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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми дослідження. Після проголошення незалежності Україна прагне запозичити той позитивний досвід і традиції, що сформувалися за багатовікову історію країн Західного світу у сфері захисту прав і свобод людини та організації державної влади. Одним із таких безперечних досягнень є постулат про суди як самостійну, наділену широкими правозахисними і контрольними повноваженнями гілку влади. Це положення знайшло своє відображення у ст. 6 Конституції України, яка закріплює принцип поділу влади і розглядає його як обов’язкову умову формування демократичної правової держави.

Саме функціонування незалежної судової гілки влади має особливе значення для забезпечення реалізації принципу верховенства права. Суд усе більше сприймається як противага, як певний стабілізуючий чинник як щодо виконавчої, так і стосовно законодавчої гілок влади. Підвищення його ролі й значення на сучасному етапі зумовлює потребу по-новому розглянути низку пов’язаних із судовою діяльністю проблем.

Поряд із цим вітчизняна юридична наука продовжує зберігати застаріле уявлення про суд як орган, що виключно застосовує або тлумачить норми права. Такий підхід, що своїм корінням сягає радянського праворозуміння, не лише заважає об’єктивно дослідити природу судової практики, а і продовжує продукувати досить штучні підходи до сутності права, які ігнорують зв’язок нормативної матерії і реальних суспільних відносин.

Крім того, ті дослідження, в яких все ж таки порушуються питання про більш широке значення судової практики, про її роль як джерела формування й розвитку права, часто є вельми дискусійними, а також методологічно і концептуально суперечливими. Зокрема, у літературі присутнє одночасне застосування низки понять («судова практика», «судовий прецедент», «правова позиція», «правоположення»), узгоджене розуміння яких не напрацьоване. Ці поняття застосовуються і як синоніми, і як поняття, що відображають наближені, але не тотожні явища, і як змістовно різні категорії. Розкриття співвідношення судової практики і судового прецеденту нерідко проводиться без урахування доктрин, що покладені в основу розуміння останніх. Практично відсутні спроби пов’язати правозастосовну, правоінтерпретаційну та правотворчу функції судової практики в єдину систему. 

Усе це не тільки позначається на якості теоретико-правових розвідок у сфері судової влади і правосуддя, а й суттєво впливає на рівень галузевого дослідження проблеми, коли використання деяких понять, вироблення висновків про природу рішень міжнародних судових установ, надання пропозицій щодо впровадження у вітчизняне законодавство елементів прецедентного права не лише не спираються, а іноді й прямо суперечать фундаментальним засадам вчення про судову практику. За таких умов юридична наука виявляється нездатною виконувати одну зі своїх основних функцій – допомагати практиці. Наведені міркування дозволяють констатувати, що сьогодні нагальною є потреба у концептуальному осмисленні й розкритті ролі судової практики у процесі формування і розвитку права, визначенні її місця у правовій системі держави. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана на кафедрі теорії держави і права Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого» у межах державної цільової комплексної програми «Загальнотеоретичні проблеми правотворення та правозастосування в умовах формування правової держави» (номер державної реєстрації 0106U002283). Тема дисертації затверджена вченою радою Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого (протокол № 8 від 16.02.2006 р.) і пізніше перезатверджувалася ( протокол № 4 від 28 листопада 2008 р.).

Мета й задачі дослідження. Мета дисертаційного дослідження полягає у визначенні ролі судової практики як джерела формування й розвитку права, що є необхідною умовою створення уявлення про природу судової практики та її місце у правовій системі.

Для досягнення поставленої мети в дисертації вирішуються такі задачі:

− сформулювати власне розуміння судової практики як особливого різновиду юридичної практики;

−  проаналізувати співвідношення судової практики, судочинства і правосуддя;

− дослідити співвідношення судової практики і судового прецеденту;

− установити зміст понять «правоположення» і «правова позиція» як теоретико-правових категорій;

− розкрити значення судового рішення як основної форми прояву результатів судової практики;

− розробити систему функцій судової практики;

− дослідити правозастосовну, правотлумачну (інтерпретаційну), правотворчу функції судової практики як основних напрямів впливу останньої на формування і розвиток права, встановити зв’язки, що виникають між цими функціями.

Об’єктом дослідження виступає судова практика як соціально-правове явище.

Предмет дослідження становлять напрями й форми впливу судової практики на формування й розвиток права.

Методи дослідження. В основу методології цього дослідження покладено комплексний підхід до визначення ролі судової практики у процесах формування й розвитку права, який включає відповідні світоглядно-методологічні ідеї та принципи, систему методів наукового пізнання правових явищ. У дисертаційній роботі використовувалися різні методи: діалектичний – під час дослідження взаємодії правозастосовної, інтерпретаційної і правотворчої функцій судової практики; феномено​логічний – у процесі дослідження природи судової практики, напрацювання розуміння понять «правоположення» і «правова позиція»; герменевтичний – при аналізі рішень та інших правових актів національних судів та між​народних судових установ; системний метод – у процесі характеристики судової практики як системного явища, що включає низку взаємоузгоджених елементів, і з’ясування її внутрішньої структури; історичний – при дослідженні розвитку ідей про роль суду в правовому регулюванні; порівняльно-правовий – у порівняльній характеристиці ролі судової прак​тики в різних країнах світу; формально-юридичний – при зіставленні поло​жень нормативно-правових актів, що регулюють процес судочинства та ін.

