DPP не визнала у судів наявності права формулювати нові склади злочинів. У США ще раніше, у 1812 році, Верховний Суд у рішенні в справі US v. Hudson and Goodvin постановив, що «перш ніж будь-яке діяння може бути покарано як злочин проти Сполучених Штатів, Конгрес повинен його визначити, встановити покарання і вказати суд, юрисдикція якого поширюється на такі справи» [223, с. 33].

На перший погляд здається, що судова практика відіграє в США ту саму роль, що і в Англії. З одного боку, американські юристи, як і англійські, вважають нормою права тільки правила судової практики, сформульовані в конкретній справі. Проте місце прецеденту серед інших джерел права в США та Англії істотно відрізняється. Також потрібно наголосити, що в Англії і США істотно відрізняється юридична техніка застосування прецеденту. Істотно змінює дію правила прецеденту той факт, що вищі суди США (Верховний Суд США і верховні суди штатів) ніколи не вважали себе зв’язаними власними прецедентами, на відміну від англійського Апеляційного суду і Палати лордів. Для того щоб зрозуміти специфіку дії принципу stare decisis у США, потрібно дослідити історію формування судової системи Сполучених Штатів, її сучасний стан та з’ясувати особливості дії правила прецеденту.

Хоча правові системи Великобританії і США належать до однієї правової сім’ї, їх не можна повністю ототожнювати. Незважаючи на те що походження північноамериканського права тісно пов’язане з англійським загальним правом, воно не є його абсолютною копією. З цього приводу П. Рейнш пише, що суд у справі Van Ness v. Packard зазначив: «Загальне право Англії не було точно скопійовано Америкою. Наші пращури принесли основні принципи англійського загального права і проголосили їх своїми правами від народження, проте вони принесли й адаптували тільки певну частину загального права, яка була застосована до умов їх життя в Америці» [215, c. 6].

За словами Р. Давида, ще у 1608 році суд у Лондоні у зв’язку зі справою Кальвіна встановив, що в англійських колоніях, у тому числі в Америці, діє англійське загальне право [192, c. 334]. Цей принцип мав одне обмеження: загальне право застосовується в колоніях тією мірою, якою його норми відповідають умовам колоній.

Характерними рисами прецедентного права США, з одного боку є тісний зв’язок з англійським правом, а з іншого – його значна самобутність, зумовлена відривом від англійської системи права на ранньому етапі, коли воно було ще в процесі становлення.

Ще в колоніальний період розвитку наявність особливостей у системі права США не дозволила йому в повному обсязі прийняти систему джерел англійського права. Існували певні серйозні перешкоди до абсолютного рецепіювання англійського права на американському континенті. Свою роль зіграли політичні погляди колоністів, їх правосвідомість. Часткове несприйняття деяких політичних і правових інститутів Англії пояснюється тим, що серед осіб, які емігрували в Америку, була значна кількість людей, які прагнули позбутися злиднів, релігійних переслідувань та свавілля влади. Проте законодавчі органи в колоніальний період через свою низьку активність не забезпечували суди необхідною нормативною базою, і тому судді, з огляду на прогалини в праві, були змушені або застосовувати англійські прецеденти, або створювати нові норми. Професор Ф. Кеслер зазначав, що «завдяки еластичності прецедентної системи суддям надається важливий засіб формування права відповідно до їх почуття справедливості, яке у свою чергу перебуває під впливом культурних форм суспільства і моральних традицій» [205, c. 98].

Найбільш складним для затвердження прецедентного права в США виявився період від здобуття незалежності до 1830 року. Здобуття незалежності викликало в цілому негативне ставлення до всього англійського, у тому числі й до права, хоча в багатьох штатах попередньо були прийняті закони, що визнають рецепцію англійського права. Це можна пояснити тим, що політика Англії була спрямована на зміцнення свого панування в колоніях, що, звичайно, посилювало антибританські настрої, які протягом війни 1775–1783 років і після неї отримали виявлення безпосередньо в законах деяких штатів, що забороняли будь-яке цитування рішень англійських судів, винесених після проголошення незалежності США [73, c. 96]. За цих умов досить поширеним стало континентальне право, особливо французьке. Було прийнято цитування французьких джерел – як доктринальних, так і судових рішень. Про це зазначав і Р. Паунд, який писав, що французьке право широко використовувалося для регулювання питань, пов’язаних із правом власності, договірним правом, колізіями законів тощо. Однак, незважаючи на прихильне ставлення до континентального права, існували причини, які перешкоджали абсолютному його сприйняттю в США. Насамперед, це був мовний бар’єр, оскільки використовувати оригінальні французькі видання могли далеко не всі юристи, а англійською мовою був лише Кодекс Наполеона. Крім того, величезну роль відіграв і той факт, що більшість юристів-практиків була підготовлена ще в Англії, в традиціях загального права. Вони ж багато в чому визначали і практику законотворчості, і організацію юридичної освіти, перейнявши за зразок англійські коледжі та університети [73, c. 97–98].

Особливістю американської правової системи в період її формування був високий, на відміну від Англії, престиж статутного права, а прийняття у 1787 році Конституції США тільки підвищило його.

Все це разом було причиною загострення інтересу до континентального права, яке принесли на американський материк переселенці з Франції. Перед Сполученими Штатами постав вибір шляху подальшого формування правової системи: будувати її на підставі прецедентів чи кодифікації. Дж. Бентам у 1811 році написав лист президенту Медісону, в якому викладав переваги кодифікації американського варіанта загального права і висловлював бажання взяти на себе розробку кодексу. Його пропозиція отримала ввічливу, але тверду відмову [166, c. 361].

За колоніальний період прецедентне право встигло сформувати певний образ мислення, а крім цього, на початку XIX ст. були видані праці англійських вчених-юристів, які користувалися великою популярністю серед американських колег. Одночасно починають публікувати рішення американських судів, що також сприяло зміцненню становища судових рішень у правовій системі США. Закони більшості штатів визнали загальне право станом на певну дату чинним правом, в інших такого уточнення не робили. Як зазначив Р. Давид, «загальне право беззастережно перемогло в США» [192, c. 338].

Поступово пряме запозичення англійських прецедентів зменшилося, деякі інститути англійського права, які мали яскраво виражений феодальний характер, були істотно змінені. Так, наприклад, не застосовувались англійські прецеденти з питань земельного права, оскільки вони не відповідали встановленим американськими законами принципам вільної передачі земель.

Американське право не знало у своєму розвитку періоду формування винятково судовими рішеннями. І в колоніальний період, і після отримання незалежності основу правової системи становили закони, велике значення для розвитку права мало прийняття писаної Конституції. Зосередження діяльності Верховного Суду на тлумаченні її положень дозволило напрацювати низку правових понять, таких як: поліцейська влада, розподіл повноважень федерації і штатів тощо. 

Таким чином, історія формування прецедентного права та судової системи США стала тим фактором, який зумовив теперішні розбіжності правових систем Англії і США.

Сучасна судова система Америки відрізняється від англійської наявністю федеральних судів і судів штатів. До федеральних судів можна звернутися як до першої інстанції, а також вони виконують функції вищих судових інстанцій. Федеральні суди США умовно можна розділити на дві групи. Перша група – це федеральні суди, що діють як окружні, їх рішення можна оскаржити до апеляційних судів, рішення яких у свою чергу оскаржуються до Верховного Суду США. Проте, для того щоб цей суд прийняв справу до розгляду і виніс по ній мотивоване рішення, необхідно спочатку отримати від нього особливий дозвіл. А для цього потрібно звернутися до суду з петицією, вказавши поважні причини оскарження. Крім цієї системи, існують ще спеціальні федеральні суди, створені на підставі законів. Вони розглядають митні, податкові, патентні справи, а також справи, пов'язані з відповідальністю держави. Рішення всіх цих органів можуть бути оскаржені до одного з окружних судів, або безпосередньо до Апеляційного суду або навіть до Верховного Суду США [29, с. 10].

Другий елемент судової системи США утворюють суди штатів. Кожен штат має свою судову систему, що зумовлено значними розбіжностям штатів у традиціях і за кількістю населення. В одних штатах діє дворівнева система судів, в інших – трирівнева. У 39 штатах суд, який очолює судову систему, має назву «Верховний Суд», а в інших – інші найменування. 

Дві судові системи співвідносяться одна з одною таким чином. До федеральних судів можна звертатися в тому разі, якщо Конституція або федеральний закон визнають їх компетентними. Компетентними федеральні суди визнаються або виходячи з характеру спору (справи, що стосуються Конституції або федерального закону), або виходячи з особистості позивача (справи, що представляють інтерес для США, спори між громадянами різних штатів). У всіх інших (загальних) випадках потрібно звертатися до судів штату. Проте можливість звернутися до федерального суду рідко має винятковий характер. Фактично в одній і тій самій справі можна звернутися і до суду штату, і до федерального суду. У такому разі з’являється можливість оскарження рішення, яке було винесено останньою інстанцією цього штату, до Верховного Суду США. А втім, цей суд приймає до розгляду лише такі справи, які принципово зачіпають Конституцію або федеральний закон. Коли ж ідеться про справи, які не можуть бути розглянуті в першій інстанції федеральним судом, то рішення, винесене останньою інстанцією штату, не може бути оскаржено до Верховного Суду США [25, с. 66].

Таким чином, можна сказати, що дія правила stare decisis в США ускладнена саме через федеративний устрій країни. Жорстке дотримання цього правила – безумовно, необхідна умова для більшої стабільності права, але, разом з тим, неприпустимість утворення розбіжностей між правом різних штатів вимагає пом'якшення цього правила. Як вказує І. Ю. Богдановська, існування прецедентного права штатів цілком визнано американськими юристами, однак спори про визнання федерального прецедентного права тривають досі [15, c. 189]. Оскільки застосовувати федеральні закони можуть як федеральні суди, так і суди штатів, можна стверджувати, що формування федерального прецедентного права є справою всієї судової системи. Це означає, що фактично сфера, яку Конституція США визначає як коло питань, що перебувають у віданні Федерації, за якими може бути прийнятий федеральний закон, не збігається зі сферою дії прецедентного права, оскільки компетенція судів заснована на іншому принципі і в федеральній юрисдикції перебувають спори у справах, що не входять до законодавчої компетенції Конгресу.

Ця проблема, на перший погляд, була знята з прийняттям Акту про судоустрій 1789 року, яким федеральним судам пропонувалося в разі прогалин у федеральному законодавстві застосовувати право штатів. Однак виявилося, що суди схильні по-різному тлумачити поняття «право», включаючи або не включаючи до нього прецедентне право штатів. 

У справі Swift v. Tyson 1842 року Верховний Суд США підтримав позицію, відповідно до якої суди могли діяти на основі загального федерального права, а не права окремих штатів. При цьому Суд встановив, що поняття «право», використане в Законі 1789 року, не включає прецедентне право. Федеральні суди повинні з повагою ставитися до права, створеного судами штатів, але не зобов'язані йому підкорятися [220]. Таким чином, визнавалося, що Верховний Суд США створює федеральне прецедентне право. Однак прийняття такої позиції водночас означало, що в країні створюються дві незалежні системи прецедентів, що дають можливість різного вирішення справ залежно від того, у якому суді розглядається справа. 

Невизначеність у питанні федерального прецедентного права позначається і на дії принципу прецеденту при взаємодії федеральних судів і судів штатів. Прийнято вважати, що суди штатів зв’язані рішеннями вищих судів штатів з тих питань, які стосується права штатів, і рішеннями федеральних судів, особливо Верховного Суду, а також з питань, що належать до федерального права. Федеральні ж суди, у свою чергу, зв’язані рішеннями федеральних судів і судів штатів з питань, віднесених до компетенції штатів, якщо вони не суперечать праву федерації. У цілому, як зазначають дослідники, доктрина прецеденту хоча і не мала в США такого абсолютного впливу, як в Англії, проте зберігає глибоке коріння і діє в межах єдиної юрисдикції [11, с. 217].

Особлива роль у становленні і розвитку принципу прецеденту в США належить Верховному Суду США. На відміну від Англії, Верховний Суд США та верховні суди штатів ніколи не вважали себе зобов’язаними слідувати своїм колишнім рішенням. У справі Hertz v. Woodman (1910 р.) Верховний суд ще раз зауважив, що вирішення питання про необхідність дотримання раніше прийнятого рішення цілком покладається на розсуд суду. Крім цього, суверенність штатів означає, що правило stare decisis належить до компетенції штату лише в межах судової системи штату [190, c. 176].

У період становлення судової системи США роль американських судів вже була досить значною. М. Коен писав: «У жодній країні влада і престиж судді не бувають такі величезні... Фактично відповідно до чинної традиції необхідно критикувати дії всіх громадських чиновників, включаючи президента, і вважається актом вищого політичного розуму і чесноти говорити зневажливо про роботу наших законодавців, але будь-яка неповага до судді розглядається як наочна відсутність патріотизму» [190, c. 173–174]. Однак автор має на увазі «традицію» з того моменту, коли суд у своїй діяльності починає звертати увагу на політичні, економічні та соціальні явища. Спочатку ж «функції суддів полягали в дослідженні фактів і виведенні силогізмів, і аж ніяк не в творчій діяльності» [210, c. 328]. Це цілком відповідало панівному тоді погляду на законодавчі органи як на природну противагу виконавчим органам. 

У XX ст. в США, на відміну від Англії, прецедентне право не тільки не поступається місцем праву статутному, а навпаки набуває ще більшого значення. Американські юристи зазначають, що те що наше суспільство називає правом, є результатом процесу судового прийняття рішень в ході вирішення індивідуальних спорів.

Широкі повноваження щодо конституційного контролю, які нині належать Верховному Суду США і на які посилаються, коли бажають проілюструвати тезу про суддівську правотворчість, Верховний Суд фактично узурпував. Зокрема прийнято вважати початком цього процесу прецедент у справі Marbury v. Madison 1803 року, коли суд проголосив, що фундаментальним правом є тільки Конституція, а діяльність законодавчих і виконавчих органів повинна бути обмежена цим правом [215]. З цього був зроблений висновок, що, оскільки на суд покладено обов'язок тлумачити право, він повинен охороняти Конституцію шляхом встановлення відповідності їй різних актів. Таким чином, були сформульовані правотворчі повноваження суду, що включають право анулювати будь-який закон, прийнятий Конгресом, якщо буде встановлено, що він суперечить Конституції. До того ж, закріплено право анулювати акти будь-якого владного органу, посадової особи будь-якого штату в разі їх суперечності, на думку суду, Конституції США, федеральним законам або договорам США, а також переглядати рішення судів, які порушують закони або договори США. Проте суди штатів сприйняли цей прецедент не одразу, але до 1818 року його визнали всі штати, за винятком Род-Айленда. 

Як зазначалося вище, саме на середину XIX ст. припадає остаточна рецепція правила прецеденту, яке до того часу склалося в Англії. Однак особливістю власне американського права є складність у порівнянні з Англією організації судової системи. Потреба нових економічних відносин, сильний вплив континентального права зумовили той факт, що «доктрина прецеденту ніколи не досягала в Сполучених Штатах такої влади, якої вона сягнула в Англії [198, c. 49]. 

Обов’язок судів і насамперед Верховного Суду США слідувати своїм рішенням і рішенням судів рівної юрисдикції при розгляді аналогічних справ багато в чому є умовним. Перш за все так відбувається тому, що при розгляді спорів, які зачіпають Конституцію, судді вважають себе зобов’язаними слідувати її безпосередньому тексту, а не судовій практиці її тлумачення.

Другим аспектом є та обставина, що коли прецедент з тих чи інших причин не влаштовує суддів, вони завжди можуть відхилити його, посилаючись на верховенство Конституції. Частково це можна пояснити тим, що на Верховний Суд США покладена «функція пристосування норм конституційного права до потреб ситуації» [210, c. 98]. 

Ще однією особливістю дії правила stare decisis в США є те, що відхилення прецеденту не тягне перегляду всієї судової практики. Тобто прецедент, навіть будучи відкинутим, зберігає свою силу як джерело права і суд може повернутися до нього в майбутньому.

Підсумовуючи вищевикладене, необхідно зазначити, що в США судове верховенство над законом виявляється в тому, що суди не відмовляються розглядати спір і виносити рішення в ситуаціях, коли закон, який потрібно застосувати, нечітко сформульований, або просто застарів, або взагалі не існує. При цьому вони керуються власною правовою свідомістю. Навіть у тому разі, коли закон вичерпно регулює правовідносини в якій-небудь сфері, судова влада має право знехтувати законодавчим приписом і в разі потреби створити прецедент.

Завдяки гнучкій судовій нормотворчості в рамках інтерпретованого на американський манер загального права у правовій системі США міцно закріпився принцип судового верховенства, тобто верховенства прецеденту над нормативним актом законодавчої влади [25, с. 65–66]. Судова практика стала джерелом права, у якому знайшли відображення звичаї і традиції народу, життєвий досвід суддів, їх політичні погляди і внутрішні переконання. Тому можна стверджувати, що судова влада робить істотний вплив на процес застосування законів, оскільки саме вона дає загальнообов’язкові тлумачення законодавчих приписів та здійснює конституційний контроль. 

