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Т. І. Тарахонич

ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. 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. Дисертаційне дослідження здійснювалось відповідно до Пріоритетних тематичних напрямів наукових досліджень і науково-технічних розробок на період до 2021 р., затверджених постановою Кабінету Міністрів України № 942 від 07 вересня 2011 р.; 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 р. № 276/2015.
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 одержаних 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 одержаних 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 20.12.2020 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 22.01.2021 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).
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У Вступі обґрунтовано актуальність дослідження, вказано на зв’язок роботи з науковими планами та програмами, визначаються мета і завдання, об’єкт та предмет, а також методологія дослідження, розкривається теоретичне і практичне значення отриманих результатів, сформульовано положення та висновки, які становлять наукову новизну дисертації, наведено дані про апробацію та публікації результатів дисертаційного дослідження, наведено структуру та обсяг роботи.
Розділ 1 «Становлення та розвиток правового прецеденту як джерела права» складається з двох підрозділів. 

У підрозділі 1.1 «Генезис правого прецеденту як джерела права: історико-правовий аспект» проаналізовано праці сучасних вітчизняних і зарубіжних учених з приводу визначення етапів становлення правового прецеденту як джерела права. 

Встановлено, що джерелом права прецедент у формальному-юридичному сенсі стає не одночасно з виникненням самого загального права. Це відбувається набагато 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 право легітимне по всій території держави.
Зазначено, що набуття прецедентом властивостей джерела права відбувалося у тісному зв’язку із розвитком юридичної освіти та професії. Крім того, важливу роль в цьому процесі відіграло утвердження єдиної централізованої системи судів та ведення судових звітів. Сучасна доктрина обов’язковості прецеденту ствердилася лише коли у XIX ст. запис судових звітів склався в цілісну систему. 

Обґрунтовано, що принцип stare decisis, який є основою функціонування правового прецеденту як джерела права, пов’язаний зі становленням і розвитком сукупності правил обов’язковості доктрини прецеденту. Цей принцип був сформований безпосередньо в процесі діяльності судів, і є виразом визнання прецеденту як способу об’єктивації норм права з боку держави. Саме тому його утвердження та зміцнення у правових системах різних держав впливає на закріплення правового прецеденту як формального джерела права.
Підкреслюється, що 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 правового прецеденту продовжує змінюватись. У процесі вирішення конкретного правового питання за відсутності або при невизначеності його законодавчої регламентації він є правовим орієнтиром при вирішенні наступних однорідних справ.
У підрозділі 1.2 «Методологія дослідження проблематики правового прецеденту» використовуючи широке коло методів, було досліджено сутність 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.
Обґрунтовано, що наукове пізнання, для того щоб бути об’єктивним, має спиратися на належну методологію. Зазначено, що основою дослідження стали філософсько-світоглядні, загальнонаукові та спеціально-наукові методи і принципи. Зокрема, широко використовувались загальні принципи наукового пізнання: об’єктивність, всебічність, історизм та комплексність, що дозволило найповніше розглянути процес становлення та основні етапи розвитку правового прецеденту як джерела права; встановити причини його виникнення та ознаки, що зумовили його сутність і зміст; з’ясувати специфіку розвитку різних видів правового прецеденту як джерела права в генезисі держави та еволюції правового регулювання суспільних відносин.
Комплексне використання різних методів дослідження дало змогу дослідити розвиток правового прецеденту не лише в системі джерел права певної країни, а й трансформацію його юридичної сили в межах правової системи держав, що належать до різних правових сімей.

Наголошено, що компаративний підхід дозволив охопити як порівняльне вивчення правових прецедентів, пов’язане з пошуком їх загальних властивостей, так і встановити унікальність їх практичного застосування, притаманну лише правовій системі конкретної країни або правовій сім’ї. 
Весь комплекс методів дослідження використано при формуванні термінологічного апарату, що в онтологічній і гносеологічній дійсності, а також у динаміці історичного розвитку допомагає осягнути предмет дослідження.

Розділ 2 «Правовий прецедент в системі джерел права сучасних правових систем» складається з трьох підрозділів. 

У підрозділі 2.1 «Джерело права: сутнісна характеристика» розглянуто поняття «джерело права» як одну з базових юридичних категорій, що існує не перше століття і застосовується в понятійному апараті країн усіх сучасних правових сімей. Досліджено розбіжності щодо визначення та тлумачення поняття «джерело права» серед зарубіжних і вітчизняних учених.
Зазначено, що поняття «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. У вузькому (формально-юридичному) розумінні «джерело права» – це спосіб закріплення та існування норм права. 
Підкреслено, що 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.