У цілому робота виконана на засадах методологічного плюралізму. Розкриття впливу судової практики на формування й розвиток права базувалося на результатах наукових напрацювань таких вітчизняних та російських вчених, як С. С. Алексєєв, М. Й. Байтін, В. М. Баранов, В. С. Бігун, А. Б. Венгеров, О. М. Верещагін, М. О. Власенко, Г. А. Гаджиєв, С. Д. Гусарєв, С. К. Загайнова, А. П. Заєць, О. В. Зайчук, В. Д. Зорькін, Д. А. Керімов, В. С. Ковальський, М. І. Козюбра, А. М. Колодій, В. В. Лазарєв, В. І. Леушин, О. Е. Лейст, Р. З. Лівшиць, С. І. Максимов, Б. В. Малишев, Г. В. Мальцев, М. М. Марченко, О. М. Михайлов, О. В. Міцкевич, В. С. Нерсесянц, Н. М. Оніщенко, М. П. Орзіх, О. В. Петришин, І. Л. Петрухін, А. С. Піголкин, С. П. Погребняк, В. Д. Попков, П. М. Рабінович, В. С. Смородинський, А. Н. Соколов, М. В. Тесленко, В. П. Тихий, М. Ю. Тихомиров, О. Д. Тихомиров, В. О. Туманов,  Г. О. Христова, І. Л. Честнов, В. О. Четвернін, М. В. Цвік, С. В. Шевчук та ін. Крім того, мета дисертаційного дослідження вимагала звернення до творів українських і російських дослідників кінця ХІХ – початку ХХ ст., зокрема, М. М. Алексєєва, П. Г. Виноградова, І. О. Ільїна, М. М. Коркунова, С. О. Муромцева, Й. О. Покровського, Є. В.Трубецького, П. О. Флорен​ського, Г. Ф. Шершеневича та ін. Теоретичне підґрунтя дисертаційної роботи становлять також праці західних науковців, серед них Т. Р. С. Аллан, Ж.-Л. Бержель, Т. Бендітт, Г. Дж. Берман, Е. Гіддінс, О. Ґьоффе, Р. Давід, Р. Дворкін, Л. Ф. Зальцман, Й. Ізензеє, К. Кетс, Р  Кросс, М. Лав, Р. Леже, Б. Леоні, Дж. Ллойд, Р. Нозік, Б. Ньюборн, Р. Познер, П. Розанвалон, Г. Харт, Ф. Хайєк, Х. Цвейгерт, Р. Циппеліус, Е. Шмідт-Ассман.

Емпіричну базу дослідження становили система законодавства й судова практика, зокрема, у роботі здійснено аналіз практики Європейського суду з прав людини, інших міжнародних і регіональних судових інстанцій, рішень судів України конституційної і загальної юрисдикції, судової практики інших держав.

Наукова новизна одержаних результатів. Подана на захист наукова робота є одним із перших в українській юридичній науці загальнотеоретичним дослідженням особливостей впливу судової практики на процес формування й розвитку права.

Дослідивши обрану тему, здобувачка особисто отримала низку нових результатів, які виносяться на захист.

Так,  уперше в українській юридичній науці:

− співвідношення судової практики і судового прецеденту пропонується розглянути у змістовному і формальному аспектах. Доводиться, що змістовно пари термінів «правоположення – нормативно-правовий прецедент», «правова позиція – прецедент тлумачення», у межах запропонованих розумінь цих понять, є синонімічними. Їх паралельне використання з різними значеннями можливе лише у контексті пояснень специфіки правової дійсності (правових норм, джерел права, правосвідомості), що сформувалася у країнах різних правових сімей;

− розроблено систему функцій судової практики в контексті впливу останньої на формування і розвиток права. Обґрунтовано поділ на основні (правозастосовна, правотлумачна, правотворча) і неосновні, або похідні (орієнтуюча, сигнальна, інформаційна, функція професіоналізації) функції. Основні функції відображають безпосередній вплив судової практики на формування і розвиток права як провідного нормативного регулятора суспільних відносин. Неосновні функції впливають на формування права опосередковано, через вплив на інші елементи правової системи або на інші суспільні явища;
− встановлено зв’язки, що виникають між правозастосовною, правотлумачною і правотворчою функціями судової практики,  крізь призму значення цих функцій для розвитку права. Визначено недоліки у правозастосуванні, усунення яких обумовлює виконання судовою практикою правотлумачної і правотворчої функцій.

Удосконалено:

– розуміння природи судової практики як різновиду юридичної практики. Виокремлено ознаки, що властиві юридичній практиці в цілому, а також ознаки, що відображають специфіку безпосередньо практики суду. Доводиться, що розгляд судової практики і як діяльності судів, і як результату цієї діяльності (особливо у контексті проблеми правотворчого значення судової практики) дає підстави виокремлювати судову практику у широкому значенні – як сукупність усіх елементів судової практики, а також судову практику у вузькому розумінні – як результат судової практики;

– розкриття судового рішення як основної форми прояву результатів судової практики. Акцентовано увагу на тому, що для розуміння природи су​дового рішення важливо враховувати його правосудний характер, який не зво​диться до законності й обґрунтованості рішення суду, а включає і морально-правову вимогу справедливості, що має повністю втілюватися у рішенні суду;

– уявлення про співвідношення судової практики і судового прецеденту як джерел права, що сформувалися у романо-германській і англо-американській правових сім’ях. Підкреслено, що впровадження судового прецеденту як форми права у певну правову систему не зводиться до встановлення обов’язковості рішень вищих судів, а можливе лише на підставі рецепції основних положень доктрини прецедентного права.

Набули подальшого розвитку:
– характеристика правотворчої функції судової практики. Виділено і досліджено прямі й опосередковані результати реалізації цієї функції;

– уявлення про структуру судової практики. Виокремлено та проаналізовано такі елементи структури, як суб’єкти і учасники судової практики, її об’єкти, мета, завдання, функції, способи, методи і результати;

– розуміння понять «правоположення» і «правова позиція». Доводиться, що правоположення і правова позиція розмежовуються за критерієм мети і змісту судової діяльності, результатом яких є вказані явища, а також за характером їх нормативності. Правоположення є результатом правотворчої діяльності, що так чи інакше приводить до виникнення якісно нового правила у регулюванні правових відносин. Правова позиція відображає результат інтерпретаційної діяльності суду і не приводить до виникнення нового правила, а лише роз’яснює вже існуючі норми;

– уявлення про співвідношення судової практики, судочинства і правосуддя. Обґрунтовано, що судочинство є основною формою судової діяльності як складової судової практики. Саме у процесі судочинства не лише вирішуються конкретні справи, але й виявляються колізії і прогалини у законодавстві, що може стати підставою для інтерпретаційної і правотворчої діяльності судів. У свою чергу правосуддя, за умов правової, демократичної державності, є змістом цієї діяльності.