Як було показано на прикладі США, вибір між прецедентним і повністю кодифікованим правом був зроблений цілком свідомо. Сьогодні існування прецеденту підтримується завдяки його особливим властивостям, таким як гнучкість і здатність порівняно швидко змінюватися відповідно до нових умов. Це означає, що судовий прецедент цілком відповідає тим вимогам, які сучасна дійсність висуває до права, а отже, немає підстав припускати, що прецедент може поступитися місцем закону.

Потрібно зазначити, що в інших країнах, що входять до сім’ї загального права, також існують певні особливості, що визначають становище прецеденту в їх праві. Це пояснюється як історією формування їх правових систем, так і сучасним державним і судовим устроєм. Як вже згадувалося, дія англійського права в колоніях визначалася з 1608 року прецедентом у справі Кальвіна, однак слід врахувати, що всі англійські колонії можна розділити на два види: переселенські (як у Північній Америці і Австралії) і коронні, придбані шляхом завоювання або цесії. У першому випадку діяв загальний принцип, що переселенці приносять з собою англійське право як своє особисте право. У другому випадку, якщо до колонізації була своя правова система, продовжувало діяти місцеве право, за винятком змін, що вносяться Короною. В обох випадках розвиток національних правових систем приводив до обмеження дії англійського права, як було показано на прикладі США. Актом 1865 року про дійсність законів колоній було встановлено, що закони, прийняті колоніями, не можуть бути визнані недійсними, якщо вони суперечать англійському загальному праву. Однак зміна змісту права не означала відмову від деяких загальних принципів, до числа яких входить і принцип прецеденту [17, с. 71–75; 192, c. 334].
У більшості країн Британської Співдружності прецедент продовжує залишатися одним із найважливіших джерел права, і хоча правила його застосування можуть мати певні особливості. Проте э країни де основу правової системи становить романо-германське право – це Зімбабве, Ботсвана, Свазіленд, Лесото, Шрі-Ланка, у інших країнах, таких як Бангладеш і Мальдівська Республіка мусульманське право є основою [125; 135].

Відмінною особливістю сім’ї загального права є свого роду «перетікання» прецедентів з правової системи однієї країни в іншу. Це пов’язано перш за все з розвитком концепції переконливих прецедентів, яка була розглянута вище в першому розділі цієї роботи. Так, право Австралії на третину складається з англійських прецедентів, що мають переконливу силу, «...австралійські юристи часто вдаються до рішень аналогічних судів Англії і Нової Зеландії», а в Новій Зеландії – приблизно на половину. Близько 1 % прецедентів, що застосовуються в Англії, «запозичені» з права Австралії та Канади [201, c. 29].

У Канаді та Австралії специфіка дії прецеденту визначається федеративним устроєм країни, однак відсутність двох судових систем, як у США, зробила цю проблему менш гострою. В Австралії, наприклад, немає прецедентного права штатів, є лише єдине прецедентне право Австралії. Хоча Високий суд Австралії, як уже зазначалося, не вважає себе зв’язаним своїми попередніми рішеннями, проте він не прагне відходити від них. Щодо ж Верховних Судів штатів встановлена їх жорстка зв’язаність попередніми рішеннями.

У Канаді з 1949 року з відмовою від апеляцій в Судовий комітет Таємної ради (вища апеляційна інстанція для країн Співдружності) Верховний Суд стає вищою судовою інстанцією і, отримавши той самий статус, який мав Комітет, визнав себе не пов’язаним попередніми рішеннями, відійшовши від прецеденту 1909 року у справі Stuart v. Bank of Montreal, яким було встановлено принцип «жорсткого прецеденту» [219].

В Африці англійське загальне право також вплинуло на розвиток права багатьох держав. У Західній Африці це Сьєрра-Леоне, Гана, Нігерія, Гамбія. У Східній – Кенія, Уганда, Танганьїка, яка разом з Занзібаром утворила Республіку Танзанія. Характерно те, що лише в Гані принцип прецеденту отримав законодавче закріплення в Конституції 1960 року, що взагалі-то не властиво країнам загального права. Рецепція загального права в Африці всюди, як зазначається авторами книги «Вступ до порівняльного правознавства у сфері приватного права», здійснювалася подібним чином – у вигляді королівських указів або ордонансів колоніальної адміністрації [166, c. 344]. Як правило, встановлювалося, що загальне право діє за станом на певну дату.

Взагалі можна зазначити, що судді періоду колоніальної залежності досить послідовно дотримувалися основних принципів англійської правової доктрини. Як правило, судді нижчих колоніальних судів вважали себе зв’язаними не лише власними рішеннями, а й рішеннями відповідних верховних (високих) судів, а також судів, спеціально створених для окремих регіонів (наприклад, Західної Африки), апеляційних судів, а також рішеннями Судового комітету Таємної ради в Лондоні. Як переконливі прецеденти використовувалися і рішення судів англійських домініонів, зокрема Канади та Австралії. Однак принцип stare decisis ніколи не застосовувався в колоніях так суворо, як у самій Англії. Так, Судовий комітет Таємної ради, який був вищою апеляційною інстанцією щодо судів колоній, ніколи, на відміну від Палати лордів, не вважав себе зв’язаним власними рішеннями. Поступово закріпилося і правило, що вищі суди колоній зв’язані лише тими рішеннями Таємної ради, які прийняті з апеляцій, що надійшли з цієї країни; рішення ж з апеляцій з інших країн мали значення лише переконливого прецеденту.

Разом зі звільненням від колоніальної залежності рішучого розриву з прецедентним правом не сталося, становлення національних правових систем йшло в руслі визнання прецеденту джерелом права. Так, в Індії в звіті Комісії з правової реформи 1955 року вказувалося, що система прецедентів так пов'язана з розвитком права і судів в Індії, що було б непрактично рухатися назад від нинішнього стану права, навіть якби такий крок був визнаний бажаним. Верховний Суд Індії в рішенні в справі S. I. Corporation v. Board of Revenue у 1964 році вказав, що «чинне право» включає в себе не тільки норми персонального права індусів і мусульман, а й норми англійського загального права [209, с. 301–304].

Характерною особливістю права країн, які зазнали впливу британської колоніальної політики, що позначається дослідниками, є не усталений в Англії поділ прецедентів на обов’язкові та переконливі, а їх класифікація на три види; крім двох зазначених видів, в неї включені ще переконливі прецеденти. Так, рішення Таємної ради перестали розглядатися як обов’язкові у зв’язку зі встановленням верховенства національних верховних судів, проте вони не тільки продовжують цитуватися, а й використовуються для встановлення підстави рішення за принципом переконливого прецеденту.

Нині прецедент продовжує зберігати свої позиції як джерело права в тих країнах, які зазнали впливу англійського права, однак це не означає, що не зазнає змін сам принцип прецеденту. Так, у багатьох країнах, де він діє, багато в чому під впливом прикладу практики його реалізації в США і в діяльності англійської Палати лордів встановлюється правило щодо незв’язаності Верховних Судів їх власними рішеннями. Закріплене в Конституції Індії положення про те, що право, деклароване Верховним Судом, буде обов'язковим для всіх судів в межах Індії, було витлумачено таким чином, що сам Верховний Суд не зв’язаний своїми попередніми рішеннями, оскільки стаття стосується інших судів, але не самого Верховному Суду.

Підсумовуючи аналіз правового становища прецеденту в країнах загального права, можна зробити такі висновки.

По-перше, поширення англійського загального права в результаті колонізації торкнулося значної кількості країн – це правові системи країн, що входять до Британської Співдружності. У процесі колонізації право виступало як її інструмент, який дозволяв вносити у вже сформовані правові системи нові елементи, нові норми і способи регулювання суспільних відносин, що виникають у зв’язку з самим процесом колонізації. При цьому саме прецедент, рішення в конкретній справі, сприяв поширенню загального права. Так було в Індії, в деяких африканських державах. З іншого боку, потрапляючи в нові умови, англійське право багато в чому завдяки саме прецеденту отримувало можливість швидко адаптуватись до цих умов. Поширення англійського загального права йшло не тільки через рецепцію безпосередньо норм, що іноді мало вигляд кодифікації англійського права, а й через закріплення основних принципів функціонування самої правової системи.

По-друге, і в наші дні загальне право є важливим фактором розвитку Британської Співдружності, чому значною мірою сприяє концепція переконливих прецедентів, що дозволяє одним країнам запозичувати їх із практики інших, хоча це і не свідчить про розвиток загального права Співдружності.

По-третє, хоча нині в рамках судової системи Англії нормативні рішення вищих судів є обов’язковими для всіх нижчих судів, вони не завжди зобов’язують самі суди, які створили прецедент. Так, в Англії рішення Палати лордів обов’язкові для всіх нижчих судів, сама ж Палата лордів з 1966 року не вважає себе безумовно зв’язаною своїми попередніми рішеннями [217, c. 43]. Рішення Апеляційного суду (касаційна судова інстанція) є обов’язковими для всіх судів, крім Палати лордів. У свою чергу рішення Високого суду обов’язкові для всіх судів, крім Палати лордів і Апеляційного суду. У свою чергу в США розрізняють прецеденти, створені федеральними судами і судами штатів (обов’язкові для судів відповідного штату). Верховний Суд США ще ву1871 році оголосив про своє право переглядати раніше прийняті судові рішення. З цього випливає, що принцип stare decisis дотримується американськими судами не так суворо, як англійськими [191, c. 37–39].

По-четверте, слід визнати, що якщо до звільнення країн від колоніальної залежності функціонування прецеденту в їхньому праві забезпечувалося в основному завдяки тому, що суддівський корпус формувався з осіб, які отримали підготовку відповідно до традицій англійського загального права, то після звільнення у процесі становлення національних правових систем цей фактор припиняє відігравати настільки значну роль. Як було показано на прикладі США, вибір між прецедентним і повністю кодифікованим правом був зроблений цілком свідомо. Наразі існування прецеденту підтримується, якщо так можна висловитися, завдяки його особливим властивостям, таким як гнучкість і здатність порівняно швидко змінюватися відповідно до нових умов. Це означає, що судовий прецедент цілком відповідає тим вимогам, які сучасна дійсність висуває до права, а отже, говорити про те, що прецедент поступається місцем закону, щонайменше необґрунтовано.
3.2 Правовий прецедент як джерело права в країнах романо-германської правової сім’ї
На сучасному етапі розвитку суспільства романо-германська правова сім’я охоплює передусім правові системи країн континентальної Європи. 

У теорії права романо-германська правова сім’я поділяється на дві групи: романську і германську. До першої групи входять правові системи Франції, Італії, Іспанії, Португалії, Бельгії, Люксембургу, Нідерландів та деяких інших країн. До другої групи належать, наприклад, правові системи Німеччини, Австрії, Швейцарії, Греції. До романо-германського права тяжіють правові системи багатьох африканських держав (Бурунді, Габон, Гвінея, Ефіопія, Єгипет, Конго, Кот-Д’Івуар, Марокко, Руанда, Сенегал, Туніс, Чад тощо), а також держав Близького, Середнього і Далекого Сходу (зокрема Ліван, Сирія, Ірак, Монголія, Японія, Південна Корея, Тайвань, Індонезія). Проте не можна стверджувати, що ці правові системи афро-азіатського регіону належать до романо-германського права, оскільки воно вступає тут у складну взаємодію з мусульманським і звичаєвим правом. Унаслідок цього в цих країнах формуються своєрідні змішані правові системи, що відрізняються від класичного романо-германського зразка [28, c. 12–13].

Як зазначає український вчений С. П. Погребняк, у деяких регіонах світу романо-германське право тісно взаємодіє з системою англо-американського права. Завдяки цьому там також виникають змішані правові системи – своєрідні гібриди романо-германського й англо-американського права (наприклад, штат Луїзіана (США), провінція Квебек (Канада), Пуерто-Ріко, Шотландія, Південно-Африканська Республіка, Шрі-Ланка, Філіппіни) [124, c. 62].

Перш ніж досліджувати місце правового прецеденту серед інших джерел права романо-германської правової сім’ї, необхідно зазначити, що для позначення правових систем країн цієї групи нарівні використовують терміни «романо-германcька правова сім’я» (який на цьому етапі розвитку сучасної науки є найпоширенішим), «сім’я континентального права» та «сім’я цивільного права» (термін особливо популярний серед вчених-компаративістів англо-американської правової сім’ї, які намагаються підкреслити тісний зв’язок права країн Європи з римським цивільним правом).

Серед науковців держав романо-германської правової сім’ї склалося уявлення про прецедент як джерело права, властиве винятково англо-американській правової сім’ї, оскільки значення окремо взятого судового рішення визнавалось критерієм, що відображав рівень розвитку і функціонування права в тій чи іншій країні, а також слугувало одним із критеріїв розмежування правових систем – саме собою або в складі складнішого критерію, такого як, наприклад, «юридична техніка» або «стиль права». Разом із цим, як зазначає низка дослідників, становище прецеденту у правових системах країн, що входять до сім’ї романо-германського права, відрізняється невизначеністю і суперечливістю.

Нині відбувається переосмислення значення ролі прецеденту як джерела права в правових системах країн романо-германської правової сім’ї, доктрина яких раніше заперечувала саму можливість існування правових норм в іншій формі, крім офіційного нормативно-правового акта або санкціонованої норми [168, с. 42–48].

Ще відомий дореволюційний юрист Г. В. Демченко стверджував, що можливості правотворчості судів спочатку дуже широкі, однак їхня сила визначається законністю раніше винесеного рішення [54, с. 167]. 

Дискусії щодо включення прецеденту в систему джерел права в країнах романо-германської (континентальної) правової сім’ї тривають впродовж багатьох років як серед вітчизняних, так і серед зарубіжних учених. Однак у зв’язку зі зростанням нині темпів глобалізації, постійним зближенням правових сімей, посиленням позицій правового прецеденту серед інших джерел права в країнах континентальної правової сім’ї виникає потреба в переосмисленні системи джерел права, з’ясуванні ролі та місця прецеденту в країнах романо-германської правової сім’ї [80, с. 360].

Тією мірою, якою в країнах «загального права» спостерігається тенденція зростання ролі законодавства, у формуванні континентального права зростає роль суддів, які розвивають, доповнюють і навіть змінюють писане право [14, с. 143]. Бенджамін Кардозо ще на початку XX ст. помітив, що аналогію між функцією судді і функцією законодавця можна провести скрізь: у той час як законодавець встановлює загальне регулювання абстрактної ситуації, суддя засновує своє рішення, виходячи з умов конкретної життєвої ситуації [188, с. 119].

Вчені незмінно зазначають, що право в країнах романо-германської правової сім’ї складається не тільки з правових норм, сформульованих законодавцем, а й включає їх тлумачення уповноваженими органами [53, с. 72]. Законодавець з об’єктивних причин не може передбачити все різноманіття явищ реального життя. Це підштовхує органи оперативного реагування (суди, органи виконавчої влади) до прийняття правоположень, що заповнюють прогалини у правовій регламентації суспільних відносин. При цьому припис, який набуває прецедентного характеру, зумовлений не власною ініціативою судді за аналогією з прийняттям актів законодавцем, а виникає з конкретно існуючих правовідносин [184, с. 8].

Український вчений В. В. Лемак наголошує, що «теорія права не перебуває у «вакуумі» і важливим фактором для її розвитку є не лише вплив на неї інших правових наук, а й також вплив юридичної практики (передовсім, судової практики). Досвід США, Німеччини чи інших держав, заснованих на верховенстві права підтверджує важливість цього. Наявність розвиненої і цілісної судової практики (особливо на рівні конституційних і вищих судів) збагачує теоретичну юриспруденцію» [86, с. 41]. Саме тому, розвиток правового прецеденту як джерела права у країнах романо-германської правової сім’ї не тільки підвищить культуру обґрунтування судових рішень, а також на практиці виступатиме ефективним соціальним регулятором. 
Для того щоб зрозуміти правову природу прецеденту як джерела права в країнах романо-германської правової сім’ї, розглянемо процес його становлення та розвитку з історично-ретроспективної позиції.

Хоча прецедент традиційно сприймається як відмінна риса загального права, тим не менш, є свідчення того, що в різний час обов’язковий характер судового рішення в конкретній справі визнавали і в державах, що не належать до сім’ї «загального права». Так, у Німеччині та Австрії в XIX – на початку XX ст. за рішеннями вищих судів визнавалося обов’язкове значення, а ще раніше норми, створені судом, мали характер обов’язкового правила. Як пише в своєму дослідженні Г. В. Демченко з посиланням на роботи Штоббе (Stobbe) і Вахтера (Wachter), «не кажучи вже про епоху варварських Законів і Капітуляріїв (з середини V до кінця X століття), коли взагалі строго не відрізняли судовий вирок від закону, значення рішень німецьких судів яскраво виявлялося протягом цілої низки століть, ближчих до нашого часу. Право і застосовувалося, і створювалося в судах не тільки протягом IX–XII століть, але і значно пізніше: з середини XV століття суди за посередництва своїх рішень здійснюють рецепцію римського права, у XVII і XVIII століттях судова практика створює нові інститути кримінального права, для яких положення старих законів (і особливо Кароліни) виявлялися вже недостатніми, застарілими та занадто жорстокими» [54, c. 23].