У підрозділі 2.2 «Поняття та ознаки правового прецеденту як джерела права» охарактеризовано поняття «правовий прецедент», висвітлено історичні особливості становлення прецеденту як джерела права, які зумовили наявність, крім загальних ознак, властивих всім джерелам права, певних особливостей, притаманних винятково прецеденту.
Встановлено, що формулювання правових норм при вирішенні конкретної справи визначає особливий характер як норми, так і утвореного ними права. Норма права, яка складає зміст правового прецеденту як джерела права має вужчий характер, ніж норма, створена законодавчою владою. Принцип stare decisis, який історично склався в умовах англосаксонської правової сім’ї, набуває нового наповнення щодо держав континентального права і пристосовується до вимог сучасного права. Відмічено важливість і обов’язковість принципу, встановленого прецедентом для застосування в аналогічних випадках.
Запропоновано визначити поняття «правовий прецедент» як 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.
Характеризуючи прецедент як джерело права, виокремлено такі його ознаки: нормативність, казуїстичність, множинність, суперечливість, гнучкість. Обґрунтовано доцільність виділення перспективності як спеціальної ознаки.
Систематизовано правові прецеденти за різними критеріями, зокрема: залежно від структури, за змістом, за юридичною природою, за ступенем обов’язковості та суб’єктом творення.
У підрозділі 2.3 «Місце правового прецеденту в системі джерел права: порівняльно-правовий аспект» проаналізовано законодавство окремих країн, що належать до різних правових сімей. Узагальнюючи характер зв’язків та межі юридичної сили джерел права, зазначено, що вони є цілком унікальними для правової системи кожної конкретної країни. Виявлення спільних рис дозволяє стверджувати про приналежність правових систем країн до однієї групи (правової сім’ї), не применшуючи при цьому їх національних правових особливостей.

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. 

Приділено окрему увагу співвідношенню юридичної сили правового прецеденту із законом та звичаєм у праві країн, що належать до різних правових сімей. 

Розділ 3 «Особливості формування та розвитку правового прецеденту як джерела права в сучасних правових сім’ях» складається з трьох підрозділів.
У підрозділі 3.1 «Правовий прецедент як джерело права в країнах англо-американської правової сім’ї» висвітлено зростання ролі статутного права в англо-американській правовій сім’ї, що пояснюється ускладненням різних аспектів суспільних відносин і потребами розвитку правової системи. Окреслено відмінності юридичної сили та порядку застосування правового прецеденту у США та Англії. Досліджено поширення англійського загального права в результаті колонізації, що торкнулося значної кількості країн, які входять до Британської Співдружності, з акцентом на інтеграцію правового прецеденту у систему джерел права національної правової системи. 
З’ясовано, що становлення права в Англії пов’язано з політичними перетвореннями в суспільстві та державі, зокрема з процесами централізації влади. У континентальній Європі встановлення романо-германської правової системи відбувалося поза зв’язком з цими процесами, оскільки право сприймалося як певна модель соціальної організації, в той час як в Англії право першочергово було способом розв’язання конфліктних ситуацій та інструментом відновлення справедливості. Юридична освіта починає формуватися приблизно одночасно у країнах романо-германської правової сім’ї і в Англії, проте, самі способи і цілі вивчення права докорінним чином відрізнялися. Важлива частина професійної підготовки англійських юристів покладається саме на практичний досвід отриманий у специфічних адвокатських об'єднаннях, що також сприяло ствердженню авторитету правового прецеденту.
У підрозділі 3.2 «Правовий прецедент як джерело права в країнах романо-германської правової сім’ї» досліджується проблема включення прецеденту в систему джерел права в країнах континентальної правової сім’ї. Різноманіття причин виникнення права, форм його об'єктивації приводить до висновку, що перелік джерел права не може обмежуватися тільки законодавством. 
На прикладі низки країн Європи висвітлено окремі аспекти прецедентного регулювання правовідносин. Зокрема, на прикладі правової системи Франції розглянуто концепцію адміністративного прецеденту, що виник на базі адміністративного права («droit administratif»), правові норми і принципи якого не кодифіковані, а представляють своєрідне прецедентне право («case-law»), тільки вироблене не суддями, а представниками органів виконавчої влади. 
З’ясовано, що вже давно визнаються і називаються прецедентами рішення Європейського Суду з прав людини які, маючи прецедентний характер, значно впливають на розвиток національного права європейських держав; у повсякденній практиці ними керуються судові й адміністративні органи держав-учасниць.