Практичне значення одержаних результатів. Результати проведеного дослідження можуть бути використані:

– у науково-дослідній сфері – у теорії держави і права для подальшого вивчення природи судової практики, її ролі та значення в механізмі правового регулювання; у порівняльному правознавстві – для подальшого розгляду особливостей судової практики і судового прецеденту як джерел права у різних правових сім’ях;

– у нормотворчій діяльності – для вдосконалення чинного законодавства України та при розробленні проектів реформування національної системи судочинства;

– у сфері правозастосування – при розгляді судами справ по суті й так званих складних справ, узагальненні судової практики судами вищих інстанцій, а також у царині конституційного судочинства;

– у навчальному процесі – під час підготовки відповідних підрозділів навчальних посібників і підручників з курсів «Теорія держави і права», «Порівняльне правознавство», «Юридична деонтологія» і при викладанні цих та інших навчальних дисциплін, а також у науково-дослідній роботі студентів.

Апробація результатів дослідження. Теоретичні висновки, сформульовані в дисертації, розглядалися й обговорювалася на засіданнях кафедри теорії держави і права Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого». Основні її положення доповідалися на науково-практичних конференціях, наукових семінарах і «круглих столах» (м. Харків, 2006-2008 роки), зокрема, на Всеукраїнських науково-практичних конференціях молодих учених і здобувачів «Сучасні проблеми юридичної науки: стан і перспективи розвитку» (м. Харків, 16 червня 2007 р.), «Конституція Пилипа Орлика 1710 р. і розвиток українського конституціоналізму» (м. Харків, 9 жовтня 2006 р.), «Удосконалення конституції та проблеми вдосконалення вітчизняного законодавства, (м. Харків, 8 квітня 2008 р.), «Конституція України – основа реформування суспільства» (м. Харків, 14 березня 2008  р.).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження знайшли відображення в публікаціях, з яких 3 наукові статті, які  опубліковані у фахових наукових виданнях, та 5 тез наукових повідомлень на засіданнях «круглих столів» та наукових конференціях. 

Структура дисертаційної роботи визначена предметом і логікою наукових пошуків. Вона складається зі вступу, 2-х розділів, поділених на відповідні підрозділи, висновків і списку використаних джерел. Загальний обсяг дисертації – 208 сторінок, з яких основного тексту – 173 сторінка. Список використаних джерел налічує 279 найменувань і викладений на 35 сторінках.
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У Вступі обґрунтовано актуальність, ступінь наукової розробки, зв’язок роботи з науковими програмами, темами, планами, визначено мету і задачі, об’єкт та предмет дослідження, висвітлено наукову новизну, теоретичне та практичне значення одержаних результатів, наведено дані про апробацію й структуру роботи.

У розділі 1 «Загальна характеристика судової практики» розглянуто основні ознаки судової практики, визначено співвідношення судової практики і судового прецеденту, розкрито природу судового рішення як форми зовнішнього вираження результатів судової практики.

Підрозділ 1.1. «Судова практика: поняття та риси» присвячено аналізу розвитку юридичної думки з питань судової практики, а також встановлено логічні зв’язки між судовою практикою та родовими і видовими для неї поняттями (соціальною і юридичною практикою відповідно). Поняття судової практики розкривається через її видову належність до практики юридичної. Визначаючи поняття останньої, авторка виходила з того, що юридична практика не зводиться до юридичної діяльності. У найбільш загальному вигляді юридична практика завжди виступає як сума двох складових – діяльності і досвіду, накопиченого під час цієї діяльності. Спроби ж визначити юридичну (а значить і судову) практику як певну діяльність можуть бути визнані обґрунтованими лише в контексті відмежування юридичної практики від юридичної освіти і науки, тому авторка погоджується з тими вченими, які розглядають юридичну практику як єдність юридичної діяльності й результату (досвіду) цієї діяльності.

Під судовою практикою запропоновано розуміти спрямовану на здійснення правосуддя діяльність судових органів, юрисдикція яких визнана державою, а також результат цієї діяльності, оформлений у вигляді судових рішень та інших актів органів судової влади.

У роботі також визначено співвідношення понять «судочинство», «правосуддя» і «судова практика». Судочинство є основною формою судової діяльності як складової судової практики. Саме у процесі судочинства не лише вирішуються конкретні справи, але й виявляються колізії і прогалини у законодавстві, що може стати підставою для інтерпретаційної і правотворчої діяльності судів. У свою чергу, правосуддя, за умов правової, демократичної державності, є змістом цієї діяльності.

Запропоновано таку класифікацію судової практики: а) за формою судочинства –  цивільна, господарська, адміністративна, кримінальна, а також конституційна судова практика; б) за суб’єктом судочинства –  судова практика Конституційного Суду України та судів загальної юрисдикції; в) за критерієм інстанційності – практика касаційних, апеляційних та місцевих судів; г) за функціональним призначенням –   правозастосовна, інтерпретаційна та практика, що має правотворчий характер; д) за внутрішньою формою –  практика з вирішення конкретної справи та правові позиції; е) за зовнішньою формою – практика, що знаходить втілення в судових рішеннях, постановах, ухвалах, роз’ясненнях, інформаційних листах тощо.

Підрозділ 1.2. «Співвідношення судової практики і судового прецеденту»  присвячено проблемі співвідношення судової практики і судового прецеденту. У роботі авторка виходить із того, що у цілому при встановленні співвідношення судової практики і судового прецеденту слід враховувати, що це питання так чи інакше пов’язане з проблемою судової правотворчості, тобто зазначене співвідношення переважно розглядається в контексті правотворчого значення діяльності судів. При проведенні такого співвідношення судова практика розглядається у вузькому розумінні як результат (досвід) суддівської діяльності. При цьому у дисертації розрізняється співвідношення судової практики і судового прецеденту у змістовному і формальному аспектах. Дається визначення категорій «правова позиція» і «правоположення», крізь які розглядається співвідношення судової практики і судового прецеденту на змістовному рівні. Обґрунтовується доцільність збереження радянської за походженням категорії «правоположення» у сучасній юридичній науці, з урахуванням того, що під останнім розуміється результат правотворчої діяльності, який так чи інакше приводить до виникнення якісно нового правила у регулюванні правових відносин. Доводиться, що правоположення і правова позиція розмежовуються за критерієм мети і змісту судової діяльності, результатами яких є вказані явища, а також за характером їх нормативності. 

