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Н. А. Орловська 

СУДОВИЙ ПРЕЦЕДЕНТ 
ЯК Д Ж Е Р Е Л О КРИМІНАЛЬНОГО ПРАВА УКРАЇНИ 

У вітчизняній науці й доктрині кримінального права суттєво пожва
вилися дискусії щодо концептуальних проблем джерел цієї галузі, що є 
відлунням загальнотеоретичних пошуків. Так, теоретики зазначають, що 
спроби надання позитивному праву характеру «досконалого законодав
ства» (кодексу приписів), яке могло б охоплювати всі подробиці та перед
бачати всі можливі випадки, є хибними. Закон неминуче залишається на 
рівні абстрактності та всезагальності. Відповідно, прихильники позитивіз
му відмовляються від розуміння закону, яке панувало в XIX столітті. Нині 
вони визнають правотворчу роль, а відтак і юридичну чинність договорів, 
доктрин і рішень суддів. За сучасних умов доводиться визнати, що абсо¬ 
лютний суверенітет закону в країнах романо-германської правової сім'ї є 
фікцією, поряд із ним існують також інші джерела права [1, с. 80, 85]. 

Вважаємо, що ця позиція підтверджується не лише результатами впли¬ 
ву процесу глобалізації, за якого відбувається уніфікація видів формальних 
юридичних джерел у всіх правових сім'ях, а й збільшенням активності 
«нових» суб'єктів правотворчості, зокрема інститутів громадянського су
спільства. Якщо сучасне право має спрямовуватися насамперед на задо¬ 
волення потреб людей, колективних суб'єктів і загалом суспільства, то не 
можна нівелювати формат правотворення «знизу - вгору». Відповідно, до 
нормативного акта (основного джерела, яке опосередковує формат право-
творення «зверху - вниз») усе частіше додаються й інші джерела права, 
серед яких назвемо прецедент [2, с. 12-13] , насамперед судовий. 

Для «споживачів» кримінального права (сторін кримінально-правових 
конфліктів, держави) питання судового прецеденту пов'язуються з мож¬ 
ливостями оперативного реагування на виклики сучасності, нівелювання 
нормативної нестійкості, підвищення рівня захисту прав і свобод та за¬ 
галом реалізації принципу верховенства права, який не є абстрактним 
ідеальним конструктом, адже його слід наповнювати реальнім змістом. І 
це повинно стати завданням не лише законодавця, а й правозастосувачів. 
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Саме на цьому наголошується у звіті Венеціанської комісії «Про верховен
ство права», прийнятому на 86 пленарному засіданні 2 5 - 2 6 березня 2011 
р., у висновках конференції «Верховенство права як практичне поняття», 
проведеної Венеціанською комісією в співпраці з Міністерством закордон
них справ Великої Британії та Центром верховенства права Бінгхема 2 
березня 2012 р. 

Інтерес до проблематики джерел кримінального права в цілому (у тому 
числі як складової загальної концепції джерел) і судового прецеденту зо¬ 
крема виявляють як криміналісти, так і теоретики права: П.П. Андрушко, 
Ю.В. Баулін, А.Е. Жалінський, Д.В. Кирилюк, В.М. Кампо, О.Г. Кібальнік, 
М.І. Козюбра, В.О. Котюк, Д.В. Кухнюк, М.П. Куцевич, Л.А. Луць, Б.В. 
Малишев, М.І. Мельник, В.О. Навроцький, А.В. Наумов, К.В. Ображиєв, 
П.М. Рабинович, А.О. Селіванов, О.Ф. Скакун, М.І. Сірий, Ю.В. Трунцев-
ський, В.М. Шаповал, С.В. Шевчук, Г.Г. Шмельова та інші. 

Однак до сьогодні в навчальній літературі домінує традиційна позиція 
щодо Кримінального кодексу України (далі - КК України) як єдиного дже¬ 
рела кримінального права України, причому фахівці не лише формулюють, 
а й ґрунтовно розробляють проблематику багатоджерельності криміналь¬ 
ного права. 