Розвиваючись у судовій практиці, право виражалося у формі окремих рішень, які разом з доповненнями статутів і привілеями містилися в одних збірках «для вічного керівництва на майбутні часи». Такі рішення збиралися судами всіх рівнів, але особливе значення надавалося рішенням тих судів, які здавна користувалися репутацією знавців права і мовців правди. Перш за все це стосувалось лави шеффенів (Schoffenstuhl) Любека, Франкфурта і особливо Магдебурга. Імперські суди також виносили такі рішення, в яких вказувалось на їх загальнообов’язковий характер. Із запровадженням у 1235 році постійного надвірного судді всі рішення почали заносити в особливу книгу, а з 1495 року після створення Імперської судової палати починається ціла низка законів і постанов, які створюються з метою встановлення однаковості в практиці цього вищого імперського суду, а також збору і фіксації його рішень як для того, щоб забезпечити йому можливість дотримуватися власних рішень, так і для того, щоб дати іншим судам надійну опору для керівництва та розвіювання сумнівів [54, c. 25–26]. 

Створення в окремих землях самостійних судових систем, не підвладних контролю з боку Імперської судової палати, приводить до появи законів, що регламентують статус рішень вищих судів земель. Причому в одних землях ці рішення визнаються обов’язковими на майбутнє, а в інших під впливом принципу поділу влади таке значення судових рішень відкидається. Так, наприклад, в Кургесені відповідно до Статуту 1716 року рішення апеляційного суду міста Кассель визнаються обов’язковими на майбутнє до видання відповідного закону, але вони обов’язкові тільки для суду, що їх виніс, і не пов’язують нижчі суди. У Ганновері за Статутом 1638 року рішення вищого апеляційного суду міста Целле повинні дотримуватися всіма судами як загальні норми. У Брауншвейгу за Законом 1838 року всі суди зобов’язані керуватися чітко встановленою практикою касаційного суду, причому для доведення її наявності достатньо двох однорідних рішень суду вищої інстанції [54, c. 28]. 

У Баварії вже в Кодексі Максиміліана 1765 року рішення судів визнавалися казуальним тлумаченням, тобто вони, не маючи загальнообов’язкової сили, тим не менш, у сумнівних випадках слугують зразком тлумачення щоб уникнути різного застосування норм закону. І хоча в галузі кримінального права закон залишався єдиним джерелом, у 1837 році був прийнятий закон, який постановив, що рішення з сумнівних питань, видані загальними зборами вищого апеляційного суду надалі, до прийняття відповідного закону, є обов’язковими для суду вищої інстанції. Ці закони втратили силу, коли в Баварії були встановлені правила касації, аналогічні французьким, проте до середини XIX ст. тут існували обов’язкові прецеденти [54, c. 30]. Інакше йшла справа в Пруссії. Вже у 1713 році Фрідріх Вільгельм II прийняв рішення видати збірку законів, щоб зупинити свавілля судів. Кодекс містив заборону судам при вирішенні справ посилатися на будь-які джерела, крім закону, а також забороняв судам тлумачити закон, бажаючи, щоб суди були лише виконавцями законів. Тут цікаво зазначити, що, адресуючи суду заборону тлумачити закон, законодавець, не вдаючись у детальний аналіз процесу застосування права, встановлення відмінностей тлумачення, інтерпретації та конкретизації, усвідомлює, що будь-які інтелектуальні операції зі змістом закону містять в собі елемент тої творчості, яка найтіснішим чином стикається з правотворчістю. Щоб виключити можливість останнього, і вводяться заборони на судове тлумачення, які, як показують практика і час, виявляються недієвими, і насамперед тому, що сам процес застосування права в суді є процесом аж ніяк не механічним, а творчим, пов'язаним з виявами волі та інтелекту судді, без яких просто не може відбутися жодне якісне судове рішення. 

Зокрема, в Пруссії реалізація положень закону, що забороняли судам тлумачити закон, стала можлива лише після створення у 1780 році Законодавчої комісії, яка вирішувала сумнівні справи, і ці рішення зі схвалення короля набували статусу обов’язкових норм.

Втім, наприкінці XVIII ст. суди знову отримали право тлумачити закон, хоча законодавець і зберіг колишнє негативне ставлення до прецеденту, висловивши його в Постанові загального земського права 1791 року. Однак у 1836 році Сенату Таємного вищого суду було наказано завести книгу для запису власних рішень, причому було встановлено принцип обов’язковості для сенатів їх власних рішень, відхилення від яких було можливо тільки за дозволом Пленуму Таємного вищого суду; сам же Пленум міг відійти від своєї колишньої позиції тільки за умови негайного повідомлення міністерства та внесення мотивованої пропозиції про прийняття відповідного закону [54, c. 31]. 

Прусське законодавство мало вплив і за межами країни. Так, при створенні Імперського комерційного суду були встановлені положення, аналогічні положенням Закону 1836 року; цей самий закон вплинув і на німецьке законодавство. У принципі сенати Імперського суду не були зв’язані своїми рішеннями, проте відхилення рішення іншого цивільного сенату або сполучених сенатів могло відбутися тільки при вирішенні сумнівної справи в сполучених сенатах. Це саме правило діяло і для кримінальних сенатів. Крім цього, цивільні і кримінальні сенати взаємно зв’язували один одного. У сумнівних випадках справа переходила на вирішення загальних зборів Імперського суду, рішення якого були обов’язкові для всіх сенатів [54, c. 31]. 

Що стосується Австрії, то вже в середині XVI ст. вводиться запис принципових рішень судів на майбутнє. Пізніше австрійський законодавець випробував на собі вплив тих самих ідей, що і прусський при створенні Спільного земського права. Незважаючи на меншу категоричність австрійських законів, судові рішення все ж таки не визнаються як прецеденти з обов’язковою силою, хоча і не забороняється брати їх до уваги при розгляді аналогічних справ. У 1763 році Верховний Суд Австрії отримав право відходити від своїх рішень лише тоді, якщо цього вимагають обставини, що змінилися. За Законом 1850 року при виникненні розбіжностей у тлумаченні генерал-прокурор Касаційного суду був зобов’язаний передавати спірну справу на розгляд загальних зборів Касаційного суду. Рішення в такій справі ставало загальнообов’язковим для нижчих судів. Конституція 1867 року проголосила незалежність суддів при здійсненні правосуддя, у зв’язку з чим постало питання про застосування положень Закону 1850 року. У 1872 році з прийняттям нового закону було встановлено, що суди, за винятком Вищого Касаційного Суду, не зв’язані своїми рішеннями [54, c. 36]. 

У наш час у Німеччині значення права, створеного суддями, можна сформулювати таким чином: «норма, створена судовою практикою, існує і застосовується лише тією мірою, якою судді – кожен конкретний суддя – вважають її належною та відповідною» [31, c. 36]. Відсутність визнання доктрини прецеденту позбавляє ці норми ознак обов’язковості, а саму форму їх існування (судову практику) – визнання з боку держави, у зв’язку з чим можна погодитися з ученими які стверджують, що судова практика не є джерелом права у формальному сенсі слова, але, безумовно, впливає на розвиток права в цілому.

Проте слід зазначити, що нині ставлення до суддівської правотворчості змінюється. Судова практика Федерального суду Німеччини з розгляду трудових спорів представляє собою в багатьох випадках не правозастосування, а розвиток трудового права, що заповнює собою відсутність відповідного законодавчого регулювання, в цьому випадку судова практика з санкції Федерального Конституційного Суду бере на себе функцію законодавця. Крім рішень Федерального Конституційного Суду Німеччини, які згідно з § 31 (I) Закону про Федеральний Конституційний Суд обов’язкові для всіх судів, а також для всіх органів законодавчої і виконавчої влади так, наче вони є позитивним правом, для палат Федерального Верховного Суду обов’язкові їх власні рішення, а для того щоб мати можливість відхилитися від попереднього рішення, палата повинна поставити питання перед Великим сенатом [50, с. 282; 169, c. 22].

У Франції тільки з часів Великої французької революції встановлюється різко негативне ставлення до прецеденту. Однак уже Ордонанс 1667 року забороняв судам видавати будь-які рішення як обов’язкові роз’яснення закону, але до революції це положення фактично не діяло [187, c. 25]. 

Потрібно зазначити, що у Франції завжди особливе значення мали рішення парламентів та Королівської Ради. Рішення парламентів включалися до збірників, а крім цього парламентам належало право давати так звані спільні рішення, які набували сили загальних норм в межах певного парламентського округу. Такі рішення могли бути винесені палатою парламенту або його загальними зборами при розгляді певного правового питання або самої справи, при вирішенні якої виникло це питання права, причому і в тому, і в іншому випадку такі рішення публікувалися нарівні з едиктами і ордонансом короля. Характеризуючи авторитет рішень парламентів, Г. В. Демченко наводить слова Габріеля, голови адвокатської корпорації міста Мец: «Хоча авторитет прецедентів настільки високий, що поступається тільки авторитету законів і принципів, проте єдиними питаннями, обговорення яких заборонено адвокату, є ті, які дозволені загальним рішенням парламенту». Встановлена таким чином норма могла бути скасована або рішенням самого парламенту, або указом короля [54, c. 40].

Ще більшого значення у Франції мали рішення Королівської Ради, в завдання якої входило надання допомоги монарху в процесі реалізації його прав. Оскільки не існує жодної межі між законодавчою і судовою діяльністю монарха, природно, що акти Ради, яка виступала від його імені, хоч і у формі приватних рішень, знаходили подвійне значення – з одного боку, вони залишалися судовими рішеннями, але з іншого боку, отримували загальнообов’язковий характер і не тільки в силу авторитету суду. Однак ці рішення не вважалися і законами, оскільки для отримання ними такого статусу потрібно було пройти спеціальну процедуру, яка б надала їм загальнообов’язкову силу в межах конкретної провінції або всієї держави. Велика французька революція висунула принцип поділу влади і після знищення у 1790 році Королівської Ради, а у 1791 – парламентів. Національними Зборами був прийнятий закон про судову організацію, відповідно до якого суди ні прямо, ні побічно не могли брати участі в законодавстві. Ці його положення були збережені і в Конституціях 1791 та 1795 років [192, c. 218].

Створення у Франції у 1790 році Касаційного Суду цілком вкладалося в рамки принципу поділу влади. Суд створювався при законодавчому корпусі як посередник між законом і судом, оскільки функція нагляду за виконанням законів, на думку його творця, прилегла не до судової, а до законодавчої функції. Касація сприймалася як вияв не стільки судової, скільки законодавчої влади. З метою уникнення появи судової практики Касаційного Суду передбачалося, що він не буде розглядати справу по суті, а, виявивши допущені при її вирішенні порушення закону, буде відправляти її на новий розгляд. При цьому касаційний прецедент не тільки не був обов’язковий для нижчестоящих судів, але навіть і в тій справі, яку було направлено на новий розгляд. Доводи Касаційного суду не були обов’язковими для суду, куди справа надійшла в результаті касаційного розгляду. Це правило з різними коректуваннями проіснувало до 1837 року, коли було остаточно скасовано законом, проте надало нового сенсу в ідею касації. Після цього, якщо справа двічі розглядалась касаційною інстанцією з одних і тих самих підстав, то суд, куди вона надходила, був зобов’язаний взяти до уваги дані Касаційним Судом роз'яснення з питань права. Донині ст. 4 Цивільний кодекс Франції містить положення про те, що суддя повинен винести рішення і не може посилатися на замовчування, нечіткість або недостатність закону [47]. Якщо по вирішуваних питань є прогалина в законодавстві, рішення Касаційного Суду Франції слугують не тільки загальним орієнтиром, але й принциповим покажчиком при вирішенні конкретних справ [165, с. 117]. Крім того, було ухвалено, що судді повинні слідувати рішенням кримінальної палати Касаційного суду, опублікованим у спеціальному бюлетені, та ігнорувати рішення, поміщені в інших звітах. Як зазначають дослідники, згадана стаття ФЦК дозволила судам значною мірою сприяти адаптації законодавства до мінливих суспільних відносин, оскільки шляхом широкого тлумачення ст. 1384 ФЦК суди вклали в неї сенс, який спочатку не був їй властивий [178, с. 155; 166, c. 146].

Іспанський Цивільний кодекс встановлює, що за наявності прогалин суд повинен послідовно звертатися до звичаїв, судових рішень, загальних принципів. Більше того, якщо в судовому рішенні порушується doctrina legal, тобто практика, заснована на низці рішень Верховного Суду, допускається його оскарження до Верховного Суду. Цивільний кодекс Швейцарії ближчий від усіх континентальних кодексів до прямого визнання правотворчої функції суду. Стаття 1 цього Кодексу передбачає, що за відсутності закону або звичаю суддя повинен вирішити справу на підставі того правила, яке він би встановив, будучи законодавцем, слідуючи традиції і судовій практиці [53, c. 141].
Хоча правові системи скандинавських країн не можуть бути беззастережно включені в романо-германську правову сім’ю, все ж таки низка дослідників розглядає їх як особливу групу всередині цієї сім’  [61; 100]. При цьому вказується, що хоча суди в країнах цієї групи формально не зв’язані ні своїми рішеннями, ні рішеннями судів вищої ланки, все-таки суди перших інстанцій практично у всіх випадках керуються рішеннями вищестоящих судів по конкретних аналогічних справах. У Норвегії незв’язаність Верховного Суду попередніми рішеннями випливає з § 1 Закону про Верховний Суд від 25 червня 1926 року, яким встановлено, що у випадку коли два або більше судді бажають відступити від попереднього рішення, питання може бути передано на пленарне засідання Суду на вимогу будь-якого з його членів. Для підлеглих же судів рішення Верховного Суду на практиці є визначальними [100, c. 25–27; 135, с. 298]. 

З появою конституційних судів (або інших органів, що здійснюють конституційний контроль) значення прецеденту в правових системах європейських держав посилилося. Так, в Іспанії прецедентне значення визнається за рішеннями з питань про неконституційність. Відповідно до ст. 40.2 Органічного закону про Конституційний Суд «в кожному випадку при здійсненні судами правосуддя, судової функції на основі законів, розпоряджень та актів, розглянутих у Конституційному Суді, необхідно слідувати доктрині, що виходить з рішення та ухвали, винесених при розгляді заяв і питань про неконституційність» [64, c. 127]. Це правило про обов’язковість рішень Конституційного Суду тим ефективніше, що відповідно до ст. 99.2 Органічного закону від 03 жовтня 1979 року конституційна доктрина суду підлягає «класифікації та опублікуванню». Федеральною Конституцією Австрії передбачається, що у спорах про компетенцію та у справах про вибори Конституційний Суд формулює свої висновки у вигляді правоположень. Як вказувалося вище, рішення Конституційного Суду Німеччини мають загальнообов’язкове значення [216, с. 29].

Однією з основних причин різного ставлення до прецеденту компаративісти називають сам підхід до розуміння сутності та призначення права як найважливішого соціального регулятора. Так, норма права розглядається в країнах «континентального права» в її законодавчому та доктринальному аспектах, а в країнах «загального права» – в аспекті судової практики [53, с. 77]. У праві країн романо-германської правової сім’ї частки права містяться в абстрактних правилах поведінки – «нормах права», а в англо-американському праві поняття legal rule або legal norm (правова норма) охоплює будь-яку міру поведінки взагалі як загального, так і індивідуального характеру (що дозволяє визнавати нормативність як статутів, так і мотивувальних частин судових рішень, аргументи яких у силу доктрини stare decisis наділяються властивістю загальнообов’язковості [196, с. 9].

Основний принцип прецедентного права – stare decisis (незмінність раніше прийнятого рішення) – діє по вертикалі, визначаючи обов’язковість дотримання прецедентних правил, сформульованих в рішеннях ієрархічно вищих органів влади. В Англії цей принцип остаточно встановився на початку XIX ст., коли система судів стала впорядкованою і були підготовлені більш повні і якісні збірники прецедентів [53, с. 257]. Саме середина XIX ст. характеризується визнанням найвищого пріоритету прецеденту, абсолютної зв’язаності суддів рішеннями своїх попередників. 

У доктрині країн континентального права принцип stare decisis зазвичай не згадується, право видавати загальнообов’язкові норми приписується лише законодавцеві. У цьому контексті потрібно згадати особливості французького правосуддя тієї епохи. Справа в тому, що після революції була створена система спеціальних органів для розгляду справ за участю органів виконавчої влади та державних службовців після революції з метою реалізації ідеї поділу влади. Ця система органів хоча формально і входила до складу виконавчої влади, фактично здійснювала судові функції, тому її рішення і ототожнили з прецедентами. Нині значення практики адміністративних судів для розвитку адміністративного права Франції визнається і французькими дослідниками [10; 18; 178].