При розгляді формального аспекту співвідношення судової практики і судового прецеденту вказується, що до спільних ознак судової практики і судового прецеденту віднесено, зокрема, таке: 1) і судова практика, і судовий прецедент визнаються джерелами права (дискусія переважно відбувається щодо характеру такого джерела права, як судова практика). Офіційно або опосередковано ці явища впливають на формування і розвиток права, визначають регулювання суспільних відносин; 2) і судова практика (у вузькому розумінні), і судовий прецедент є результатом суддівської діяльності. Вони є виявом того досвіду, що накопичується у судовій діяльності; 3) і судова практика, і судовий прецедент оформлюються у вигляді актів органів судової влади; 4) і судова практика, і судовий прецедент базуються на уявленні про необхідність слідувати своїм попереднім рішенням, незалежно від формального визнання доктрини stare decises. Відмінності між судовою практикою і судовим прецедентом вбачаються у таких аспектах: 1) ці явища у класичному вигляді є продуктом розвитку англо-американського (судовий прецедент) і романо-германського права (судова практика). Розуміння природи прецеденту і практики суду як форм права неможливі без урахування особливостей розвитку цих сімей, зокрема, статусу суду і судді; 2) судовий прецедент є первинним джерелом права, посилання на нього є достатнім для обґрунтування рішення у певній справі. Судова практика є додатковим, вторинним джерелом, використанню якого в рішенні суду завжди передує звернення до законодавства та інших первинних форм права (нормативно-правовий договір, принципи права, правовий звичай); 3) судовий прецедент у нормативно-правовому розумінні є обов’язковим джерелом права. Суд зобов’язаний врахувати положення прецеденту при ухваленні рішення. Судова практика такого статусу не має; 4) використання судового прецеденту і судової практики як джерел права засноване на різних підходах до розуміння норми права. Судовий прецедент виникає на основі уявлення про норму як аргумент, мотивацію прийняття певного рішення, судова практика як форма права існує в межах уявлення про норму права як правило поведінки. Норми права в англо-американському праві завжди більш конкретні, ніж у праві континентальному; 5) судовий прецедент як джерело права завжди міститься у конкретному рішенні, в якому суддя має відшукати саму прецедентну основу – ratio decedendi. Судова практика (у вузькому розумінні) може існувати і як результат суддівської діяльності у вигляді рішення в конкретній справі, і як узагальнення судових рішень у вигляді інтерпретаційних актів вищих судів (постанов пленумів, роз’яснень чи рекомендацій, інформаційних листів тощо). Відповідно судовий прецедент завжди є наслідком правозастосовної діяльності суду, тоді як судова практика створюється і у процесі інтерпретаційної діяльності; 6) судова практика як джерело права є набагато динамічнішою, ніж судовий прецедент; 7) судовий прецедент розуміється виключно як джерело права. Судова ж практика є явищем більш широким, крім, власне, правоположень, результатами судової практики є вирішення конкретної справи (правозастосовний результат) і правова позиція (інтерпретаційний результат). Усі ці аспекти судової практики тісно переплетені, відмежування одного від інших є достатньо умовним.

У підрозділі 1.3. «Судове рішення як форма зовнішнього виразу результатів судової практики» вказується, що судове рішення є юридичним актом, характеристика якого має спиратися як на уявлення про природу зазначених актів, так і на розуміння специфіки актів, що видаються органами судової влади у процесі здійснення правосуддя. Судове рішення має також низку специфічних ознак, що підкреслюють його особливу роль у системі юридичних актів: 1) судове рішення ухвалюється спеціальним суб’єктом – судом у процесі судочинства. Саме судове рішення є  завершальним правозастосовним актом, ним завершується судовий розгляд справи. У рішенні відображається вся попередня діяльність суду з дослідження та оцінки доказів, встановлення юридичних фактів, а також застосування правових норм до конкретних відносин і осіб як суб’єктів цих відносин. Процедура прийняття судового рішення врегульовується спеціальним законом; 2) змістовною властивістю судового рішення є його правосудний характер; 3) судове рішення – це, по суті, єдиний різновид правозастосовних актів, що має правотворче значення (в умовах континентального права). Особлива важливість судової влади та її функцій зумовлює, що саме практика суду серед усіх видів юридичної практики може набувати статусу джерела права.

При загальнотеоретичному аналізі структури судового рішення на підставі вивчення судової практики судів країн континентального і загального права, міжнародних судових установ доводиться, що, незважаючи на термінологічні розбіжності, виокремлення чотирьох змістовних складових (вступна, описова, мотивувальна, резолютивна частини) є обґрунтованим і для рішень судів держав, які належать до різних правових сімей, і для рішень міжнародних судових установ.

Розділ 2 «Функції судової практики як основні напрями її впливу на формування і розвиток права» присвячено розгляду основних функцій судової практики у процесі правового регулювання.

У підрозділі 2.1. «Система функцій судової практики у контексті її впли​ву на формування і розвиток права» розкрито систему функцій судової прак​тики через її вплив на формування і розвиток права. Під функціями судової практики в роботі розуміються основні напрями її впливу на право, інші елементи правової системи, правову систему в цілому та інші соціальні системи й інститути. Авторка виходить із того, що саме через категорію функ​цій можна адекватно побачити і дослідити той вплив, який здійснює судова практика на правову систему та право як її серцевину, основний елемент.

У роботі запропоновано поділ функцій судової практики на основні та неосновні. Серед основних функцій названо правозастосовну, інтерпретаційну, правотворчу. Вказані функції відображають вплив судової практики на формування і розвиток права як  нормативного регулятора суспільних відносин. Авторка доводить, що визначення і розгляд функцій судового контролю і правого захисту не є коректними, оскільки судовий контроль – це  аспект судочинства, а  не функція судової практики, а правовий захист, ще раз наголосимо, мета правосуддя. 