У спеціальній літературі представлено концепцію поділу джерел права 
взагалі та кримінального права зокрема на матеріальні й формальні. Біль¬ 
ше того, сучасні дослідники, наголошуючи на виявленні різних «шарів» 
буття права (соціального, ментального й формального), виокремлюють від¬ 
повідні їм матеріальні, ідеологічні та юридичні джерела [3, с. 258]. У цьому 
сенсі ідеологічним джерелом кримінального права може бути визнано со¬ 
ціальну практику в широкому сенсі цього слова, матеріальними джерела¬ 
ми - Конституцію України та міжнародно-правові договори, формальним 
(юридичним) джерелом - КК України, який відображає спосіб вираження 
й закріплення (форму) кримінально-правових норм. Однак такий підхід 
фактично приводить до твердження, що КК України, ґрунтуючись на поло¬ 
женнях Конституції України та на загальновизнаних принципах і нормах 
міжнародного права (ч. 1 ст. 3 КК України), визначає межі регулятивного 
значення Конституції України, міжнародно-правових договорів для кримі¬ 
нально-правового поля. Безперечно, це є неправильним, адже саме Кон¬ 
ституція України формує предметне поле (межі) кримінально-правового 
регулювання, визначаючи як найважливіші соціальні цінності, які доцільно 
поставити під охорону КК України, так і ті права й свободи людини та гро¬ 
мадянина, що можуть обмежуватися внаслідок вчинення злочину (адже 
покарання - це правообмеження). 

Більш раціональним у цьому сенсі видається розгляд кримінального 
права як позитивного, тобто через систему формально-юридичних джерел 
[4, с. 27]. Відповідно, для кримінального права всі джерела є формальними 
(формально-юридичними). 

Однак такий погляд вимагає диференціації джерела й форми криміналь¬ 
ного права. Джерело характеризує «витік», походження норм, які регулю-
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ють відносини, що становлять предмет кримінального права. У цьому пла¬ 
ні принципового значення набуває характеристика суспільних відносин, 
їх важливість і специфіка, адже якщо відповідні правові норми регулюють 
відносини, що становлять предмет кримінального права, то їх слід визнати 
його джерелами. У свою чергу форма являє собою своєрідний «контейнер» 
цих норм, спосіб їх зовнішнього офіційно-документального вираження й 
закріплення. 

Така диференціація дозволяє дійти висновку, що багатоджерельність 
кримінального права поєднується з одиничністю його форми. Формою 
кримінального права України може бути лише КК України. На наше пе¬ 
реконання, особливості кримінально-правового впливу на окремі групи 
суб'єктів (наприклад, неповнолітніх, військових та інших) або специфіка 
реагування на певні види кримінальних правопорушень (кримінальні про¬ 
ступки) не потребують спеціальних законів (як, наприклад, у зарубіжних 
країнах). Відповідні інститути мають бути частиною єдиного кодифікова¬ 
ного законодавчого акта. 

Однак КК України не можна розглядати лише як закон, що встановлює 
злочинність, караність діяння та інші правові наслідки його вчинення (ч. 
3 ст. 3). Зміст нормативних приписів КК України є значно ширшим, адже 
в ньому представлено норми-завдання, норми-принципи, норми-дефініції, 
суто регулятивні норми, які за способами регулювання класифікуються не 
лише на заборонні, а й зобов'язальні (у позитивному сенсі), заохочувальні 
та уповноважувальні. 

Багато фахівців, зокрема й І.І. Митрофанов, вважають, що слід розріз¬ 
няти джерела кримінального права та джерела кримінального законодав¬ 
ства. У цьому сенсі пропонується говорити про багатоджерельність саме 
кримінального права. Вважаємо, що такий підхід є певною мірою руди¬ 
ментом радянської правової думки, коли єдиним власне джерелом права 
вважався нормативний акт, відповідно, питання джерел права витіснялися 
дискурсом про співвідношення системи права й системи законодавства, 
особливо в кримінально-правовій площині. Крім цього, вбачається, що ди¬ 
ференціація джерел і форм кримінального права загалом дозволяє вибудо¬ 
вувати сучасну концепцію останнього. 

У контексті джерел поряд із КК України можна наводити також судо¬ 
вий прецедент. Вважаємо, що традиційна позиція щодо того, що судовий 
прецедент не є джерелом права, оскільки суди не є правотворчими орга¬ 
нами, а рішення вищих судових інстанцій виступають лише орієнтирами 
для правильного розуміння й застосування норм права (судові рішення як 
інтерпретаційні акти), на сьогодні потребує уточнення. 