Ще одним аргументом на користь існування прецеденту може бути те, що у Франції визнається існування «правових звичаїв» (jurisprudence constante), які дозволяють незалежним суддям діяти передбачувано і впорядковано. Так, Касаційний Суд та апеляційні суди Франції по суті є «квазізаконодавцями», встановлюючи правила правозастосовчої діяльності. На думку вчених, рішення Касаційного Суду Франції виконують роль еталону, якого необхідно дотримуватись при розгляді конкретних справ іншими судами [196, c. 4–6]. Таким чином, у сучасній Франції право є не тільки результатом творчості законодавця. Рішення Касаційного Суду, Державної ради, Конституційної ради певною мірою починають грати роль, наближену до англійського прецеденту, що зумовлює необхідність визнання судової практики субсидіарним джерелом права.

У німецькому праві принцип stare decisis формально не діє, за винятком визнання загальнообов’язкової сили рішень Федерального Конституційного Суду. Основна відмінність від англо-американської доктрини прецеденту полягає в тому, що в Німеччині підставою для розгляду питань конституційного права є не тільки конкретні спори, але і необхідність вирішення більш загальних питань. У системі судів загальної юрисдикції судовий прецедент проявляється у формі «постійної судової практики» (ständige rechtsprechung), згідно з якою, якщо Верховний Суд виносить одне й те саме рішення шість разів, воно набуває обов’язкової сили при розгляді наступних справ [216, с. 29]. Наприклад, принцип прецеденту застосовується в Німеччині для визначення розмірів компенсації моральної шкоди: при обчисленні розміру такої компенсації беруться до уваги суми компенсації, визначені раніше винесеними рішеннями судів в аналогічних справах. 

Досліджуючи юридичну силу рішень вищих судових інстанцій Німеччини українська вчена Д. Хорошковська аналізуючи працю Д. Мертена зазначає, що значення таких рішень виходить за межі конкретної справи, вони мають загальнообов’язкову силу, схожу на силу норм права. Крім того вони і публікуються як норми права [211, c. 81].

Ознаки «непрямої» дії принципу stare decisis вбачаються в тому, що на практиці судді нижчих судових інстанцій намагаються уникати того, щоб їх рішення оскаржувалися у наступних судових інстанціях, оскільки це негативно позначається на їх судовій кар’єрі. Однак, як правило, у ФРН, на відміну від Англії, чим раніше за часом винесено рішення, тим меншою переконливою силою воно володіє, і чим пізніше, тим більший його авторитет [34, с. 11; 121, с. 84]. 

Проте потрібно зазначити, що ознакою судових прецедентів країн романо-германської правової сім’ї є не абсолютна обов’язковість подальшого застосування, а так зване аргументаційне підкріплення подальших рішень. Це пояснюється тим, що в рамках континентального права суд повинен або доводити аналогію правової схожості, або обґрунтовувати необхідність формулювання нової ситуаційної норми.

Разом з тим, сама постановка проблеми про можливість визнання прецеденту джерелом права в Україні не є новою – в різний час прецедент знаходив своїх прихильників серед як дореволюційних, так і радянських правознавців [14; 54; 57; 77]. Не заглиблюючись в аналіз норм українського законодавства, потрібно зазначити, що подібне визнання прецеденту джерелом права мало б позитивні наслідки і в Україні. Наприклад, оскільки наразі не визначена юридична сила постанов Пленуму Верховного Суду, то суди не зобов’язані неухильно їх дотримуватись, та, як наслідок, однаково застосовувати норми права при вирішенні подібних справ, що спричиняє суперечливе правозастосовування та створює додатковий простір для зловживання правом [32, с. 223; 55, с. 111–112; 140; 146]. 

Потрібно зазначити, що норми, які встановлюють загальнообов’язкову силу прецедентів і дискреційні повноваження уповноважених органів, можна знайти як у сфері публічного, так і у сфері приватного права багатьох країн романо-германської правової сім’ї. Наприклад, Конституція Австрії 1920 року (статті 137–148) встановлює широкий перелік повноважень Конституційного Суду щодо визнання актів органів законодавчої та виконавчої влади неконституційними, що відповідно надає актам зазначеного органу особливого прецедентного характеру. Аналогічна ситуація склалась і в інших європейських країнах, зокрема в таких як: Албанія, Боснія і Герцеговина, Іспанія, Кіпр, Литва, Македонія тощо [124, с. 89–90, 257–265, 352–354, 454–455].

У порівняльно-правових дослідженнях зазначається, що в національних правових системах Німеччини, Франції, Бельгії, Італії, Іспанії, Фінляндії, Норвегії, Швеції, Польщі конфлікту між законом і прецедентом по суті не існує, радше навпаки прецеденти є постійним і незамінним фактором в інтерпретації (тлумаченні) закону. Зростає важливість прецедентів конституційних судів для діяльності звичайних судів, оскільки коло суспільних відносин, що вимагають конституційної інтерпретації, постійно розширюється [129].

Аналогічна тенденція поступового визнання прецеденту повноправним джерелом права спостерігається й у правових системах країн Латинської Америки. У Мексиці навіть склався інститут «обов’язкового прецедентного права», згідно з яким рішення деяких судів стають обов’язковими для судів рівної і нижчестоящої інстанцій, причому ці обов’язкові рішення стосуються в основному тлумачення законодавства. В Аргентині судова практика також визнається джерелом права. Апеляційний суд Аргентини видає загальнообов’язкові для нижчестоящих судів «пленарні рішення», основна мета яких полягає в тому, щоб забезпечити однакове тлумачення судами норм права [124, с. 125].

Щодо сфери приватного права, то особливо широкі можливості для прецедентного регулювання суспільних відносин надає цивільне законодавство. Це пояснюється тим, що саме у сфері цивільного права найбільшою мірою виявляється принцип свободи поведінки учасників регульованих відносин, рівності їх прав і свобод, справедливого вирішення в разі появи суперечностей. 

Згідно з п. 6 ст. 1 Цивільного кодексу Іспанії 1889 року судова практика виконує в системі джерел права субсидіарну роль, дія джерел права доповнюється повторюваними за своїм змістом роз’ясненнями Верховного Суду, що видаються у зв’язку з тлумаченням і застосуванням ним законів, звичаїв і загальних принципів права [48, с. 180]. 

Відповідно до п. 3. ст. 8 Цивільного кодексу Португалії при прийнятті рішення судді пропонується враховувати всі справи, які заслуговують аналогічного підходу, з метою однакового тлумачення і застосування закону, а п. 3 ст. 10 дає судді ще більше дискреційних повноважень: за відсутності аналогічного випадку справа повинна вирішуватися відповідно до норми, яку б видав сам тлумач, якби він був на місці законодавця [48, с. 228–229]. Тобто цією нормою прямо закріплюється необхідність та обов’язок суду створити прецедент у випадку прогалини у законодавстві. Схожа за змістом норма існує і в Швейцарському Цивільному кодексі [129, с. 758]. 

Положення, що допускають прецедентне регулювання суспільних відносин, можна відшукати в законодавствах окремих пострадянських країн, а також країн Східної Європи. Наприклад, ст. 4 Цивільного кодексу Грузії 1997 року практично дослівно відтворює ст. 4 Цивільного кодексу Франції і забороняє суддям відмовляти у здійсненні правосуддя у цивільних справах під приводами відсутності або невизначеності правової норми [46, с. 74]. 

Нормативний характер рішень органів конституційного контролю визнається у Вірменії, Грузії, Угорщині, Румунії, Словаччини та Хорватії [129, с. 48, 130, 185, 555, 558, 734]. У Болгарії правом створювати прецеденти фактично наділені всі вищі судові органи [129, с. 84, 686]. Хоча ставлення до прецеденту в зазначених державах не однозначне, його стабілізаційну роль заперечувати не можна.

У колишніх колоніальних країнах Азії та Африки основу прийнятої в них системи прецедентів складають судові рішення колоніального періоду, які, маючи формально переконливу силу, зазвичай застосовуються як прив’язки, причому судді зв’язані рішеннями судів інших країн «загального права», якщо в судовій практиці своєї країни відсутні необхідні прецеденти [182, с. 50]. У зв’язку з цим можна погодитися з подібним зауваженням Р. Давида, згідно з яким норма, створена законодавцем, є тим ядром, навколо якого обертаються вторинні правові норми [53, с. 72].

У країнах континентальної системи права відсутнє законодавче закріплення поняття «прецедент» та його місце в системі інших джерел права не визначається. Однак за відсутності загальної концепції прецеденту практична роль судового рішення як зразка для подальшого вирішення аналогічних справ постійно зростає. При цьому судовому прецеденту відводиться роль додаткового (нетипового) джерела права, завдання якого полягає не в заміні інших джерел права, а в їх уточненні, розвитку, пристосуванні до нових суспільних умов.

Таким чином, прецедент є необхідним інструментом для оперативного подолання правових прогалин і усунення інших недоліків юридичної регламентації суспільних відносин, що виникають в усіх країнах, незалежно від їх приналежності до тієї чи іншої правової сім’ї.

Універсальний характер прецеденту і його певною мірою традиційність для країн романо-германської правової сім’ї підтверджують і численні історичні свідчення того, що в різний час обов'язковий характер судового рішення в конкретній справі визнавали і в державах, що не належать до сім’ї «загального права», навіть якщо при цьому обмежитися тільки Німеччиною і Францією, чиї правові системи є певною мірою «еталонними» для романо-германської правової сім’ї. Проте, звичайно, в континентальному праві завжди існували особливості, пов’язані з межами дії прецеденту, що зумовлено характером середовища, сформованого статутним правом [12, с. 218].

Оцінюючи місце прецеденту серед джерел права, науковець Карл Левелін (Karl Llewellyn) зазначав, що процес регулювання суспільних відносин в Америці «вражаюче схожий на той спосіб, яким вирішуються справи в Німеччині, оскільки незалежно від того, звідки походить норма права з конституції, статуту, або з прецедентного права (case-law), особливо якщо галузь права добре розроблена та врегульована, то формулювання цих норм завжди береться чітко відповідно до певного джерела» [208, c. 992]. На практиці в наші дні будь-яке рішення Касаційного Суду Франції чи Федерального Суду Німеччини може тією самою мірою розраховувати на визнання судами нижчих інстанцій, що й англійські та американські суди» [166, c. 392]. У свою чергу Р. Кросс прямо вказував, що прецедент майже скрізь має переконливу силу [191, c. 25]. Таким чином, можна констатувати, що ставлення до ролі прецеденту в країнах романо-германської правової сім’ї є не тільки досить спірним, а вже й зовсім неоднозначним. І хоча де-юре в цій правовій сім’ї він не має статусу первинного джерела права, де-факто вплив та роль прецеденту в регулюванні суспільних відносин науковцями не заперечується.

Складнощі з визнанням прецеденту джерелом права в країнах континентального права пов’язані із традиційним уявленням про право та сприйняттям самої природи судового рішення як результату застосування норми права до певної фактичної ситуації, обов'язковому тільки для сторін у справі. В українській науковій літературі, присвяченій цьому питанню, таке положення є загальноприйнятим; різними авторами неодноразово наголошувалося, що судове рішення є актом індивідуального характеру. Це можна пояснити тим, що науковцями більша увага приділяється резолютивній частині рішення, оскільки саме в ній встановлюються (відновлюються) права та обов’язки сторін або визнаються юридичні факти, в той час як мотивувальна частина рішення лишається поза увагою, хоча на практиці саме вона і є предметом оскарження в суді апеляційної чи касаційної інстанції, оскільки містить аналіз законодавства та є відображенням суддівського розсуду в питаннях, не врегульованих законом [13; 33; 36; 165]. 

Резолютивна частина рішення встановлює права та обов’язки учасників процесу як у випадку з рішенням континентального суду, так і у випадку рішення англійського (американського, австралійського і т. ін.) суду, оскільки є дійсно обов’язковим лише для сторін у справі [222, c. 158]. 

У цьому контексті важливим є акцент на мотивувальній частині судового рішення, оскільки саме там можна знайти принцип, покладений в його основу. Тобто обов’язковою буде не тільки норма, на яку посилається суддя у рішенні, а принципи, покладені в основу вирішення правових питань. Таким чином, неправильним буде твердження про те, що будь-яке рішення суду є прецедентом. Якщо виходити з цієї передумови, то слід визнати, що прецедент – універсальне джерело права, принаймні потенційно, оскільки природа судового рішення також універсальна. Однак потрібно зазначити, що ця універсальність обмежена тими правовими системами, де останнє відіграє схожу роль. 

Для того щоб підбити підсумки і зробити висновки щодо тієї ролі, яку судовий прецедент виконував і виконує наразі в країнах континентальної Європи, видається доречним ще раз вказати на ті передумови і умови функціонування судового прецеденту. 

Створення романо-германської правової сім’ї приписується до XIII століття. До цього часу, як зазначає Р. Давид, існували елементи, за допомогою яких створювалася система, але ще рано було говорити про систему, а можливо, і про право. Розпад Римської імперії утворив безпрецедентну юридичну систему, європейські народи жили відповідно до звичаїв; право ще існувало, але панування права пішло. Римські компіляції навіть у спрощеному варіанті були занадто складні, і поступово право вчених замінюється вульгарним правом, спонтанно застосовуваним населенням. Ідеал суспільства, заснованого на праві, був відкинутий [53, c. 50–53]. Це природним чином формує інший підхід до права, менш доктринальний, більш прагматичний, що багато в чому пояснює розбіжності у ставленні до права, що створюється при розгляді конкретних справ. Проте наразі в континентальній Європі все більшу увагу при підготовці юристів приділяють саме практиці. 
Факторами, що сприяли закріпленню прецеденту як джерела права, є становлення юридичної професії та фахової юридичної освіти, а також оформлення системи судових звітів. Крім того, величезну роль в цьому процесі відіграло створення єдиної централізованої системи судів. Розвиток і вдосконалення системи судових звітів і системи судів сприяли оформленню принципу прецеденту, що визначає його обов'язковість для судів різного рівня і правила його використання. 

Універсальний характер прецеденту і його певною мірою традиційність для країн романо-германської правової сім’ї підтверджують і численні історичні свідчення того, що в різний час обов’язковий характер судового рішення в конкретній справі визнавали і в державах, що не належать до сім’ї «загального права», навіть якщо при цьому обмежитися тільки Німеччиною і Францією, чиї правові системи є певною мірою «еталонними» для романо-германської правової сім’ї. Звичайно, в континентальному праві завжди існували особливості, пов’язані з межами дії прецеденту, що визначаються характером середовища, сформованого статутним правом. Зокрема, одна з особливостей полягала в тому, що межі ці визначалися законом (хоча сам термін «прецедент» і не використовувався), чого ніколи не було в Англії.

У наш час необхідними умовами функціонування прецеденту як джерела права є наявність системи публікації судових звітів і ієрархічно організованої судової системи. У зв’язку з цим потрібно зазначити, що саме в той час, коли в Німеччині межі дії прецеденту визначалися законом, як це було показано вище, там була відсутня єдина судова система. Можливо, саме тому, що в таких умовах суди не здатні самостійно виробити принципи проходження прецеденту, законодавець змушений був робити це сам, виходячи з інтересів сталого застосування права і не вдаючись у питання відмінності систем загального і романо-германського права.

Вказівка на те, що рішення вищих судів у країнах романо-германської правової сім’ї мають надзвичайно авторитетний і переконливий характер і можуть розглядатися як переконливі прецеденти, на наш погляд обґрунтована. Стан континентальних правових систем наразі певною мірою нагадує англійське право XVI–XVI ст., зрозуміло, не змістом, а ставленням до окремо взятого судового рішення. Воно має авторитет, особливо якщо це рішення вищого суду, проте більше значення має якийсь принцип, виведений з низки рішень у подібних справах.

3.3 Правовий прецедент як джерело права в країнах релігійного та традиційного типу

Темпи міжнародних, політичних, культурних відносин різних країн сприяють активній асиміляції правових систем, зміні юридичної сили різних джерел права всередині однієї правової сім’ї. Саме тому, досліджуючи різні правові сім’ї, необхідно звертати увагу на їх динаміку, зміну юридичної сили джерел права, взаємовплив правових систем одна на одну. При цьому на окрему увагу заслуговує дослідження ролі і місця правового прецеденту серед інших джерел права в країнах релігійної правової сім’ї, встановлення його юридичної сили і практичного значення для регулювання суспільних відносин.
Відомо, що близькі за своїм походженням народи мають несхожу ментальність, що зумовлено впливом ряду факторів, серед яких унікальність історичного розвитку країни, культура, урбаністичні процеси і тенденції і т. ін. Як наслідок, формуються різні способи управління цими спільнотами, включаючи і правові, що не може не відбитися на системі джерел права.