Друга група функцій – неосновні, або похідні. Це такі функції, як орієнтуюча, сигнальна, інформаційна, функція професіоналізації. Ці функції відображають вплив  судової практики на правову систему в цілому та її окремі елементи, а також інші соціальні інститути і системи. Назва «неосновні» або «похідні» є суто інструментальною і зумовлена тим, що у будь-якому випадку даний вплив розглядається у дисертації крізь призму того, як цей вплив опосередковано (через відповідні явища) поширюється  на право.

Орієнтуюча функція полягає у тому, що судова практика покликана зробити діяльність судів при розгляді й вирішенні справ єдиною і узгодженою. Вирішуючи справу, суддя спирається на внутрішнє переконання, яке, хоча і формується під впливом обставин справи і певних нормативних положень, але пов’язане із суто суб’єктивними чинниками (певними переконаннями судді як у сфері права, так і загальними, його емоціями, установками тощо). Судова практика має на меті, забезпечити впровадження справедливого і найбільш ефективного вирішення правових конфліктів, тлумачення норм права, подолання прогалин у процесі правосуддя в аналогічних ситуаціях.

Сигнальна функція судової практики виражається у тому, що одним із наслідків діяльності судів, а також результатів цієї діяльності є виявлення прогалин у законодавстві, юридичних колізій, повідомлення про це нормотворчому органу. Як найбільш наближений до суспільного життя елемент правової системи, який одночасно має значний вплив на правотворчість, судова практика відіграє значну роль у поліпшенні якості правового матеріалу. Сигнальна функція досить яскраво проявляється у діяльності Конституційного Суду України, який через статус своїх актів не просто повідомляє законодавця про певну проблему в позитивному праві, але й суттєво впливає на сам процес законотворення. Сигнальна функція впливає на нормотворчість і на більш загальному рівні, адже через цю функцію судова практика не лише вказує законодавцеві на проблемні моменти у матерії позитивного права, але й загалом виявляє невдалі з точки зору юридичної техніки прийоми викладення положень нормативних актів.

Інформаційна функція полягає у тому, що аналіз судової практики є необхідною складовою для правильного і повного розуміння змісту певної правової норми. Крім того, інформаційна функція є своєрідним «каналом інформації» для пересічних суб’єктів права щодо їх прав і обов’язків, заходів юридичної відповідальності тощо. 

Функція професіоналізації відображає особливості здійснення інформаційної функції серед юристів-професіоналів. Вивчення судової практики є невід’ємною складовою юридичної освіти, причому на різних її рівнях (вища, післядипломна, самоосвіта, підготовка наукових кадрів тощо). Завдяки судовій практиці відбувається входження фахового юриста у свою професію, адже аналіз судової практики дає можливість отримати інформацію про тлумачення і застосування конкретних норм права, особливості складання юридичних документів, специфіку юридичного процесу тощо. Функція професіоналізації відображає вплив судової практики на юридичну освіту і правосвідомість на її професійному рівні.

У підрозділі 2.2. «Правозастосовна функція судової практики» розкривається зміст правозастосовної функції судової практики. Констату​ється, що проблеми правозастосовної діяльності завжди посідали одне із центральних місць в юридичній науці. Родовим поняттям при визначенні поняття «правозастосовна діяльність» виступає поняття «діяльність компетен​тних суб’єктів»; серед видових ознак правозастосовної діяльності як діяльності компетентних суб’єктів найчастіше згадуються її складність; державно-владний і творчий характер, що зумовлює імперативність і варіативність її результатів відповідно; її реалізація на засадах законності, ефективності, доцільності й обґрунтованості (доказовості); нормативна регламентованість меж власного розсуду правозастосувача, а також порядку і форм її здійснення.

Специфіка правозастосовної функції судової практики виявляється у більш суворій нормативно-правовій регламентації процедури правосуддя порівняно з іншими видами правозастосовної діяльності, у здійсненні право​суддя в особливій формі процесуального провадження, у специфіці природи судової справи як різновиду справи юридичної, ролі судового розсуду тощо.

У процесі здійснення правозастосовної функції судова практика стикається з певними проблемами, які можуть бути названі дефектами даної функції. Серед таких дефектів у дисертації виокремлюються і аналізуються: невиконання судами вимог закону; неправильне тлумачення судами норм матеріального або процесуального права; нерозуміння системних зв’язків у самій системі права як між нормами права однієї галузі, так і різних галузей права; невиправдано звужене або поширювальне тлумачення норм права при вирішенні справи; застосування норм права, які не підлягають застосуванню при вирішенні певної справи, або незастосування норм, які підлягають застосуванню; нерозуміння природи певних правових явищ; деколи беззмістовне застосування принципів права, нерозуміння їх регулюючої ролі судами загальної юрисдикції. У зв’язку з необхідністю усунення цих недоліків відбувається реалізація правотлумачної і правотворчої функцій судової практики (у тому числі поза межами правозастосування) і тим самим здійснюється вплив судової практики на формування й розвиток права.

Підрозділ 2.3. «Правотлумачна (інтерпретаційна) функція судової практики та її вплив на розвиток правового регулювання» присвячено розкриттю правотлумачної (інтерпретаційної) функції судової практики та її впливу на розвиток правового регулювання. Зв’язок правозастосування та правотлумачення зумовлює зв’язок відповідних функцій судової практики. Правозастосовна діяльність судів завжди, з одного боку, включатиме тлумачну діяльність, а з другого − потребуватиме окремої інтерпретаційної діяльності, що, як вже зазначалося, є умовою належного правозастосування. Правозастосовний результат судової практики (вирішення конкретної справи) завжди: а) матиме тлумачний ефект (особливо на рівні вищих судів), оскільки мотивація суддів у певних справах братиметься до уваги іншими судами в аналогічних ситуаціях; б) спиратиметься (de jure чи de fаcto) на результати інтерпретаційної практики, вираженої як у попередніх судових рішеннях, так і в окремих інтерпретаційних актах, що створюються у зв’язку, але не у процесі здійснення правосуддя.