Судовий прецедент - це результат відправлення правосуддя вищими су¬ 
довими інстанціями; це акт, у якому суд, піддаючи тлумаченню та роз'яс¬ 
нюючи нормативно-правові приписи, формулює правила їх застосування, 
що є обов'язковими під час вирішення аналогічних справ. 

Можна виокремити низку характерних ознак, притаманних сучасному 
розумінню судового прецеденту: 
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- продукування прецеденту лише вищими судовими інстанціями або 
судами, єдиними у своєму роді; 

- нормативний та загальнообов'язковий характер прецеденту як для 
судів нижчих інстанцій, так і для всіх інших державних органів і посадо¬ 
вих осіб; 

- певна зв'язаність судових інстанцій, які продукують прецеденти, 
власними рішеннями; 

- оприлюднення судових рішень прецедентного характеру в бюлетенях 
або інших офіційних виданнях, і в цьому сенсі - писаний характер преце¬ 
денту; 

- формування й функціонування прецеденту на основі чинного законо¬ 
давства; 

- спрямованість прецедентів не лише на більш ефективний і кваліфі¬ 
кований розгляд судами конкретних справ, а й на ліквідацію пробілів у 
праві та однакове тлумачення оцінних понять у законах та інших норма¬ 
тивно-правових актах. 

З огляду на це в контексті проблематики джерел кримінального пра¬ 
ва можна дискутувати щодо прецедентності рішень Конституційного Суду 
України, Верховного Суду України, Європейського суду з прав людини. 

Конституційний Суд України (далі - КСУ) є єдиним органом консти
туційної юрисдикції. Щодо природи його рішень (процесуальних актів, які 
ухвалюються з питань конституційності законів та інших правових ак¬ 
тів, офіційного тлумачення Конституції України та законів України) було 
виокремлено декілька концептуальних підходів [5, с. 101], серед яких є 
принципово протилежні: 

- рішення й висновки КСУ не існують самостійно та можуть врахо¬ 
вуватися лише в процесі нормозастосування щодо положень Конституції 
України й законів (В.М. Шаповал [6, с. 29]); 

- рішення КСУ, якими визнано закони, інші нормативно-правові акти 
або їх окремі положення неконституційними, мають силу нормативно-пра¬ 
вового акта, адже вони породжують нові права й обов'язки; фактично КСУ 
виконує функцію негативного правотворця (В.П. Тихий [7, с. 29]). 

Звернемо увагу, що відповідно до ст. 8 Конституції України її норми 
мають найвищу юридичну силу та є нормами прямої дії. Тому для захисту 
конституційних прав і свобод людини й громадянина гарантується звер¬ 
нення до суду безпосередньо на підставі Конституції України. Для дотри¬ 
мання цього положення ще в 1996 р. Пленум Верховного Суду України 
прийняв Постанову «Про застосування Конституції України при здійсненні 
правосуддя» за № 9, яка зобов'язує суди під час розгляду конкретних 
справ в усіх необхідних випадках застосовувати Конституцію України як 
акт прямої дії [8]. Однак при цьому питання щодо тлумачення Конститу¬ 
ції України та конституційності/неконституційності нормативно-правових 
актів є виключною компетенцією КСУ. Згідно із цим можна дійти виснов¬ 
ку, що застосування положень Конституції України відбувається з ураху¬ 
ванням правових позицій КСУ. 
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На нашу думку, має рацію Ю.В. Баулін, зазначивши, що своєю діяль
ністю КСУ як гарант верховенства Основного Закону України на території 
нашої держави не лише сприяє у формі конституційного судового контро
лю становленню та розвитку кримінального законодавства, а й де-факто є 
одним із креативних учасників цих процесів [9, с. 23]. 

Як зазначається в ч. 2 ст. 152 Конституції України, закони, інші правові 
акти або їх окремі положення, які визнано неконституційними, втрачають 
чинність із дня ухвалення КСУ рішення про їх неконституційність. При 
цьому рішення КСУ не підлягають оскарженню. Інакше кажучи, акти КСУ 
відрізняються від класичної правової норми за структурою, механізмом 
прийняття й набрання чинності, відповідно, їх не можна вважати тради¬ 
ційними нормативно-правовими актами [10, с. 151]. За своєю правовою 
природою вони є специфічним джерелом права. їх специфічність полягає 
в тому, що ці правові позиції формулюються під час здійснення судового 
конституційного контролю, який за своє правовою природою не є нор-
мотворчою діяльністю [9, с. 24]. 