Як вважають українські вчені, важливим фактором, що впливає на розвиток суспільства, права і держави в цілому, є наявність експансії. При цьому завойовники самі можуть прийняти спосіб життя і право підкорених народів, а можуть нав’язувати свої норми, стандарти життя і правову систему. Територіальна характеристика права, тобто обмеженість його дії в просторі, є характерною рисою і основним фактором, який зумовлює варіативність різних правових систем. Також слід зазначити, що держава (федеративна чи унітарна), проводячи свою правову політику, не може не враховувати особливостей історичного досвіду, напрацьованого або наявного в тому чи іншому регіоні, а також особливостей її правової системи [127, с. 236].

Зазначимо, що серед компаративістів немає єдності в питанні виділення і класифікації систем релігійного права. Так, Р. Давид, К. Цвайгерт і X. Кетц виділяють тільки дві системи релігійного права: мусульманське (ісламське) і індуське [192, с. 339; 166, с. 117]. Вітчизняні автори в основному також використовують цей поділ. Однак наведена класифікація є неповною, оскільки не охоплює всіх правових систем, заснованих на релігійних нормах. Не можна також розглядати окремі релігійні системи, наприклад мусульманське право, як правову сім’ю, оскільки в її склад не входять інші правові системи. Тому необхідно погодитися з ученими, які зазначають, що релігійна правова сім'я об'єднує чотири правові системи, а саме: системи мусульманського, індуського, іудейського й канонічного права [124, с. 194].

Характерними рисами релігійних правових систем Д. В. Лук’янов називає такі: нерозривний зв’язок з релігією; розгляд права як результату «божественного одкровення», а не як наслідку раціональної діяльності особи і держави; персональний характер дії права, визнання соціальної цінності права і відмова від принципу формальної рівності прав людини [89, с. 105].

Сучасна юридична наука не містить уніфікованого визначення мусульманського права. Акцентуючи увагу на його характерних рисах, компаративісти наводять різні визначення. Так, Л. Р. Сюкіяйнен трактує мусульманське право як систему чинних юридичних норм, що підтримуються державою і виражають інтереси панівних соціально-політичних сил [153, с. 5]. У свою чергу К. Цвайгерт і X. Кетц визначили його інакше: «Ісламське право (шаріат) являє собою сукупність норм або правил, отриманих з божественного одкровення, якими зобов'язаний керуватися віруючий мусульманин, якщо він хоче правильно виконувати свій релігійний обов’язок» [166, с. 447]. У свою чергу український вчений Д. В. Лук’янов визначає мусульманське право як релігійно-правову систему, що регулює суспільні відносини всередині громади, яка сповідує іслам [90, с. 19].

Переходячи до розгляду прецеденту як джерела мусульманського права, необхідно зазначити, що істотно відрізняються погляди вчених у мусульманських країнах щодо визначення елементного складу правової системи (у порівнянні з думками вчених англо-американської та романо-германської правових сімей) [113, с. 38]. Незважаючи на інтенсивний розвиток капіталістичних виробничих відносин і зростання загальноосвітнього рівня, в багатьох країнах мусульманського світу основою права залишається релігія, і перш за все чотири основні джерела: Коран, Сунна, Іджма, Кияс. У теорії права цих країн поняття «правова система» фактично відсутнє, воно ототожнюється з правом, яке розвивається в рамках, визначених релігією [16; 90].

Однією з характерних ознак мусульманського права є його архаїчний, казуальний і формальний характер. Мусульманське право сформувалося в період середньовіччя у VII–X ст. і розглядається як результат божественного одкровення, внаслідок чого воно не спирається на авторитет будь-якого земного творця прав. Саме тому мусульманське право, як право божественне, є в принципі незмінним. У західних правових системах загальновизнано, що зміст права змінюється, оскільки законодавець, судді і всі інші сили суспільства, що беруть участь у процесі правотворчості, пристосовують його до мінливих потреб суспільства. Іслам виходить з постулату про богоданий характер всього сущого права, яке Аллах відкрив людям через пророка Мухаммеда. Тому ісламська юриспруденція не знає історичного підходу до права, у зв’язку з чим право не адаптується до наявних у суспільстві відносин. Окрім того, право дароване людині Аллахом раз і назавжди. Суспільство пристосовується до права, а не породжує його з метою використання як інструменту для вирішення нових життєвих проблем, які щодня виникають. Крім того, формі викладу багатьох норм мусульманського права властива казуальність, тобто вони розраховані на регулювання окремих випадків і не охоплюють своєю дією групи однорідних суспільних відносин, як це робить абстрактна норма в романо-германському праві. Ця характеристика права пояснюється специфікою джерел, головні з яких, Коран і Суна, є збірниками розрізнених висловлювань і вчинків пророка Мухаммеда [89, с. 203].

У сучасному мусульманському праві вирішальне значення надається єдиній узгодженій думці вчених, оскільки зрештою вона визначає, яку норму Корану або Суни конкретно або за аналогією слід застосувати як чинне право. Безпосередньо до Корану або Сун можуть звертатися лише окремі найбільш відомі вчені. Окрім того, як вказує Л. Р. Сюкіяйнен, саме у формі доктрини була створена більша частина чинного мусульманського права [153, с. 69].

Вчені зазначають, що ні звичай, ні судова практика не визнаються офіційно джерелами права. Судова практика ніколи не зв’язує дії судді (каді). Його рішення, численні і різноманітні, ніколи не розглядалися мусульманськими юристами як джерела права, тому що це тільки судження морального плану, які можуть піддатися всіляким переглядам з метою поліпшення. Формально мусульманські юристи не вважають джерелом права і звичай, але іноді використовують його для доповнення або уточнення застосовуваного принципу права чи правової норми. Звичаї, що відповідають догмам мусульманського права, фактично розширюють сферу його дії і доповнюють його [88, с. 164; 124, с. 204].
Крім того, вчені зазначають, що рішення суддів та інших органів державної влади багато в чому орієнтуються на взаємозв’язок норми права з релігійною правосвідомістю населення, що забезпечує правомірність поведінки і в багатьох випадках позбавляє від необхідності застосування примусових заходів впливу. Правове рішення, як і норма права, сприймається віруючими як вираження справедливого і необхідного, а його орієнтація на шаріат надає йому легітимність нарівні з мусульманським правом [127, с. 319].

Необхідно зазначити, що правове мислення ісламських юристів, сформоване під впливом загальної культури ісламу, зумовлює власне (специфічне) розуміння права як соціального явища. У зв’язку з цим В. І. Лубський і В. Д. Борис зазначають, що в країнах англосаксонської правової сім’ї право в масовій свідомості асоціюється з правом у суб’єктивному сенсі, з правами і свободами, які можуть бути захищені судом; для країн континентальної (романо-германської) системи право співзвучне поняттю «закон»; у той час як для мусульманської правової системи право у формальному сенсі розуміється як думка засновників великих правових шкіл та їх послідовників, як сотні «правових книг», в яких доктринально викладені основні юридичні принципи і вирішення конкретних справ. У духовному аспекті право – це універсальне релігійно-правове вчення, показник оцінки будь-якого вчинку [88, с. 105].

Проте нині правники констатують значне зближення правових сімей. Так О. Кресін посилаючись на доповідь Д. В. Лук’янова «Досвід застосування ісламського права в Англії», у якій було проаналізовано проблему конфлікту та взаємодії загального та ісламського права зазначає, що останнє десятиліття показало неминучість запровадження ісламського права у правовій системі Англії: «визнано полігамний мусульманський шлюб, укладений за кордоном, відкрито перший офіційний ісламський суд відповідно до закону «Про арбітраж», рішення якого є юридично зобов’язуючими. Поступово формується т. зв. «англо-мусульманське право», існує мережа юридичних фірм, адвокатів та нотаріусів, які є фахівцями з обох видів права та надають клієнтам послуги з сімейного, спадкового та цивільного права, що відповідають вимогам обох правових систем. Досвід Англії демонструє принципову можливість співіснування та взаємодії правових систем загального та мусульманського права» [81, с. 585]. 
Цікава ситуація щодо визнання юридичної сили правового прецеденту склалася в індуському праві, яке є складовою частиною індуїзму – релігії, що є комплексом різноманітних релігійних, філософських і соціальних поглядів.

Зазначимо, що найбільша громада прихильників індуїзму (близько 1 млрд) проживає в Індії, де вони становлять близько 83 відсотків населення. Як релігійні меншини вони представлені в Палестині, Бірмі, Сінгапурі, Малайзії, Танзанії, Уганді та Кенії. У судовій практиці Індії склалося правило, згідно з яким індуське право діє щодо осіб, виходячи з двох критеріїв – народження в родині індусів або належності до релігії. Воно не поширюється на осіб, які перейшли у віру, не сумісну з індуїзмом [124, с. 209].

Класичне індуське право не визнавало правового прецеденту як джерела права, проте, наприклад, в Індії, така ситуація докорінно змінилася з початком панування Англії (XVII і XVIII ст.), що значно вплинуло на розвиток індуського права. Р. Давид зазначає, що цей вплив мав подвійний характер. Перш за все необхідно зазначити його позитивний вплив, пов’язаний з офіційним визнанням авторитету індуського права (на відміну від періоду мусульманського панування), тобто англійці визнали рівне значення мусульманського і індуського права, а англійським судам було надано право розглядати на їх основі всі суперечки, за умови що вони не стосувалися інтересів англійців. Однак, з іншого боку, англійське панування мало і негативний вплив на індуське право, оскільки спричинило його глибоку трансформацію. Наслідком цього впливу було обмеження дії індуського права лише регламентацією вузького кола суспільних відносин, тоді як найважливіші сфери суспільного життя підпали під дію нового територіального права, що застосовувалось до всіх громадян Індії незалежно від їх релігійної належності [53, с. 335].

Як слушно зазначають К. Цвайгерт і X. Кетц, застосування індуського права англійськими судами призвело до його «корозії». Застарілі норми, що регулювали право власності, були витіснені загальним правом. І навпаки, у сфері сімейного та спадкового права діяв принцип, згідно з яким усі справи, що стосуються спадщини, шлюбів, каст, інших релігійних звичаїв чи інститутів, вирішувалися відповідно до норм індуського права [166, с. 467]. З часом англійські судді отримали необхідний досвід у специфіці правозастосування індуського права, крім того, з’явилося більше перекладених англійською юридичних книг, а найголовніше – кількість судових рішень досягла рівня, необхідного для того, щоб судді мали змогу застосовувати їх як прецеденти. Таким чином, у результаті діяльності судів індуське право в період британського колоніального правління стало відрізнятися від початкового нормативного змісту дхармашастр. Це пояснюється, з одного боку, відсутністю літератури з класичного індуського права, тому що суддям була доступна тільки незначна частина, перекладена англійською мовою, а це призвело до того, що вони могли спиратися тільки на ці роботи, хоча було багато інших джерел. А з іншого боку, судді часто заповнювали прогалини і неясності в традиційних текстах, використовуючи, як правило, принципи загального права, фактично створюючи при цьому самостійні юридичні норми. У судовій практиці місце класичного індуського права поступово посіло так зване англо-індуське право, у якого незабаром уже не було необхідності спиратися безпосередньо на традиційні джерела писаного права. Таким чином, право набуло прецедентного характеру і почало широко застосовуватись індійськими судами [166, с. 467, 468].

Протягом другої половини XX ст. правова система Індії розвивалася, спираючись одночасно на цінності традиційного індуського і адаптованого загального права, а також широко використовуючи позитивний досвід інших правових систем. При цьому переважним залишався вплив англійської правової культури, саме тому закон і судовий прецедент набувають статусу основних джерел права сучасної Індії. При цьому необхідно зазначити, що в сучасній Індії законодавство і рішення судів повинні відповідати Конституції. У свою чергу контроль за конституційністю законів здійснює Верховний Суд, а найважливішим джерелом індійського національного права є судовий прецедент. Конституція Індії (ст. 141) встановила, що суди країни повинні діяти згідно з прецедентом, створеним Верховним Судом. Рішення Високого суду штату обов’язкові для всіх нижчих судів відповідного штату. Високий суд, на відміну від Верховного Суду, зв’язаний власними рішеннями, тоді як рішення Високого суду одного штату не обов'язкові для Високого суду іншого [124, с. 216].

Отже, хоча правові прецеденти (судова практика) та закони офіційно не визнавалися джерелами індуського права, однак, як справедливо зазначає український вчений Д. В. Лук’янов, вони розглядалися як виправдане для управління явище, що має тимчасовий характер, і тому не могли містити норм права, оскільки норми права повинні мати постійний характер. Таким чином, джерелом класичного індуського права доколоніального періоду були в основному роботи богословів і правознавців, які віддзеркалювали наявні в суспільстві звичаї [90, с. 16]. Проте пізніше ситуація змінилась на користь підвищення авторитету правового прецеденту та фактичного його визнання повноцінним джерелом права.

Не можна обійти увагою правовий прецедент в іудейському (єврейському) праві, яке на сьогодні, як зазначають вчені, розглядається як одна з підсистем ізраїльського права. Однак єврейське право і право Ізраїлю – це різні правові системи. Маючи змішаний характер, правова система Ізраїлю поєднує в собі риси майже всіх правових сімей (романо-германської, англо-американської та релігійної). Це пояснюється тим, що територія сучасного Ізраїлю протягом століть переходила від одної країни до іншої. Вона була провінцією Туреччини (1517–1917 рр.). Закономірно, що в цей період застосовувалося мусульманське право. Потім унаслідок експансії Великої Британії (1918–1947 рр.), яка правила там згідно з мандатом Ліги Націй, широко застосовувалося (і навіть нав’язувалося) загальне право і право справедливості. Рішення єврейських судів завжди визнавалися окремим джерелом іудейського права. Формуванню цього джерела сприяла наявність судової автономії єврейських громад, яку вони в багатьох країнах мали. Протягом століть суди вирішували найважливіші проблеми, що виникали повсякденно в практичному житті суспільства, використовуючи всі джерела іудейського права (закони, підзаконні акти, судові прецеденти і правові звичаї). Поступово склався принцип, відповідно до якого суди мали право приймати рішення, яке відрізнялося від тих, що були передбачені в інших джерелах права, якщо вважали, що його буквальне застосування буде порушенням справедливості. Таким чином, завдяки діяльності єврейських судів протягом століть поступово змінювалися норми іудейського права [16, с. 86; 124, с. 227–228].

Однак вплив англійського права не минув безслідно і виявився у визнанні судового прецеденту повноправним джерелом ізраїльського права. Наразі суди Ізраїлю орієнтуються більше не на англійську, а на американську судову практику. Крім того, згідно з чинним ізраїльським законодавством, суд зобов’язаний керуватися судовим прецедентом, встановленим судом наступної ланки. Прецедент, встановлений Верховним Судом, є обов’язковим для всіх судів, крім нього самого. Внаслідок цього в Ізраїлі склався особливий звід прецедентного права на базі рішень Верховного Суду. Збірки різних судових рішень складають частину юридичної літератури, прикладом є збірка «Запитання та відповіді», яка містить судові рішення з різноманітних сфер життя, прийняті видатними єврейськими правознавцями, що жили в різних країнах в усі часи. У рамках цієї збірки дослідники нараховують майже триста тисяч таких рішень [153].

Розглядаючи релігійні правові системи, не можна обійти увагою країни канонічного права. Хоча на сучасному етапі розвитку правової науки цій релігійно-правовій системі не приділяється достатньо уваги, вважаємо за потрібне закцентувати увагу на ролі правового прецеденту серед інших джерел права країн Європи, що належать до цієї категорії.

Потрібно погодитись з визначенням, наданим українськими вченими, що в широкому розумінні канонічне право – це релігійно-правова система, що регулює суспільні відносини всередині громади, яка сповідує християнство. У вузькому юридичному значенні цей термін почали вживати для позначення правил поведінки (норм), прийнятих церквою для упорядкування суспільних відносин усередині християнської громади. При цьому потрібно відмежовувати терміни «канонічне право» та «церковне право», оскільки останній використовується для позначення системи норм права, що регулює винятково церковні відносини. Цікаво, що таке право може бути санкціоноване з боку держави, в той час як канонічне право створюється винятково церквою з метою регулювання як церковних, так і інших відносин у суспільстві [23, с. 18-19; 126, с. 229].

Зазначимо, що канонічне право зробило значний внесок у формування правових систем Європи, зокрема щодо країн романо-германської правової сім’ї, право яких розвивалося під впливом та на основі римського права. Оскільки, як відомо, Римська імперія, яка ще у ІV ст. визнала християнство державною релігією, поширила свою експансію на великі території, крім Європи, ще й в Азії та Африці, то відповідно ці країни також зазнали впливу й прийняли канонічне право та християнську релігію, з якою воно нерозривно пов’язано.

Як зазначають вчені, до XII ст. термін «канонічне право» практично не застосовувався, бо не існувало окремої системи норм права, які б відрізнялися від суто релігійних норм, що регулюють питання віри, культу тощо. Норми права й норми релігії були тісно переплетені. При цьому в християнстві завжди була присутня ідея про богоугодний характер права, його всеприсутності в божественній світобудові. Тому порушення норм права завжди розглядалося як гріх [124, с. 230].

Характерними ознаками канонічного права, крім тісного зв’язку з християнством, можна назвати систематизований характер права, особливий політико-правовий статус церкви як єдиної влади над християнськими світом, прагнення церковної влади відокремитись від державної та закріпити своє панування.