Розроблено теоретичні положення та розглянуто доцільність і можливість застосування правового прецеденту в країнах, де він не визнається офіційним джерелом права. Обґрунтовано позицію щодо доцільності офіційного визнання правового прецеденту джерелом права у країнах романо-германської правової сім’ї.
У підрозділі 3.3 «Правовий прецедент як джерело права в країнах релігійного та традиційного типу» розглядається релігійна правова сім’я, яка поєднує чотири системи права, а саме: системи мусульманського, індуського, іудейського й канонічного права. Зазначено що, у межах однієї держави можуть співіснувати кілька систем права, оскільки багато держав релігійного типу розвивались, зазнаючи впливу інших країн, які, реалізуючи свою експансивну політику, нав’язували власну систему права. 

З’ясовано, що правові системи держав, що належать до релігійного типу, не мають однозначного ставлення до правового прецеденту. Під впливом низки чинників, серед яких унікальність історичного шляху розвитку країни, особливості культури, схильність до колективного устрою тощо, відбувається формування відмінних систем джерел права. 
Країни традиційного типу в наш час також зазнали значного впливу західних правових систем, низка правових систем має «гібридний» характер. Місцеві звичаї і традиції відіграють важливу роль при вирішенні значної кількості питань не тільки у сферах, що стосуються сімейних відносин, а також у питаннях кримінального, корпоративного права, національної політики, земельної власності й нерухомості, однак взаємопроникнення правових систем зумовлює ствердження також інших джерел права таких як правовий прецедент. 
Обґрунтовано, що правові прецеденти існують в різних правових системах, проте мають свої особливості, які виникли в силу існування 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.
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 англосаксонської 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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АНОТАЦІЯ

Бондаренко Є. І. Правовий прецедент у сучасних правових системах світу. – 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. – 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. 

У роботі здійснено аналіз генезису 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. 

Проведено теоретико-правове дослідження поняття та сутності правового прецеденту шляхом узагальнення та систематизації основних наукових підходів вітчизняної та зарубіжної доктрини; розглянуто основні етапи і тенденції становлення та розвитку правового прецеденту як джерела права в різних правових системах світу в історичній ретроспективі; досліджено правову природу правового прецеденту, його ознаки та виокремлено й систематизовано його види. 

Сформульовано уточнене авторське визначення поняття «правовий прецедент» та 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 окреслено виняткову роль правового прецеденту в системі джерел права, розглянуто доцільність і можливість застосування правового прецеденту в країнах, де він не визнається офіційним джерелом права, хоча фактично використовується як ефективний правовий регулятор. Окрім цього, обґрунтовано позицію щодо необхідності визнання правового прецеденту джерелом права у країнах романо-германської правової сім’ї.
Ключові слова: правовий прецедент, джерело права, правова система, правова сім’я, закон, звичай, судовий прецедент.

АННОТАЦИЯ

Бондаренко Е. И. Правовой прецедент в современных правовых системах мира. – На правах рукописи.
Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.01 – теория и история государства и права; история политических и правовых учений. – Институт государства и права имени В. М. Корецкого Национальной академии наук Украины, Киев, 2021.

Диссертация посвящена комплексному исследованию правового прецедента, анализу его роли в системе источников права в различных правовых системах мира на современном этапе общественного развития. Раскрыто состояние научной разработанности проблемы признания правового прецедента источником права в различных правовых системах мира.

В работе проанализирован генезис правового прецедента как источника права с использованием современных научных исследований, раскрываются вопросы его юридической силы и особенностей применения наряду с другими источниками права в различных современных правовых системах.

Проведено теоретико-правовое исследование понятия и сущности правового прецедента путем обобщения и систематизации основных научных подходов отечественной и зарубежной доктрины; рассмотрены основные этапы и тенденции становления и развития правового прецедента как источника права в различных правовых системах мира в исторической ретроспективе; исследовано правовую природу правового прецедента, его признаки, выделены и систематизированы его виды.

Сформулировано уточненное авторское определение понятия «правовой прецедент», выяснена роль, место и юридическая сила правового прецедента в системе источников права путем исследования характера его связей и взаимодействия с другими источниками права. Проведен сравнительный анализ форм проявления и юридической силы правового прецедента в правовых системах стран англосаксонской, романо-германской, традиционной и религиозной правовых семей; проанализированы формы внешнего проявления судейского усмотрения и процесс приобретения ими признаков правового прецедента как в исторической ретроспективе, так и в современных условиях.