Обґрунтовується, що реалізація інтерпретаційної функції (зокрема, і поза процесом правозастосування) притаманна практиці судів загальної юрисдикції, конституційної юрисдикції і міжнародним судовим установам. У системі національних судів загальної юрисдикції інтерпретаційну функцію поза правозастосуванням здійснює судова практика усіх судових інстанцій, однак найбільш яскраво ця функція виражена в інтерпретаційній діяльності вищих судових установ, які проводять узагальнення результатів судової практики, дають роз’яснення і рекомендації у цій сфері. Попри це не слід думати, що подібні моменти взагалі відсутні на рівні нижчих судів. В Україні узагальненням судової практики з виробленням відповідних правових позицій займаються і апеляційні суди. Причому цей процес відбувається як шляхом створення актів інтерпретації, так і шляхом проведення занять для суддів місцевих судів, на яких обговорюються найбільш складні справи та виробляється спільне бачення тих чи інших проблем, що згодом втілюється у конкретну правозастосовну діяльність. Ще менш формалізований цей процес на рівні місцевих судів, для яких проводяться збори колегій або суддів, що розглядають подібні справи, і формуються спільні правові позиції. 

Підрозділ 2.4. «Правотворча функція судової практики як форма впливу на формування та розвиток права» присвячено розкриттю правотворчої функції судової практики. Реальне функціонування у правовій системі нор​мативних положень, сформованих судами, дає можливість стверджувати, що судова практика є джерелом права, і більше того, у такій якості вона фактично, а подекуди і юридично визнана державою. Інша справа, що в умо​вах романо-германської правової сім’ї практика судів є джерелом вторин​ним, яке існує з метою доповнення первинних джерел, їх належного вико​ристання у правозастосуванні, усунення протиріч у системі законодавства.

У процесі правотлумачення та правозастосування виникають ситуації, коли суду для ефективного захисту прав і свобод бракує норм, що містяться у первинних джерелах права (передусім йдеться про законодавство). У найбільш простих випадках для вирішення цих ситуацій достатньо сформулювати правову позицію як результат системного тлумачення різних норм. Але у складних випадках формулювання правової позиції, що є результатом тлумачної діяльності, може бути недостатньо. І в таких ситуаціях суд вимушений вдаватися до безпосереднього процесу формулювання загальних нормативних конструкцій – правоположень. Це випадки прогалин у законодавстві. Наявність прогалин є, безумовно, об’єктивною властивістю системи законодавства, яка і через динамічність суспільних відносин, і через об’єктивну обмеженість засобів юридичної техніки нездатна охопити і врегулювати всі можливі життєві випадки. Однак відсутність формально закріпленої норми не означає, що судова практика повинна чекати, доки законодавець цю норму сформулює, тим більше, що прогалина у нормуванні конкретних ситуацій завжди існує відповідно до певних принципів права. Ці принципи задають вектор суддівської нормотворчості, необхідної для заповнення прогалини. Прогалини можуть заповнюватися шляхом вироблення правових позицій, коли суду доступні аналогія закону чи субсидіарне застосування (міжгалузева аналогія) і результат судової практики, хоча і має характер нормативного, але не може бути названий правотворчим. Однак у певних ситуаціях, коли через відсутність необхідних норм чи галузеві особливості аналогія закону чи субсидіарне застосування для суду недоступні, судова практика звертається до конструювання правоположень – більш загальних і більш автономних від законодавчого припису нормативних утворень, вироблення яких є більш творчим процесом порівняно з правовими позиціями. Аналіз судової практики дозволяє виокремлювати такі види правоположень з огляду на їх обсяг: а) правоположення, які спрямовані на врегулювання конкретного життєвого випадку. Подібні правоположення, що зазвичай створюються у процесі правозастосовної діяльності, є найбільш казуальними у тому сенсі, що мають найменшу сферу поширення, їх мета − заповнити прогалину в регулюванні окремої ситуації; б) правоположення, які мають на меті врегулювання певного аспекту суспільних відносин. Такі правоположення спрямовують судову практику у певному напрямі при вирішенні низки життєвих випадків. Зазвичай такі правоположення більше пов’язані не з конкретною нормою права, а з інститутом права; в) правоположення, вироблення яких має значення для врегулювання певного виду суспільних відносин. Такі правоположення можуть поширюватися судами на достатньо широке коло суспільних відносин, включаючи навіть ті, які безпосередньо не пов’язані з питаннями, у зв’язку з якими ці правоположення створюються. Такі нормативні утворення мають найбільш високий рівень узагальнення.
ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення й нове вирішення наукового завдання, що полягає у визначенні ролі судової практики як джерела формування і розвитку права. Із висновків, зроблених у науковій роботі, найбільш загальними і важливими є такі:

1. Судова практика розглядається як різновид юридичної практики. До ознак судової практики можна віднести ті, що властиві юридичній практиці у цілому, а також ознаки, що відображають специфіку судової практики. До першої групи ознак належать, зокрема такі: а) судова практика відображає єдність діяльності судів та результату (досвіду) цієї діяльності; б) судова практика опосередкована нормами права; в) судова практика є конкретно-історичним явищем; г) стан судової практики є одним з індикаторів правової культури суспільства; д) судова практика (як складова юридичної практики) є важливим елементом правової системи країни; е) судова практика, як і будь-яка юридична практика, пов’язана з досягненням певного позитивного результату. Другу групу ознак становлять, зокрема такі: а) судова практика має особливий суб’єктний склад; б) судова практика формується у процесі або за результатами судочинства, яке за змістом є правосудною діяльністю; в) результат судової практики оформлюється у вигляді актів судової влади (рішень, роз’яснень, постанов пленумів вищих судів тощо); г) значну роль у формуванні судової практики відіграє суддівський розсуд; д) судова практика поряд із правотворчістю є одним з основних шляхів, через які відбувається вплив принципів права на регулювання суспільних відносин; е) особливості судової практики певної країни визначаються специфікою побудови відповідної судової системи; ж) судова практика виконує низку специфічних функцій.