При цьому необхідно зазначити, що канонічне право в процесі свого становлення та розвитку настільки органічно увібрало в себе норми римського права, яке вважалось ідеальним, що церква стала вважатися хранителем традицій римського права.

Дослідники зазначають, що канонічне право мало складну внутрішню структуру, на підґрунті юрисдикції церкви над певними класами осіб і категоріями справ виникло декілька галузей – корпоративне, кримінальне, шлюбно-сімейне, спадкове, право власності, договірне і процесуальне право [23, c. 18–21]. 
Цікаво, що, хоча авторитет Біблії ніколи не піддавався сумніву, за церквою визнавалось права приймати нові норми відповідно до вимог часу, за умови що вони не суперечать основним постулатам віри. Після розколу єдиної християнської церкви на Західну (католицьку) та Східну (православну) виникли відмінності у формуванні системи норм канонічного права. Якщо католицька (Західна) церква визнає владу Папи Римського і всіх актів, виданих ним (дикреталій), як до так і після розколу, то православна церква пішла шляхом дотримання та збереження традицій вселенських соборів, що зумовило більш архаїчний характер її православного канонічного права.

Серед основних джерел канонічного права можна виокремити Святе Письмо – Біблію як першоджерело, папські декреталії (декрети), постанови вселенських соборів та постанови синоду для представників Східної церкви. Також джерелом канонічного права визнавались наукові трактати авторитетних (визнаних церквою) богословів та в деяких випадках звичай. Як вбачається з вищевикладеного, високий рівень централізації церковної влади та докладна систематизації актів канонічного права виключають саму можливість виникнення та існування правового прецеденту як самостійного джерела права, оскільки церковні суди мали на меті лише розв’язання конкретного спору, а не вироблення загальнообов’язкового правила поведінки.

Хоча нині, на відміну від середньовіччя, канонічне право залишається панівною системою тільки для Ватикану, воно справило значний вплив на становлення та розвиток основних правових систем сучасності, таких як романо-германська та англо-американська, які запозичили головні принципи та ідеї та систему права. Як приклад можна навести норми Цивільного кодексу Греції, де в положеннях, які стосуються сімейного права, закріплено багато канонів грецької православної церкви (укладення шлюбу лише в церковній формі, заборона шлюбу з нехристиянами, обмеження в розлученні, юридичне оформлення інституту заручення та ін.) [121, c. 84]. Стосовно часткового визнання норм канонічного права не можна не згадати про Кіпр, Конституція якого визначає, що будь-яке питання щодо заручин, шлюбу, розлучення, судового поділу або реституції подружніх прав чи сімейних відносин повинно регулюватися правом греко-православної церкви або відповідно церкви іншої релігійної трупи, яке застосовувалося на 1960 рік, і має бути підсудним судам такої церкви. Крім того, Конституція містить прямі заборони щодо втручання законодавчої влади в цю сферу суспільних відносин [124, с. 238].

Проаналізувавши юридичну силу прецеденту в країнах релігійної правової сім’ї, можна зробити висновок, що останнім часом все частіше зазначається зближення правових систем, у тому числі і через підвищення значення прецеденту в країнах-реципієнтах права англо-американської правової сім’ї, а також у зв’язку зі свого роду запозиченням або взаємопроникненням різних елементів юридичної техніки, притаманних цим системам. Разом із тим, зростання ролі статутного права в країнах англо-американської правової системи пояснюється потребами розвитку і ускладнення різних аспектів суспільних відносин. Таким чином, очевидно, що причини зміни співвідношення різних джерел права в рамках однієї правової системи оцінюються по-різному: якщо стосовно прецеденту провідна роль належить впливу будь-яких зовнішніх факторів, то щодо статутного права, можна виокремити певні внутрішні особливості розвитку правових систем.

Динамічний розвиток джерел права спостерігається і в релігійній правовій сім’ї, яка об'єднує чотири правові системи, а саме: систему мусульманського, індуського, іудейського і канонічного права. При цьому необхідно зазначити, що не можна розглядати окремі релігійні системи, наприклад такі як мусульманське право, як правові сім’ї, оскільки в їх склад не входять інші правові системи.

Характеризуючи правові системи держав, які входять до сім’ї країн релігійного права, можна визначити такі відмітні особливості: нерозривний зв’язок із релігією; розгляд права як результату божественного відкриття, а не як наслідку раціональної діяльності особи і держави; персональний характер дії права; визнання соціальної цінності права і відмова від принципу формальної рівності прав людини [88, c. 31].

Крім того, необхідно розрізняти поняття «мусульманське право» і «право мусульманських держав». У мусульманських державах застосовується як власне мусульманське право (Коран, Суна, Іджма і Кияс), так і світське право цих держав (нормативні акти, звичаї, прецеденти). Таким чином, у межах однієї держави можуть співіснувати кілька систем права [88, c. 33].

Правові системи держав, що належать до релігійного типу, не мають однозначного ставлення до правового прецеденту. Це зумовлено впливом низки факторів, серед яких унікальність історичного шляху країни, культура, урбаністичні процеси і тенденції і т. ін., у результаті чого сформувалася специфічна систем джерел права.

Крім того, багато держав релігійного типу розвивалися, відчуваючи агресивний вплив сусідів чи інших країн, які, реалізуючи свою експансивну політику, нав’язували їм власну систему права, як це сталося в Індії. Також слід зазначити, що держава, проводячи свою правову політику, не може не враховувати особливостей історичного досвіду, набутого тим чи іншим регіоном. У результаті цього відбувається взаємопроникнення правових систем шляхом рецепції нових для колоніальної держави інститутів, наприклад правового прецеденту, у разі, коли йдеться про колонію Англії.
Однак, які б особливості не мала правова система країни, що належить до сім’ї релігійного права, цілком очевидно і закономірно, що релігія є основним фактором духовного життя, фактором національно-культурного, політико-економічного розвитку, а разом із тим, і фактором формування юридичного права. Як справедливо зазначають вчені, рішення суддів, керівників юридичних установ багато в чому орієнтуються на взаємозв’язок норми права з релігійною правосвідомістю населення, що забезпечує правомірність поведінки та у багатьох випадках позбавляє проблем застосування примусових заходів впливу. Правове рішення, як і норма права, сприймається віруючими як вияв справедливого та необхідного [127, c. 319–320].

Зростання міжнародних політичних, культурних контактів країн сприяє тому, що завдання визначення середовища конкретного права не втрачає своєї актуальності. Саме тому, досліджуючи різні правові сім’ї, необхідно звертати увагу на їх динаміку, зміну юридичної сили джерел права, взаємовплив правових систем одна на одну. На думку українських учених, врахування особливостей, рис є вихідною передумовою як пізнання всього історичного процесу, так і типології правових систем [156, с. 227–230]. Причому логічно припускається наявність різних етапів, історичних періодів розвитку права і водночас наголошується, що етапність, дискретність не означає визнання певного розриву в історії людства, а навпаки, що розвиток людського суспільства, а разом з тим і права – це безперервний, об’єктивно зумовлений природно-історичний процес [127, с. 178]. 

Аналізуючи відмінності між різними правовими системами, які мають просторову характеристику, з-поміж причин, що їх зумовлюють, виокремлюють економічні фактори. Як зазначають В. С. Журавський та К. П. Поволокіна, будь-яка правова система становить досить високий рівень надбудови («суперструктури»), яка базується на відповідній економічній структурі суспільства, будь-яка правова система покликана відігравати роль різноманітних сфер суспільства і потреб економіки [127 с. 237]. Тому, перш ніж перейти безпосередньо до дослідження місця правового прецеденту серед інших джерел права в традиційній правовій сім’ї, зазначимо, що вона поділяється на два підтипи правових систем – держав Далекого Сходу і країн Африки. До далекосхідної підсистеми науковці відносять насамперед правові системи Китаю і Японії, а також деяких інших країн, що розвивалися під їх впливом – Монголії, Кореї, Малайзії, Індонезії, Бірми. При цьому Китай та Японія майже всіма дослідниками називаються як найбільш показові країни, що вирізняються специфікою праворозуміння, особливості якого здійснювали вплив на правові системи інших країн Сходу [127, с. 322]. До другої підсистеми належать понад 40 держав, розташованих на африканському континенті, і Мадагаскар [124, с. 239].

Характерною ознакою цієї правової сім’ї можна назвати звичай як основне джерело права. Оскільки саме за суспільством визнається пріоритет формування норм права, то звичай формувався протягом багатьох століть на основі традицій та морально-етичних уявленнях народу і регулював практично всі аспекти суспільного життя. 

Етнічні дослідники права Китаю, зокрема, Інако Цунео зазначає, що традиція продовжує своє буття не тільки у правовій теорії та практиці, вона давно стала підґрунтям духовної культури, внутрішнім переконанням кожного окремо взятого представника цього типу цивілізації, елементом, що виконує роль внутрішнього імперативу [62, с. 143]. Враховуючи такий спосіб мислення та світосприйняття, стає зрозумілим негативне ставлення представників традиційної правової сім’ї до законодавства, ігнорування державних структур у процесі реалізації норм права та слабкий рівень розвитку юридичної інфраструктури. Саме ці ознаки є передумовами, які визначають становище правового прецеденту в цих країнах. 

Визнання звичаєвого права й ігнорування законодавчого спричинило особливості і в процесі реалізації норм права, зокрема при розгляді правових спорів. Протягом століть ці норми забезпечувалися здебільшого за допомогою не державних структур, у тому числі судів, а самокерованих суспільних структур і соціального тиску на правопорушників. Люди уникали звертатися до судів для захисту своїх прав. Переважна більшість суперечок вирішувалась у процесі примирливих процедур за посередництва шанованих членів суспільства на основі норм звичаєвого права. Таким чином, прецеденти фактично не створювались, та й саме рішення в спірній ситуації мало індивідуальний характер і ніде не фіксувалось [21, с. 21]. 

Рішення давньо-китайського суду, що відображає специфічні особливості цієї культури, дійсно якісно відрізняється від рішення європейського або американського, оскільки для китайського судді набагато важливіше було зберегти мир і гармонію громади, ніж приймати рішення, засноване на законі, але здатне їх підірвати. Причина цього полягає, на наш погляд, у специфічному ставленні східного суспільства до права з його регулятивними можливостями. В основному це пояснюється впливом на культуру країн Далекого Сходу, особливо Китаю, традицій конфуціанства з його сприйняттям ідеї гармонії, до досягнення якої повинна прагнути кожна людина. Ця гармонія сприймається як частина загальної гармонії, представленої в природі та світовому порядку. Таким чином, справа тут не просто в різних концепціях праворозуміння, відмінність криється значно глибше. Мабуть, у цьому випадку можна говорити про один із виявів різниці між східною і західною цивілізаціями в цілому.

Як одну з характеристик китайського суспільства часто називають «традиційність», і це цілком виправдано [202, с. 79]. Ця його особливість відбивалась і в стилі судового рішення, багатого цитатами з Конфуція, повчань даосистів, відомих творів літератури. Робилося це, щоб надати ваги і переконливості винесеним рішенням, а також для того щоб змусити суперечників вивчати цитовані твори і сприймати їх мудрість.

Цей традиціоналізм китайських суддів вельми схожий, на перший погляд, з традиціоналізмом англійської судді, проте він не привів до встановлення системи, подібної до англійської. Рання, в порівнянні з Англією, поява писаного права, відсутність системи судових звітів та професійної підготовки юристів, значення яких для закріплення прецеденту як джерела права важко переоцінити, та й самої юриспруденції як науки і сфери діяльності – все це привело до того, що доктрина, подібна до англійського принципу stare decisis, так і не склалася [202, с. 82]. 

Аналогічне ставлення до судів, а отже, і рішень, створюваних ними, склалось і в Японії з тієї різницею, що право цієї країни зазнало впливу та стало реципієнтом не англо-американської, як Китай, а романо-германської правової сім’ї. Ц. Інако, оцінюючи статистику розгляду цивільних справ у судах, указує, що в Японії подається в десять разів менше позовів, аніж у США й Великій Британії, і більше половини від поданих позовів закінчуються мировою угодою або відмовою від позову. Можливо, цим і зумовлена досить мала кількість суддів у країні – близько 2200 при чисельності населення понад 126 млн [63, с. 151].
У зв’язку з цим не дивно, що у країнах традиційного права сучасна соціальна роль юристів, а отже, і сама професія загалом за всіма статистичними показниками залишається непопулярною в порівнянні з країнами континентального та загального права [182, с. 50]. До юристів ставилися з недовірою, вважаючи, що вони, використовуючи абстрактні норми, створюють перепони для мирової угоди, чим сприяють непристойній поведінці, що є несумісним з інтересами суспільства. Крім того, у Китаї посаду судді обіймали не професійні досвідчені юристи, а чиновники, яким потрібно було скласти іспит літературного характеру та керуватися порадами своїх колег, а осіб, обізнаних у праві, зневажали, хоча таємно радились з ними [62, с. 119, 176]. 

Для правових систем країн Далекого Сходу співіснують традиція і закон, причому з часом характер їх взаємодії і юридичної конкуренції змінюється, що зумовлює трансформацію ставлення до представників юридичної професії. Процеси демократизації традиційних суспільств, зміцнення та розширення міжнародних зв’язків, виконання державою інших зовнішніх функцій приводять до необхідності уніфікації засобів правового співробітництва, визнання широких можливостей права у соціальному регулюванні. Проте, на думку відомого компаративіста Р. Давида, якщо навіть вестернізація відбудеться в повному обсязі, то застосування права все одно буде відчувати на собі дієвість традиційних принципів [53, с. 377].

Щодо африканських країн, які також є носіями традиційного (звичаєвого) права, зазначимо, що в умовах державної незалежності африканські народи дістали реальну можливість самостійно формувати свою державну і правову систему. Одні країни стали республіками, інші – монархіями чи диктатурами, одні будували соціалізм, інші – капіталізм. Спільною тенденцією постколоніального розвитку можна вважати збереження загальних параметрів правових систем, створених метрополіями. Держави, що перебували під управлінням країн романо-германської правової сім’ї, зберегли її основні ознаки – верховенство нормативно-правових актів, кодифікацію законодавства тощо (Алжир, Конго, Марокко, Сенегал, Туніс та ін.). Країни, що були під протекторатом Великобританії, зберегли багато інститутів загального права (Нігерія, Судан, Танзанія та ін.). Крім того, значний вплив на становлення правових систем незалежних держав мав іслам. Чимало африканських держав визнали його норми як складову частину системи права. Мусульманське право нині застосовується в Алжирі, Єгипті, Марокко, Нігерії, Судані, Танзанії, Тунісі, Ефіопії. У більшості країн ним регулюється досить вузька сфера суспільних відносин – шлюби, розлучення, спадкування. Деякі країни визнали закони шаріату як основні принципи всієї правової системи. Конституція Єгипту (ст. 2) закріпила іслам як державну релігію, а шаріат – як основне джерело законодавства. У деяких країнах (Нігерія, Ефіопія) діють спеціальні мусульманські суди [124, с. 261].

Отже, практично всі африканські держави більшою чи меншою мірою визнають дію традиційного звичаєвого права, яке є складовою частиною системи права цих країн. Таким чином, говорити про універсальний характер судового рішення, і отже, універсальний характер прецеденту як джерела права можна лише стосовно правових систем, які розвиваються в напрямі так званої західної цивілізації. Хоча потрібно зазначити, що в нині ставлення до права в країнах Далекого Сходу істотно відрізняється від сформованого в давнину [53, с. 370]. Однак у цьому випадку можна стверджувати про певні запозичення, що торкнулися не тільки сфери права, а й багатьох інших сфер суспільного життя.

Хоча, як зазначають вчені, для сучасного розвитку країн традиційного права закон і судове рішення поступово набувають істотного значення, легітимації, проте їхня роль іноді виявляється похідною від традиційних норм моралі та звичаїв. Аналіз правопорядку країн Далекого Сходу відкриває таку цікаву особливість, що для вирішення спору в традиційних суспільствах використовується особлива техніка, яка не передбачає звернення до суду. Таке незвичне для європейців та більшою мірою не зовсім зрозуміле ставлення до права як до засобу соціального регулювання та контролю багато в чому пояснює й відповідне ставлення до юридичної професії, що цілком є логічним. Ця ситуація нагадує ту, що історично склалася в країнах ісламу, де норми релігії мають пріоритет щодо норм юридичного права, створеного державою [127, с. 322].