На наше переконання, рішення КСУ є прецедентом, який відповідає 
всім виокремленим ознакам сучасного прецеденту. Правова природа таких 
рішень є подвійною: це не лише обов'язковий прецедент тлумачення, а й 
нормативний прецедент, адже він може змінювати обсяг правової регла¬ 
ментації в будь-якій правовій сфері. Тому вважаємо, що рішення КСУ як 
судові прецеденти є джерелом кримінального права. 

Щодо правових позицій Верховного Суду України теоретики права, зо¬ 
крема О.Ф. Скакун, допускають, що деталізація правових норм у них спри¬ 
яє створенню нових правовідносин не лише правозастосовного, а й нор¬ 
мативного характеру. Крім того, будь-які судові рішення, які ґрунтуються 
на аналогії закону чи на загальних принципах права, можуть сприйматися 
судами після проходження рішення через касаційну інстанцію як фактич¬ 
ний прецедент [11, с. 332]. У свою чергу А.Б. Венгеров писав, що вищий 
орган судової системи розкриває в конкретних рішеннях оціночні поняття, 
таким чином конкретизуючи й деталізуючи закон. Відповідні рішення ста¬ 
ють правоположеннями, які набувають обов'язкового характеру, забезпе¬ 
чуються авторитетом вищого судового органу, його здатністю відміняти всі 
ті рішення, що суперечать цим правоположенням [12, с. 420]. 

Слід зазначити, що вітчизняний законодавець певною мірою визначив 
свою позицію: ст. 458 Кримінального процесуального кодексу України 
(далі - КПК України) містить прямий припис щодо обов'язковості судових 
рішень Верховного Суду України в частині того, «як саме має застосову¬ 
ватися відповідна норма закону України про кримінальну відповідальність 
щодо подібних суспільно небезпечних діянь» (ч. 2 ст. 455, ч. 2 ст. 456 КПК 
України). У цьому разі не йдеться про аналогію закону, адже на це є пряма 
заборона - ч. 4 ст. 3 КК України. 

Вважаємо, що судові рішення Верховного Суду України в зазначеній у 
КПК України площині - це обов'язковий прецедент тлумачення, що фак¬ 
тично утворює правила правозастосування. Однак останні є невід'ємною 
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частиною кримінально-правового регулювання, зокрема, вони становлять 
значний масив норм у Загальній частині КК України (зобов'язальні при¬ 
писи). 

На нашу думку, позиція А.Б. Венгерова може слугувати теоретико-пра-
вовим підґрунтям розуміння значення цих рішень як джерела криміналь¬ 
ного права України, при цьому такі обов'язкові прецеденти тлумачення 
містять певні елементи новизни, адже вони сприяють тому, щоб непра¬ 
вильне розуміння й застосування КК України судами не перетворилося на 
гальмо розвитку юридичної практики. Крім цього, судові рішення Верхов¬ 
ного Суду України в площині, визначеній КПК України, відповідають тим 
ознакам, які притаманні сучасним судовим прецедентам. 

З огляду на це спірною вважаємо думку І.І. Митрофанова про хибність 
пропозицій щодо розгляду Верховного Суду України як регулюючої та 
стабілізуючої ланки в судовій системі. Скептицизм щодо цього, аргумен¬ 
тований тим, що більшість спорів вирішується в нижчих інстанціях, а 
Верховний Суд України приймає для перегляду судові рішення, що набра¬ 
ли законної сили, не є виправданим. Якщо судова практика відрізняється 
нестійкістю й суперечливістю, якщо суди часто займають діаметрально 
протилежні правові позиції щодо одного й того ж питання, хіба не Верхов¬ 
ний Суд України мав би нівелювати таку ситуацію? 

Особливе місце в дискурсі щодо судового прецеденту як джерела кри¬ 
мінального права посідає питання щодо рішень Європейського суду з прав 
людини (далі - ЄСПЛ). 