В исследовании обосновано исключительную роль правового прецедента в системе источников права и обозначены возможности его легализации в качестве источника права в странах, где он официально не признается, однако фактически используется как эффективный правовой регулятор.

В исследовании обозначена исключительная роль правового прецедента в системе источников права, рассмотрена целесообразность и возможность применения правового прецедента в странах, где он не признается официальным источником права, хотя фактически используется как эффективный правовой регулятор. Кроме этого, обоснованно позицию о необходимости признания правового прецедента источником права в странах романо-германской правовой семьи.
Ключевые слова: правовой прецедент, источник права, правовая система, правовая семья, закон, обычай, судебный прецедент.

SUMMARY
Bondarenko Y. I. Legal precedent in modern legal systems of the world. – On the right of the manuscript.

The dissertation for obtaining the degree of candidate of Law Sciences, in specialization 12.00.01 – the theory and history of the state and the law; history of political and legal doctrines. – V. M. Koretskyi Institute of State and Law of the 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 the current stage of social development. The state of scientific elaboration of the problem of legal precedent recognition as a source of law in various legal systems of the world is revealed.

The analysis of the genesis and evolution of legal precedent as a source of law with the use of modern scientific approach is carried out revealing the issues of its legal force and features of its use as a source of law in various modern legal systems. 

The particular research provides a comprehensive theoretical understanding of the legal precedent, defines its concept, role and legal force in the system of the modern sources of law; the tendencies of its development as a social and legal phenomenon are indicated and proposals are given for its formalization as a source of law in countries where it is not officially recognized, due to its significance and exclusive legal nature.
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
A comprehensive historical and theoretical legal study of the concept and essence of a legal precedent was carried out by summarizing and systematizing the main scientific approaches of domestic and foreign doctrine; the main stages and trends of the formation and development of a legal precedent as a source of law in various legal systems of the world are considered; the legal nature of the legal precedent is investigated, its features and types are identified and systematized.

The distinctive author’s definition of the concept of “legal precedent” was formulated; clarified the role, place and legal force of a legal precedent in the system of sources of law by examining the nature of its connections and interaction with other sources of law. 
A comparative analysis of the forms of manifestation and legal force of the legal precedent in the legal systems of the countries of the Anglo-Saxon, Romano-Germanic, traditional and religious legal families is carried out; analysed the forms of the external manifestation of judicial discretion and the process of entering a legal precedent both in historical retrospective and in modern conditions. Justifiably the exclusive role of a legal precedent in the system of sources of law and the possibilities of its legalization as a source of law in countries where it is not officially recognized, with the aim to develop further appropriate proposals and practical recommendations for using it as an effective legal regulator.

A review of scientific research on a given topic shows that different periods of study of the legal sources in general and particularly the precedent, have always been in the focus of domestic and foreign scholars. However, while examining precedent as a source of law, the main focus was given to judicial law-making, judicial precedent, which is created by judges as a result of considering specific cases, which in turn led to an explicit one-sidedness of the study.

In addition, scholars have generally considered precedent as a legal phenomenon unique to those countries whose legal systems developed under the influence of English law within the Anglo-Saxon legal family, ignoring the actual existence of legal precedent as a source of law in other legal systems where it was not officially recognized by the state.

It is obvious that the issue of systematization of sources of law in modern conditions and clarification of the role and place of legal precedent as a source of law require appropriate comprehensive research.

The theoretical and legal solution of these issues will not only contribute to the expansion and systematization of theoretical knowledge on legal precedent, but also directly will have a direct positive impact on improving the efficiency of law enforcement activities of public authorities, which also determines the relevance of the dissertation.

The paper contains a comprehensive analysis of legal precedent, which is an integral part of the system of sources of law of any country. Legal precedent was defined by the author as a legal position formulated in an act of an authorized state body in the process of resolving a specific legal issue in the absence or uncertainty of its legislative regulation, which contains a legal principle (stare decisis) mandatory for future homogeneous cases.

Numerous features of legal precedent as a source of law are listed, namely: normativeness, casuistry, multiplicity, contradiction, flexibility, perspective, well-known; precedents are classified due 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.

Theoretical provisions and practical recommendations on the peculiarities of the legal precedent application in countries where it is not recognized as an official source of law have been developed, the necessity to recognize legal precedent as a source of law is substantiated.

Key words: legal precedent, source of law, legal system, legal family, law, custom, judicial precedent.
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