Підсумовуючи, зазначимо, що необхідно погодитись з ученими стосовно того, що просторова складова правових систем є досить істотною. Кожна з основних правових систем охоплює свій регіон: романо-германська – континентальну частину Європи і Латинської Америки, англо-американська – Англію, її домініони, США, Ірландію. Ще більше це стосується так званих «традиційних» правових систем. Можливо, у світі вже не залишилось країн, правові системи яких базувалися б винятково на релігійних чи національних постулатах. Низка правових систем має «гібридний» характер, внаслідок історичного шляху, що пройшла та чи інша країна (ПАР, Ізраїль). Багато в чому це зумовлено факторами просторового характеру – ці країни заселялися мешканцями інших країн, в яких панували різні правові системи [41, с. 48–50].
Саме тому розуміння права як такого, юридична сила джерел права, механізм правового регулювання відрізняються в кожній окремій правовій системі. Для країн релігійного та традиційного права юридична норма має другорядне значення, а ефективність її реалізації в юридичній роботі залежить від узгодженості з нормами моралі, релігії, звичаїв або традицій. У зв’язку з цим соціальна роль, зміст та обсяги юридичної роботи в різних правових системах будуть неоднаковими.

Висновки до Розділу 3

На підставі вищезазначеного можна зробити наступні висновки:

1. Останнім часом науковцями все частіше наголошується на зближенні правових систем, у тому числі й завдяки підвищенню значення прецеденту в країнах романо-германської правової сім’ї, а також у зв’язку із свого роду запозиченням чи взаємопроникненням різних елементів юридичної техніки, властивих цим системам. Разом із тим, зростання ролі статутного права в країнах англо-американської правової системи пояснюється потребами розвитку і ускладнення різних аспектів суспільних відносин. Таким чином, причини динаміки ролі та місця окремих джерел права в рамках однієї правової системи оцінюються по-різному: якщо стосовно прецеденту провідна роль віддається впливу зовнішніх чинників, то щодо статутного права причини вбачаються в певних внутрішніх особливостях розвитку правових систем. 

2. Становлення ідеї права і самого права в Європі суттєво відрізнялося від цього процесу в Англії, де розвиток загального права, був тісно пов’язаний із політичними процесами, що відбувалися у суспільстві, зокрема з централізацією влади. Водночас на континенті встановлення романо-германської правової системи відбувалося поза цими тенденціями, важливе значення мало закріплення та упорядкування норм права. 

3. Наукова дискусія щодо включення правового прецеденту в систему джерел права в країнах континентальної правової триває впродовж багатьох років. Сучасне наростання темпів глобалізації, вимоги переосмислення традиційних юридичних конструкцій і пошуку нових правових рішень актуалізували дане питання. Різноманіття причин виникнення права, форм його об’єктивації приводить до висновку, що перелік джерел права романо-германської правової сім’ї не може обмежуватися тільки законодавством.

4  Сучасна українська судова влада в особі її вищих органів фактично сприяє формуванню прецедентної практики. Вчені знаходять ratio decidendi в актах Конституційного Суду України і на цій підставі відносять їх до прецедентів. У постановах пленумів вищих судів, які не є по суті актами правосуддя, слід шукати не стільки ratio decidendi, необхідно чітко розмежовувати і виділяти ті частини правозастосовних актів, які містять у собі певні правоположення, і ті, які є допоміжними.

5. Правові системи держав, що належать до релігійного типу, не мають однозначного ставлення до правового прецеденту. Це зумовлено впливом низки чинників, серед яких унікальність історичного шляху країни, культура, урбаністичні процеси та тенденції, схильність до індивідуального чи колективного устрою тощо. Як наслідок, відбувається формування відмінних систем джерел права. Багато держав релігійного типу розвивались, зазнаючи агресивного впливу сусідів або інших країн, які, реалізуючи свою експансивну політику, нав’язували власну систему права. Внаслідок цього відбувається взаємопроникнення правових систем, рецепція нових для колоніальної держави інституцій, як, наприклад, правовий прецедент у випадку, коли мова йде про колонії Англії.
6. Просторова складова правових систем є досить істотною. Кожна з основних правових систем охоплює свій регіон: романо-германська – континентальну частину Європи і Латинської Америки, англо-американська – Англію, її домініони, США, Ірландію. Ще більше це стосується так званих «традиційних» правових систем. Так, хоча правове життя Китаю, Японії, африканських країн в наш час зазнає значного впливу західних правових систем, місцеві звичаї і традиції відіграють тут винятково важливу роль при вирішенні значної кількості питань різних сферах суспільного життя. 
7. Правові прецеденти існують в різних правових системах, проте мають свої особливості, які виникли у зв’язку з особливостями систем правосуддя, ієрархії органів, процедур прийняття рішень. Гнучкий характер прецедентного права дозволяє йому пристосуватися до найрізноманітніших умов та особливостей правових систем різних держав. Тому можна стверджувати, що сьогоденні реалії правового буття створили всі умови для визнання прецеденту повноправним джерелом права, покликаним заповнити прогалини, що виникають у процесі правозастосовчої діяльності в умовах відсутності або невизначеності законодавчого регулювання тих чи інших суспільних відносин.

ВИСНОВКИ
У висновках дисертації наведені найбільш суттєві результати роботи, обумовлені метою і завданням дослідження, та вирішено наукове завдання, яке полягає у комплексному порівняльному аналізу теоретичних положень вітчизняної та зарубіжної наукової літератури щодо проблематики виникнення, розвитку та функціонування правового прецеденту як джерела права в сучасних правових системах світу. Отримані в процесі дослідження результати дозволяють зробити такі висновки:
1. З’ясовано, що у XIX ст., у процесі розвитку правової системи Англії, прецедент набуває ознак джерела права – нормативного змісту, загальновідомості і визнання з боку держави. При цьому, потрібно розмежовувати момент виникнення загального та прецедентного права в часі, оскільки набранню прецедентом юридичної сили джерела права в формальному-юридичному сенсі передувало надання судами звичаям різних регіонів Англії прецедентного характеру, що спричинило утворення легітимної системи права по всій території держави, яка отримала назву «загальне право». 
Розвитку прецедентного права в цілому і набуттю прецедентом властивостей джерела права передувало і супроводжувало становлення юридичної професії та юридичної освіти, а також формування системи судових звітів, крім того, важливу роль в цьому процесі відіграло створення єдиної централізованої системи судів. Сучасна доктрина обов’язковості прецеденту склалася лише, коли у XIX ст. запис судових звітів склався в цілісну систему. У наш час необхідними умовами функціонування прецеденту як джерела права є наявність системи публікації судових звітів і організованої судової системи.

Функціонування прецеденту як джерела права базується на принципі stare decisis, пов’язаному зі становленням і розвитком сукупності правил обов’язковості доктрини прецеденту, який був сформований безпосередньо в процесі діяльності судів і є вираженням визнання прецеденту як способу об’єктивації норм права з боку держави. Зміцнення цього принципу означає і закріплення прецеденту як формального джерела права.

2. Повнота та всебічність дослідження правового прецеденту та його місця в системі джерел права в різних правових системах вимагає використання сучасної методології, різних принципів і методів наукового пізнання. Відповідні методологічні підходи повинні спрямовуватися, з одного боку, на пізнання поняття, змісту та природи правового прецеденту, а також – на розкриття сучасного феномену правового прецеденту, його ознак, функцій у різних правових системах. Основою даного дослідження стали філософсько-світоглядні (матеріалістична діалектика, конструктивно-критичний метод), загальнонаукові (історичний, системний, порівняльний, логічний) та спеціально-наукові (історико-порівняльний та формально-юридичний) методи і принципи. Для досягнення мети дослідження широко використовувались загальні принципи наукового пізнання: об’єктивність, всебічність, історизм та комплексність.

Крім того, застосування у дисертації компаративного підходу дозволило охопити як порівняльне вивчення правових прецедентів, пов’язане з пошуком їх загальних властивостей, так і дослідження, що базуються на протиставленні задля встановлення унікальності, своєрідності, притаманної лише правовій системі конкретної країни або правовій сім’ї. 

3. З’ясовано, що у науковій літературі поняття «джерело права» вживається в широкому і вузькому розумінні. У широкому розумінні «джерело права» – це причини і закономірності утворення (походження) права, розподілу природного права при розвитку суспільних відносин і подальше закріплення такого розподілу в позитивному праві шляхом правотворчого процесу та його генезису. У вузькому (формально-юридичному) розумінні «джерело права» – це спосіб закріплення та існування норм права, виражені форми, в яких містяться правові норми, що використовуються для вирішення юридичних справ, залежно від особливостей процесу їх створення, це можуть бути нормативно-правовий акт, звичай, прецедент, нормативний договір. Зазвичай у юридичній літературі термін «джерело права» вживається саме у формально-юридичному значенні, особливо це характерно для романо-германської правової сім’ї. 

Потрібно розмежовувати поняття «джерело права» та «форма права», оскільки вони співвідносяться як зміст і форма. У вузькому значенні форма права розглядається як засіб вираження державної волі суспільства або як засіб закріплення та вираження правових норм. Ці норми права називають джерелами права (нормативно-правовий акт, правовий звичай, нормативно-правовий договір, правовий прецедент). З іншого боку, категорія «форма права» розглядається із внутрішньої та зовнішньої сторін. Внутрішня форма права – це система права, зовнішня – це джерела права. 
Обґрунтовано, що ознаки різних джерел права визначають їх місце та роль в системі джерел права та вирізняють їх з-поміж інших соціальних регуляторів. Загальними ознаками джерела права є обов’язковість, нормативність, визначеність, стабільність. Для «матеріального» джерела права виокремлена така спеціальна ознака як перспективність, що зумовлена соціальною важливістю та необхідністю, відображає потенційну можливість певного соціального регулятора стати офіційною нормою права, тобто «формально-юридичним» джерелом права.

4. Правовий прецедент є невід’ємним елементом системи джерел права країн, що належать до різних правових сімей, при цьому його юридична сила та місце серед інших джерел права суттєво відрізняються. 
Запропоновано авторське визначення поняття «правовий прецедент» – правоположення, сформульоване в акті уповноваженого державного органу в процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації, яке містить юридичний принцип (stare decisis), обов’язковий для застосування при вирішенні однорідних справ у майбутньому.

Серед ознак правового прецеденту як джерела права виділено: нормативність, казуїстичність, множинність, суперечливість, гнучкість, перспективність.

5. Систематизовано та класифіковано правові прецеденти за різними критеріями, зокрема: 1) залежно від структури: прецеденти з одним ratio, прецеденти з двома та більше ratio; 2) за змістом: процесуальні, матеріальні; 3) за юридичною природою: креативні (що поділяються на нормовстановлюючі та нормозмінюючі), декларативні, прецеденти тлумачення; 4) за ступенем обов’язковості: обов’язкові (binding) та переконуючі (persuasive) прецеденти; 5) за суб’єктом творення: судовий, адміністративний, конституційний.
6. Визначено роль, місце та юридичну силу правового прецеденту в системі джерел права шляхом дослідження характеру його зв’язків та взаємодії з іншими джерелами права.

Розвиток правової системи кожної конкретної країни зумовлює зміну юридичної сили та авторитету джерел права, а отже, і місце правового прецеденту серед них не є сталим. У країнах континентальної системи права, як правило, відсутнє законодавче закріплення поняття «прецедент», а його місце в системі інших джерел права здебільшого формально не визначається. Проте, практична роль судового рішення як зразка для подальшого вирішення аналогічних справ постійно зростає. При цьому правовий прецедент виконує роль додаткового джерела права, завдання якого полягає не в заміні інших джерел, а в їх уточненні, пристосуванні до нових суспільних умов.

У сучасних умовах розвитку правових систем різних держав реалізація офіційних нормативно-правових актів нерозривно пов’язана з процесом виникнення прецеденту в таких його різновидах, як прецедент тлумачення і правозастосовчий прецедент. Прецедент може бути згодом сприйнятий законодавцем і закріплений як загальнообов’язкова норма права, прийнята в установленому порядку законотворчим органом. У свою чергу правовий звичай може перерости в прецедент за допомогою його закріплення у відповідному правозастосовчому акті уповноваженого органу. 

7. Доведено, що правові прецеденти існують в різних правових системах, проте мають свої особливості, які виникли у зв’язку з різними системами правосуддя, ієрархії органів, процедур прийняття рішень. Гнучкий характер прецедентного права дозволяє йому пристосуватися до різноманітних умов та особливостей правових систем різних держав. Правовий прецедент допомагає не лише уніфікувати юридичну практику, а й спонукає до закріплення того чи іншого питання на законодавчому рівні, тому фактичні реалії правового буття забезпечили підґрунтя для визнання прецеденту повноправним джерелом права, покликаним заповнити прогалини, що виникають в процесі правозастосовчої діяльності в умовах відсутності або невизначеності законодавчого регулювання тих чи інших суспільних відносин. 

8. У процесі порівняльного аналізу форм вияву та юридичної сили правового прецеденту в правових системах країн англо-американської, романо-германської, традиційної та релігійної правових сімей з’ясовано, що становлення ідеї права і самого права в Англії пов’язано з політичними перетвореннями в суспільстві та державі, зокрема з процесами централізації влади, у той час коли в континентальній Європі встановлення романо-германської правової системи йшло поза зв’язком з цими процесами. Система ґрунтувалася лише на спільності культури і головна роль в цьому належала не юристам-практикам і особливо суддям, а університетам і вченим. Це стало причиною фундаментальних відмінностей основ, закладених при становленні континентального і англійського (загального) права, оскільки у правових системах країн романо-германської правової сім’ї право сприймається як певна модель соціальної організації, а в Англії – першочергово як спосіб розв’язання конфліктних ситуацій, інструмент відновлення справедливості. Незважаючи на те, що юридична освіта починає складатися приблизно одночасно на континенті (у країнах романо-германської правової сім’ї) і в Англії, самі способи і цілі вивчення права докорінним чином відрізнялися на початку. Важлива частина професійної підготовки англійських юристів покладається на практичний досвід отриманий у специфічних адвокатських об'єднаннях – «Іннах».

9. Обґрунтовано виняткову роль правового прецеденту в системі джерел права романо-германської правової сім’ї в контексті сучасних євроінтеграційних процесів та правових тенденцій та встановлено, що право в країнах романо-германської правової сім’ї складається з правових норм, сформульованих законодавцем, та їх тлумачення уповноваженими органами, оскільки законодавець з об’єктивних причин не здатен передбачити всі реалії правозастосування. Це створює підґрунтя для органів, здатних на оперативне реагування (суди, органи виконавчої влади), до прийняття правоположень, що заповнюють прогалини у правовій регламентації суспільних відносин. Різноманіття причин виникнення права, форм його об'єктивації приводять до висновку, що перелік джерел права не може обмежуватися тільки законодавством.

Універсальний характер правового прецеденту і його певною мірою характерність для країн романо-германської правової сім’ї підтверджують історичні свідчення того, що в різний час обов’язковий характер судового рішення по конкретній справі визнавали і в державах, що не належать до сім’ї «загального права», зокрема Німеччині й Франції, чиї правові системи є «еталонними» для романо-германської правової сім’ї. Підтвердженням цього є офіційне узагальнення судової практики в більшості країн романо-германської правової сім'ї, зокрема публікації окремих рішень вищих судів і узагальнення практики, подібні українським постановам Пленуму Верховного Суду. Специфікою цих публікацій є їх офіційний характер, хоча це не надає прецедентам обов’язковості (лише дорадчий характер), тоді як у країнах загального права сам процес публікації судових звітів має в найкращому випадку напівофіційний характер, однак загальнообов’язковість правового прецеденту визнається. Для становлення доктрини прецеденту в правових системах країн, де він не є офіційним джерелом права, повинна відбутися трансформація правової свідомості та зростання авторитету рішень органів виконавчої та судової влади, що вимагає часу, тому нині можна констатувати лише передумови цього процесу.

10. Релігійна правова сім’я поєднує чотири правові системи, а саме: системи мусульманського, індуського, іудейського й канонічного права. Характерними рисами яких є нерозривний зв’язок з релігією; розгляд права як результату божественного відкриття, а не як наслідку раціональної діяльності особистості й держави; персональний характер дії права; визнання соціальної цінності права та невизнання принципу формальної рівності прав людини. При чому у межах однієї держави можуть співіснувати кілька систем права, наприклад, у мусульманських державах застосовується як власне мусульманське право (Коран, Суна, Іджма і Кійас), так і світське право цих держав (нормативні акти, звичаї, правові прецеденти). Правові системи держав, що належать до релігійного типу, не мають однозначного ставлення до правового прецеденту. Це зумовлено впливом низки чинників, серед яких унікальність історичного шляху країни, особливості культури, схильність до колективного устрою тощо, що спричиняють формування відмінних систем джерел права. Багато держав релігійного типу розвивалось, зазнаючи агресивного впливу сусідніх або інших країн, які, реалізуючи свою експансивну політику, нав’язували власну систему права, як це відбулося в Індії, внаслідок чого сталося взаємопроникнення правових систем, рецепція нових для колоніальної держави інституцій, як, наприклад, правового прецеденту у випадку, коли йдеться про колонії Англії.
Важливим аспектом формування і розвитку правової системи є просторова складова, і хоча правові системи країн традиційного типу в наш час зазнають значного впливу західних правових систем, проте місцеві звичаї і традиції відіграють винятково важливу роль при вирішенні значної кількості питань не тільки у сферах, що стосуються сімейних відносин, а й у питаннях регулювання бізнесу, національної політики, земельної власності й нерухомості. При цьому низка правових систем має «гібридний» характер внаслідок історичного розвитку країни, що унеможливлює уніфіковане вставлення до правового прецеденту.