2. Судова практика, як і будь-яка юридична практика, має свою структуру, тобто сукупність елементів судової практики, її внутрішню будову. До структури судової практики належать суб’єкти і учасники судової практики, її об’єкти, мета, завдання, функції, способи, методи і результати. Розгляд судової практики і як діяльності судів, і як результату цієї діяльності (особливо у контексті проблеми правотворчого значення судової практики) дає підстави виокремлювати судову практику у широкому значенні – як сукупність всіх елементів судової практики, а також судову практику у вузькому розумінні – як результат судової практики.

3. Співвідношення понять «судочинство», «правосуддя» і «судова практика» можна визначити таким чином. Судочинство є основною формою судової діяльності як складової судової практики. Саме у процесі судочинства не лише вирішуються конкретні справи, але й виявляються колізії і прогалини у законодавстві, що може стати підставою для інтерпретаційної і правотворчої діяльності судів. У свою чергу, правосуддя, за умов правової, демократичної державності, є змістом цієї діяльності.

4. Категорії «правоположення» і «правова позиція» змістовно розділя​ються за критерієм мети і змісту судової діяльності, результатом яких є вка​зані явища, а також за характером їх нормативності. Правоположення є результатом правотворчої діяльності, що так чи інакше приводить до виникнення якісно нового правила у регулюванні правових відносин. Правова позиція відображає результат інтерпретаційної діяльності суду і не приводить до виникнення нового правила, а лише роз’яснює вже існуючі норми. На формальному рівні ставити знак рівності, ототожнювати судову практику і судовий прецедент не можна. Цим явищам притаманні як спільні, так і відмінні ознаки.

5. Судове рішення є юридичним актом, характеристика якого має спиратися як на уявлення про природу зазначених актів, так і на розуміння специфіки актів, що видаються органами судової влади у процесі здійснення правосуддя. Свої особливості мають юридична сила, характер обов’язковості, форма вираження судового рішення. Для розуміння природи судового рішення важливо враховувати його правосудний характер, що зводиться не тільки до законності й обґрунтованості рішення суду, а включає і морально-правову вимогу справедливості, що має втілюватися у рішенні суду. Традиційна структура судового рішення (вступна, описова, мотивувальна, резолютивна частини) не змінюється залежно від змістовних відмінностей у діяльності різних судів. Судова практика як результат суддівської діяльності може міститися, залежно від виду судового органу, у мотивувальній і резолютивній частинах.

6. Під функціями судової практики розуміють основні напрями її впливу на право, інші елементи правової системи, а також на правову систему в цілому, інші соціальні системи й інститути. Саме через категорію функції можна адекватно побачити і дослідити той вплив, який здійснює судова практика на правову систему та право як її серцевину. З точки зору впливу на формування і розвиток права функції судової практики розподіляються на основні (правозастосовна, правотлумачна, правотворча) і неосновні, або похідні (орієнтуюча, сигнальна, інформаційна, функція професіоналізації). Основні функції відображають безпосередній вплив судової практики на формування і розвиток права як провідного нормативного регулятора суспіль​них відносин. Неосновні функції впливають на формування права опосередко​вано, через вплив на інші елементи правової системи або на інші суспільні явища.

7. Правозастосовна функція є «відправним пунктом» дії всього функціонального апарату судової практики, адже у будь-якому випадку інші основні функції судової практики (правотлумачна та правотворча), а також і неосновні виникають і здійснюються або разом, або на основі із правозастосовною. Специфіка правозастосовної функції судової практики виявляється у таких моментах: 1) чітка нормативно-правова регламентація процедури правосуддя; 2) правозастосовна діяльність судів здійснюється в особливій формі процесуального провадження; 3) особ​ливість стадій судового правозастосування; 4) специфіка природи судової справи як різновиду справи юридичної; 5) роль судового розсуду; 6) результатом дії правозастосовної функції є вирішення конкретної справи, що оформлюється у вигляді судового рішення; 7) правозастосовна функція судової практики створює підгрунтя для реалізації правотлумачної  та правотворчої функцій.

8. У процесі здійснення правозастосовної функції судова практика стикається з певними проблемами (фактично – дефектами цієї функції). Ці проблеми дають поштовх і створюють необхідне підґрунтя для інтерпретаційної і правотворчої діяльності судів поза межами правозастосування. Серед таких дефектів можна назвати: 1) невиконання судами вимог закону; 2) неправильне тлумачення судами норм матеріального або процесуального права; 3) нерозуміння системних зв’язків усередині системи права як між нормами права однієї галузі, так і різних галузей права; 4) невиправдано звужене або поширювальне тлумачення норм права при вирішенні справи; 5) застосування норм права які не підлягають застосуванню при вирішенні певної справи, або незастосування норм, що підлягають застосуванню; 6) нерозуміння природи певних правових явищ; 7) часто беззмістовне застосування принципів права, нерозуміння їх регулюючої ролі судами загальної юрисдикції. У зв’язку з необхідністю усунення цих дефектів відбувається  здійснення правотлумачної і правотворчої функцій судової практики і тим самим здійснюється вплив судової практики на формування і розвиток права.

9. Серед особливостей правотлумачної функції у системі функцій судо​вої практики можна виділити, зокрема такі: а) ця функція виникає і здійс​нюється у зв’язку з реалізацією правозастосовної функції судової практики. Потрібно розуміти, що тлумачення може перебувати ніби «усередині» правозастосування, коли воно здійснюється під час розгляду конкретних справ. Але, крім цього, правотлумачна функція може здійснюватися і поза правозастосуванням, у вигляді інтерпретаційної діяльності судів; б) формою прояву цієї функції є правова позиція суду. Правова позиція відображає результат практики, що не приводить до виникнення якісно нового правила, а лише роз’яснює вже існуючі норми і тим відрізняється від правоположення; в) здійснення цієї функції може мати правотворчий ефект, тобто приводити до змін у правовому регулюванні суспільних відносин.