У країнах романо-германської правової сім’ї останнім часом істотно зросла юридична сила правового прецеденту завдяки постійному зближенню правових сімей через запозичення чи взаємопроникнення різних елементів юридичної техніки, властивих цим системам. Разом із тим, зростання ролі статутного права в країнах англо-американської правової системи пояснюється потребами розвитку і ускладненням різних аспектів суспільних відносин. Таким чином, очевидно, що причини зміни співвідношення різних джерел права в рамках однієї правової системи оцінюються по-різному: якщо стосовно прецеденту провідна роль віддається впливу зовнішніх чинників, то щодо статутного права причини вбачаються в певних внутрішніх особливостях розвитку правових систем.

Сучасна українська судова влада в особі її органів державної влади фактично сприяє формуванню прецедентної практики. Так, можна знайти ratio decidendi в актах Верховного Суду та Конституційного Суду України і на цій підставі віднести їх до правових прецедентів. Разом із тим, не можна забувати про той факт, що структура судового рішення в Україні істотно відрізняється від аналогічних у країнах «загального права». Елементи ratio decidendi можна знайти в мотивувальній та резолютивній частинах рішення українського суду. У постановах пленумів вищих судів, які не є по суті актами правосуддя, слід шукати не тільки ratio decidendi, а необхідно чітко розмежовувати і виокремлювати ті частини правозастосовних актів, які містять в собі певні правоположення і ті, які є допоміжними.
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JOBIIKA
NP0 BNPOBA/KEHHS Pe3y IbTaTiB JHCEPTALIHHOIO KOCTiKEHHS
Ha 3100yTTH HAYKOBOIO CTyNeHsl KaHAHAATa IOPHAHYHAX HayK
Bbonpapenko €prenii IropiBau

um moceimuyemo, mo o6rpyuroBani €. BonmapeHko B Mexax ii
nucepTaniiinoi pobotu Ha TeMmy: «[IpaBoBHIl TpELENEHT y CyYacHMX MPaBOBHUX
CHCTEMaX CBITy» HOHSATTS i MOJOXEHHsS MOXYTh GyTH BHKODHCTaHi y IisIBHOCTI
KowmireTy 3 muranb opraHizauil Jep)kaBHOI BIaJu, MiCLEBOrO CaMOBpsiIyBaHHS,
PETiOHaNBHOrO PO3BUTKY Ta MiCTOGYAYyBaHHS MpH MiATrOTOBI MPOMO3MIIN 1IOI0
BHECEHHs 3MiH JI0 YAHHOTO 3aKOHO/ABCTBA Y KpaiHu.

INpencraBnene Ha po3rIIsA AUCepTaLiifHe JOCIIIKEHHS MICTUTL HEOOXiIHUM
TEOPETHYHHH | METOXMYHUMN PiBEHB, & TAKOXK NIPAKTUYHY Ta HAYKOBY LiHHICTS.

BucHOBKY Ta MpONo3uLil AUCEPTAHTKH IIOAO CyTHOCTI IPABOTO MPELEIEHTY
Ta #oro MicIis cepes iHIIMX pkepel paBa Y KpaiHy, a TAKOXK BaXKIMBOCTI BU3HAHHS
JOPHMYHOI CHJIM MPaBOBOTO IpeLe/IeHTyY y KOHTEKCTI €BPOiHTErpalifHoro Kypcy
YKpaiHH, CIpUSIOTh NMONIMONIEHHIO PO3YMiHHS CyIOBOIO, aAMiHICTPaTHBHOTO i
KOHCTHTYIiHOTO NPEeLEAeHTY Ta Pi3HHX (GOpM HOro MPaKTHYHOIO 3aCTOCYBAHHS.

Hanani bonnapenko €.1. pexoMeHzail, HONOXEHHS | BACHOBKH HAyKOBOTO
JIOCTIIIKEHHST BUKJIa/IeHi y HayKOBO-OGIPYHTOBaHHX IPOMO3HULISIX MOXYTh OyTH
BpaxoBaHi ITiIKOMITETOM 3 IHTaHb aJMiHICTPATHBHO-TEPHTOPIAIEHOIO YCTPOO
Komitery npu onpauroBaHHi BiIIOBIJHHX HOPMAaTHBHO-IIPABOBUX aKTiB abo 3MiH

Ynpasniuna kegpis
Anaparty BepxosHei Pagy Ykpaitu

72 20620 p.

3acrynuuk ronosu Komirery
3 NMTaHb OpraHizauii JepkaBHOI BJa1H, MiCLER
CaMOBPSIAyBaHHsl, PEriOHaILHOr0 PO3BHTKY Ta
MicToOyyBaHHs, HAPOAHA AeNyTaTKa YKpaiHH

TIosioBa migkoMiTeTy 3 NHTaHb

aIMiHiCTPaTHBHO-TEPHTOPIaJbHOIO YCTPOIO, 7
HapOJHHH JenyTaT YKpaina /%/Bhaniii BE3I'TH
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IIPO BIPOBA/DKEHHS Pe3yNbTaTiB JUCEPTAL[IHHOTO JOCIIKEHHS HA TEMY
«IIpaBoBui MpeneNeHT B CyqacHNX MPaBOBUX CUCTEMaX CBITY» aclipaHTKu kaheapu
Teopii Ta icTopil AepxkaBy i IpaBa dakyaeTeTy moniTonorii Ta mpasa HarjionansHOTo

nejaroriygoro yHisepcurery iMmeni M. I1. [lparomanosa Bonnapenko €srenii
Iropisau B OCBiTHI# IIpolec Ta HAyKOBO-AOCIIAHY AisUIBHICTh HABYANLHO-HAYKOBOTO
inctutyTy «tOpunaunuit inctutyT JIBH3 «KuiBchKkuil HallioHATLHUH €KOHOMIYHHUIT
yHiBepcuteT iMeHi Baguma ['eTbmana»

Kowmicist y ckmani: mupexropa HHI «FOpupuunuit inctutyr ABH3 «KuiBchKuit
HalioHaNbHUH ~ eKOHOMiYHMM  yHiBepcuterT im. Bamuma DeTbMama», moKTOpa
IOpUIMYHAX HayK, mpodecopa Komoxis A.M., 3aBinyBada kadenpu KOHCTUTYI[IHHOTO,
aJIMiHICTPaTHBHOTO Ta KPHMiHAJIBHOIO [IpaBa, KaHAWIATA IOPUANYHAX HAYK, HOIEHTa
Mixuesuu JLB., nomeHta kadexpd KOHCTUTYLifHOTro, aJMiHiCTpPaTHBHOTO Ta
KPUMiHAIIbHOTO IpaBa, KaHIUaTa IOPHAMYHUX HayK, 3anepeiiko C.IO. cknana meit akT
IIpO Te, WO pe3yNbTaTH AMcepTauliiiHoro mocmimkenus Bommapenko €.1. 3a Temoro
«IIpaBoBuii npeneseHT B Cy4acHMX MPaBOBUX cucTemax cBiTy» (12.00.01 — Teopis Ta
icTopis mepskaBM i mpaBa; iCTOpis MONITMYHHX i MPABOBMX Y4YeHb) BIPOBAMKEHI B
OCBITHI# TpoLec Ta HAyKOBO-IOCTIAHY pOGOTY HABYAIBHO-HAYKOBOTO iHCTHTYTY
«Opunuunnit inctutyT JIBH3 «KHiBCHKHH HaiOHANBHUI eKOHOMiYHHI yHiBepcHTeT
imeni Baguma I'eTbmanay.

1. Marepiamu mucepranii Bornapenko €.1. BUKOPUCTOBYIOTBCS B OCBITHBOMY
Tporieci Ta HayKOBO-JOCHiAHIM JisuIbHOCTI MpodecopchKo-BUKIaIALBKUM CKIAIOM Ta
HayKOBUMH MpaliBHUKaMu IOpuIudHOro IHCTHUTYTY @pM IiATOTOBLI HAYKOBHX
BUJIaHb, a8 TAKOX IPH IPOBEACH] JEKUIHHNX, CeMiHAPCHKUX Ta MPAKTHYHUX 3aHATD 3

HaByaIbHUX JUCIMIIiH «KoHcTuTymiiiHe npaBo 3apyGbkHMX Kpaim», «Teoperuuwi
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3acayu kBamidikauii 37104uHiBY, «JleMoKparis: Bij Teopii 10 mpakTHkK», «Opraisaiis
CYIOBHX Ta TPABOOXOPOHHMX OpraHiB». BHCHOBKM aBTOpa wIOZO (OPMY/TIOBAHHS
CYTHOCTI Ta 3HAUYEHHS TIPABOTO MPelLeleHTy CepeJi [UKepell IPaBa, a TAKOX BaKIMBOCTI
BH3HAHHS TpelefeHTy odiliifHuM DKepenoM mpaBa y KOHTEKCTi €BPOiHTErpauiiHoi
crpareril Yxpaiuu, il npuHUMIB Ta QopM pearizalii, CPHUSIOTH NOITHOICHHIO 3HAHD
II0/I0 CY/IOBOTO, AMIHICTPATHBHOTO Ta KOHCTUTYIIHHOTO IIPELEeICHTY.

2. Pesynerarm jgmcepramii bompapeko €. Bimobpakeni y HayKoBO-
[IPaKTHYHEX T4 HABYATBHO-METOIMYHMX MaTepianax Juisl 37100yBadiB BUIIOL OCBITH
OCBiTHRO-KBaNiiKalifiHOro piBHS «0OaKamaBp» 1 «MaricTp» 3 BHIIE3a3HAYCHNX
JUCLIMILIIH, JIe B SKOCTI JKepell peKOMEHI0BAHO TaKi MmyObikarri:

1. Bondarenko Y. Legal force of the precedent in countries of the traditional law
legal family. Visegrad Journal on Human Rights. 2020. Ne 5. C. 49-52.

2. boupapenko €.I. IlpaBoBoif HpeneNeHT KaKk MCTOYHHK IIpaBa B CTpaHax
PENUrHO3HOH NPaBOBOH ceMbH. MedcOyHapOOHbILl HAYYHO-NPAKIMUYECKULl PAG06OT
acypran «Legea si Viatay. 2013. Ne 8/2. C. 84-88.

3. Boupapenko, €. I. 3uuail sk pKepeno mMpaBa B KpaiHax 3arajbHOrO Ipasa.
Hayxoeuii eicnux Yoiczopodcokozo nayionanenozo ynieepcumemy. Cepis «Ilpasoy.
2013. Bunyck 21, Tom 1. C. 20-22.

4. Bonmgaperko €.1. CTaHOBIEHHS IPAaBOBOTO NpELENEeHTy AK JpKepela Ipasa.
«IIpaeoee pezyntosanus exonomixuy. 30ipruk Haykoeux npays. 2012, Ne 11-12. C. 33—
44,

5. Boumapenko €. L. IlpemeneHT sk Jokepelo IpaBa B KpaiHaX pPOMaHO-
repMaHCchKOl paBoBoi ciM'i. Haykosi sanucku Incmumymy 3axonooascmea Bepxoenol
Paou Ykpainu. 2012. Ne 3/2012. C. 11-15.

6. Bommapenko €.1. OcobnuBocTi IIpoOIEAypH 3acTOCYBaHHs IPaBOBOTO
npeuenenty B AHDU. Haykosuti uaconuc HIIY imeni MII [lpacomarnosa
Cepis 18. «Exonomixa i npasoy. 36ipnux nayrkosux npaye. 2012. Bunyck 17°2012.
C.11-18.

7. Boupmaperko €.I. Ocobmusocti mperenentHoro npasa CIHA. «Yaconuc

Kuiscoxozo ynieepcumemy npasay. 2011. Ne 4. C. 64-68.
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8. Bonnmapenko €.I. TeopeTHkO-IIpaBOBE OCIHIKEHHS MOHSATTS <«DKEPEso
npaBay. Bicuuk Xapkiecbkoeo Hayionanvnozo yuigepcumemy imen B.H. Kapasina
Cepia: «IIpaso». 2010 p. Ne 8. C.222-224.

9. boumapenko €.I. AHam3 TOHATTS «DKEpeJio TpaBa» B  KpaiHax
KOHTHHEHTAJILHOTO Ta 3arajbHOrO IHpaBa (TEOPeTHKO-NOPIBHSUIbHHI acnekt). /1 sami
ropuouyHi yumanns: Matepiaru MikHapoHOI HaykoBoi KoH(epeHuii, M. Kuis, 23-24
kBiTHS 2009 poky. Kuis: Bun-o HITY imeni MLII. [Iparomanosa, 2009. C. 83-86.

10. Bompmapenko €.1. Jlesiki acleKTH pO3MEXYBaHHS MOHSTH «IPEIEICHTHE
[paBoO» Ta «3arajlbHe IpaBo». Bid epomadsancekozo cycniibcmea 00 npagoeoi
Oeporcasu: ez V. MiKHApOIHOT HayKOBOI KOH(EPEHIi CTyJCHTIB Ta MOJOAUX
BUCHHX, M. XapkiB, 26-27 mororo 2010 poky. Xapki: XHY imeni B.H. Kapasina,
2010. C. 14-15.

11. Boupaperko €.I. IcTOpPHKO-TIPaBOBHil AaCHEKT CTAHOBJICHHS TOHATTS
«[IpaBoBuil npeueneHT». [Ipobaemu cmanosienns i po3gUMKY Npagosoi cucmemu
Vikpainu: Marepianmn MikHapoaHOT HayKOBO-IPAKTHYHOI KOH(epeHwii y 2- X ToMax,
M. Xapkis, 27-28 mmcromaga 2010 poky. XapkiB: I'O «Acomianis acmipaHTiB-
1opuctiB», 2010. Tom 1. C. 12-14.

12. Bonnapenko €.1. «Stare decises» OCHOBHHI MPUHIIHI MPEIEICHTHOTO MpaBa.
Teopis i npakmuxa npagomeopuoi ma NPago3aCMoOCO8HOI OisIbHOCMI Y KOHMeKCcmi
cyuacnux pegopmayivinux npoyecie: Matepianu MiKHapoIHO! HayKOBO-IPAKTHIHOL
koH(pepeHwii y 2- x ToMax, M. XapkiB, 29-30 sxoBrus 2011 poky. Xapkis: I'O
«Acouianis acripasriB-opucTiB», 2011. Tom 1. C. 10-12.

13. Boumapenko €. 1. AnMiHICTpaTHBHHII TpeUENeHT SK BHA HPaBOBOrO
npeueneuty. Ha nepemuni mosu i npasa: Marepianu III Bceykp. Hayk.-mpakT. KOHQ.
(M. Kuis, 21 mor. 2019 p.). Kuis: Hau. akajgemis BHyTpimmix cmpas, 2019. C. 153—
156.

14. bounmapenko €.1. Micue mperieieHTy Ta 3BHYal0 B CHCTEMi JDKepen MpaBa B
KpaiHaX 3arallbHOrO TNpaBa. Yxpaiucokuil ma 3apy6ixicHuti 0oceio peghopmysanHs

HAYIOHAILHOL NPABOBOT cucmeMu 8 KOHMEKCMI IRMe2payitiHux npoyecie: Marepiain
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Mixnapoasoi HaykoBo-npakTHuHOT KoH(epeHwii, M. JIpBiB, 7-8 BepecHs 2012 poxky.
JIbBiB: 3axifHOyKpaiHCchKa oprauisanis «LlenTp npaBHIYEX ininiatusy, 2012. C. 8-11.
15. Bounapenxo €.1. Crissignomenss TOpUIMYHOT CHIIA IPELeNIEHTY Ta 3aKOHY

B IIPABOBUX CHCTEMax KpaiH 3aTalbHOro Mpapa. Cyuacnuii cman ma nepcnexmueu
no0AnLUI020  po3eumKy npasoeoi cucmemu Ykpainu: Marepianu Mixuapoanoi
HayKOBO-IIPaKTHIHOI KoH(epeHuil, M. Xapkis, 14—15 BepecHs 2012 poxy. Xapkis: I'O

«Acouianis acmipanTis-ropuctisy, 2012. C. 9—11.

Urnenu xoMicii:

Hupexrop HHI «IOpummanmit iHCTHTYT

HBH3 «KuiBchkuit HALIOHANLHUI eKOHOMITHEH

yHiBepcurer iM. Baguma Tetbmanay, ; o

AOKTOD IOPHAMYHUX HAYK, IIpodecop / / " AM. Konogiit

3aBinysay Kadenpu KoHCTHTYLifHOTO,
aAMiHICTPaTHBHOTO Ta KPUMIHATEHOTO IpaBa, DI >
KaHIU/aT FOPUANYHUX HAYK, TOIEHT ( }(Zé[ /A 200 MixzeBuy

Houent xadenpu koHCTHTYIiiHOTO,
aIAMiHICTPAaTHBHOTO Ta KPHMIHATBHOTO npaBa,
KaHIUIAT IOPUUYHEX HAYK