10. Серед потреб у реалізації правотлумачної функції судової практики поза процесом правозастосування можна виокремити, зокрема такі: а) необхідність в єдності судової практики; б) складність певних справ; в) значні зміни у системі права, системі законодавства, правовій системі у цілому.

11. Роль правових позицій як вияву правотлумачної функції судової практики зводиться до такого: а) правові позиції, які за своєю природою є прецедентом тлумачення, конкретизують і деталізують норми права, тим самим усуваючи прогалини у законодавстві; б) правові позиції дозволяють у потрібних випадках пристосувати норму права до суспільних умов, що змінилися, модернізувати її зміст у ситуаціях, коли законодавець не має змоги цього зробити; в) правові позиції роблять процес правозастосування більш передбачуваним і забезпечують єдність судової практики як найважливішого різновиду практики юридичної; г) правові позиції як нормативні утворення поряд з правоположеннями можуть виступати як етап формування норми права. Реагуючи на соціальні потреби, судова практика корегує зміст позитивного права з метою приведення його у відповідність до суспільних відносин, що склалися і схвалені з боку соціуму. Це може бути першим кроком до внесення відповідних змін до законодавства.

12. Особливостями правотворчої функції судової практики, зокрема є такі: 1) вона здійснюється у межах правозастосування і правотлумачення, окремою, відділеною від процесу правосуддя правотворчістю суд не займається (окрім врегулювання внутрішніх питань суддівської діяльності); 2) безпосереднім результатом реалізації цієї функції є створення правоположення (виокремлюються правоположення, що мають значення для врегулювання конкретного життєвого випадку та правоположення, що мають на меті врегулювання певного аспекту чи виду суспільних відносин); 3) потреба у здійсненні правотворчої функції і виробленні правоположень виникає у разі необхідності подолання прогалин у праві, що не усуваються шляхом тлумачення чинних норм права, а також під час здійснення судового контролю; 4) опосередкованим результатом правотворчої функції є вплив судової практики на суб’єктів нормотворчості, коли з рішення суду у конкретній справі випливає обов’язок зазначеного суб’єкта чи рекомендація до нього щодо ухвалення або зміни певних норм.
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Анотації

Зміївська С. С. Судова практика як джерело формування та розвитку права (загальнотеоретичний аналіз). 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 університет «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого», Харків, 2012. Міністерство освіти і науки, молоді та спорту України.

Дисертація є дослідженням, в якому на монографічному рівні досліджена судова практика як джерело формування та розвитку права. У роботі розкривається поняття судової практики, її функціональне призна​чення в процесі правового регулювання, досліджено співвідношення судової практики і судового прецеденту як джерел права, що сформувалися у романо-германській та англо-американській правових сім’ях; розроблено систему функцій судової практики в контексті впливу останньої на форму​вання і розвиток права. Обґрунтовано поділ на основні (правозастосовна, правотлумачна, правотворча) і неосновні, або похідні (орієнтуюча, сигналь​на, інформаційна, професіоналізації), функції; встановлено зміст понять «правоположення» і «правова позиція» як теоретико-правових категорій.

Ключові слова: судова практика, судовий прецедент, функції судової практики, судове рішення, правоположення.

Змиевская С. С. Судебная практика как источник форми​рования и развития права (общетеоретический анализ). – 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. Национальный университет «Юридическая академия Украины имени Ярослава Мудрого», Харьков, 2012. Министерство образования и науки, молодежи и спорта Украины.
Диссертация является исследованием, в котором на монографическом уровне проанализирована судебная практика как источник формирования и развития права. Автором сформулировано понятие судебной практики как особого вида юридической практики, обосновано, что судебная практика, как и любая юридическая практика, имеет свою структуру, состоящую из  субъектов, участников судебной практики, объектов, цели, задач, функций, способов, методов и результатов.
Проанализировано соотношение судебной практики, судопроиз​водства и правосудия, обосновано, что судопроизводство является основной формой судебной деятельности. Исследовано соотношение судебной практики и судебного прецедента. Установлено содержание понятий «правоположение» и «правовая позиция» как теоретико-правовых категорий. Категории «правоположение» и «правовая позиция» содер​жательно отличаются по критериям целей и содержания судебной деятельности, а также по характеру их нормативности. Правоположение является результатом правотворческой деятельности и приводит к возникновению качественно нового правила в регулировании правовых отношений. Правовая позиция отражает результат интерпретационной деятельности суда и не приводит к возникновению нового правила, а лишь разъясняет уже существующие нормы.

В работе также раскрыто значение судебного решения как основной формы закрепления результатов судебной практики. Акцентировано внимание на том, что для понимания природы судебного решения важно учитывать его правосудный характер, который не сводится к законности и обоснованности решения суда, а включает и морально-правовое требование справедливости, которое должно воплощаться в решении суда.

Автором разработана система функций судебной практики. Иссле​дованы правоприменительная, интерпретационная, правотворческая функции судебной практики как основные направления влияния судебной практики на формирование и развитие права. Установлены связи, возникающие между этими функциями, проанализированы проблемы в правоприменении, устранение которых обуславливает выполнение судебной практикой интерпретационной и правотворческой функций.

Ключевые слова: судебная практика, судебный прецедент, функции судебной практики, судебное решение, правоположение.

Zmievska S.S. Court’s practice as source for the formation and development of law (general theoretic analysis). On rights for a manuscript.

The dissertation for conferring the scientific degree of Candidate of Law specialty 12.00.01 – theory and history of state and law; history of political and legal doctrines. – National University «Law Academy of Ukraine named after Yaroslav Mudry». – Kharkіv, 2012. Department  of education and science of young people and sport  of Ukraine.

This thesis is a research work, in which the Court’s practices in Ukrainian judicial procedure are studied on monographic level.

In this thesis idea of functions of the Court’s practice, theirs purpose in judicial procedure are disclosed; the status of the Court’s practice subjects is researched; general provisions, procedural means of activity are analyzed. Scientific conclusions aimed at the recognition of normative influence of the judicial power acts are formulated. It will stipulate the improvement of the process of law formation, the strengthening of the independence and effectiveness of the judicial power and also guarantee the unanimity of judicial practice.
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