Відповідно до ст. 1 Закону України «Про ратифікацію Конвенції про за¬ 
хист прав людини й основоположних свобод 1950 р., Першого протоколу 
та протоколів № 2, 4, 7 та 11 до Конвенції» Україна визнала обов'язковою 
та без укладення спеціальної угоди юрисдикцію ЄСПЛ в усіх питаннях, 
що стосуються тлумачення й застосування Конвенції про захист прав лю¬ 
дини й основоположних свобод від 4 листопада 1950 р. На підставі ст. 17 
Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Євро¬ 
пейського суду з прав людини» суди застосовують під час розгляду справ 
Конвенцію про захист прав людини й основоположних свобод та практику 
ЄСПЛ як джерело права. Цей прямий припис не містить будь-яких га¬ 
лузевих винятків. Норми Конвенції про захист прав людини й основопо¬ 
ложних свобод мають узагальнене формулювання, тому рішення ЄСПЛ є 
надзвичайно важливими в аспекті конкретизації її положень. Крім того, 
принципові позиції, викладені, зокрема, у «модельних рішеннях» ЄСПЛ, є 
вирішальними під час застосування норм Конвенції про захист прав люди¬ 
ни й основоположних свобод [13, с. 307]. 

Чи означає таке рішення визнання ЄСПЛ судом вищої інстанції щодо 
судів національної юрисдикції? У цьому разі можна говорити про інтер¬ 
претацію інстанційної підсудності: ЄСПЛ «підключається» до рішення про¬ 
блеми захисту прав і свобод людини лише після вичерпання всіх можли¬ 
востей національної судової системи, а його рішення, відповідно до ст. 46 
Конвенції про захист прав людини й основоположних свобод, ч. 1 ст. 2 
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Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Євро¬ 
пейського суду з прав людини», є обов'язковими для України. 

Тому не можна погодитися з тим, що рішення ЄСПЛ в Україні ма¬ 
ють силу переконливого прецеденту [13, с. 309-310] . Вважаємо, що вони 
становлять обов'язковий прецедент тлумачення, за природою подібний до 
рішень Верховного Суду України, і в цьому сенсі можуть розглядатися як 
джерельна база кримінального права. 

У цьому аспекті ще раз звернемо увагу на те, що обов'язкові прецеден¬ 
ти тлумачення, як уже зазначалося, містять значну частку нових право-
положень, відповідно, у них наявна складова правотворчості. Для рішень 
ЄСПЛ це притаманно ще більшою мірою, ніж для судових рішень Вер¬ 
ховного Суду України. Зокрема, як зазначає П.М. Рабинович, ЄСПЛ під 
час застосування Конвенції про захист прав людини й основоположних 
свобод акцентує увагу на можливості задовольняти певні потреби та інте¬ 
реси насамперед людини, а також окремих людських спільнот, об'єднань 
і суспільства в цілому. При цьому ЄСПЛ постійно наголошує на необхід¬ 
ності зважати на специфічність, неповторність конкретної ситуації в різ¬ 
них державах, якщо вирішується питання про дотримання чи порушення 
певного права, про правомірність чи неправомірність у конкретній ситуації 
«поведінки» держави-відповідача. Конвенція про захист прав людини й ос¬ 
новоположних свобод тлумачиться обов'язково у світлі актуальних умов 
сьогодення, тобто тих, які існують саме на момент розгляду відповідної 
справи. ЄСПЛ виходить із того, що завжди буде існувати необхідність у 
пристосуванні загальних положень Конвенції про захист прав людини й 
основоположних свобод до змінюваних обставин [14, с. 9 -10] . 

Однак виникає принципове питання щодо автономного тлумачення. Як 
відомо, автономне тлумачення полягає в тому, що ЄСПЛ не вважає обов'яз¬ 
ковим для себе те значення, яке певний термін має в межах правової систе¬ 
ми окремої держави, що є стороною Конвенції про захист прав людини й ос¬ 
новоположних свобод. Щодо проблематики, яка розглядається, прикладами 
можуть бути справи «Гурепка проти України», «Надточій проти України», 
«Корнєв і Карпенко проти України», у яких термін «кримінальне правопору¬ 
шення» ЄСПЛ застосував до адміністративних і митних деліктів. При цьому 
ЄСПЛ виходив із таких обставин, як суворість правообмежень, яким було 
піддано особу («у силу суворості санкцій ця справа є кримінальною» («Гуре-
пка проти України»), йшлося про адміністративний арешт терміном 7 діб), 
як системний зв'язок митного й кримінального права («у силу пов'язаності 
між собою митних та кримінальних правопорушень ця справа є криміналь¬ 
ною» («Надточій проти України»)). Відповідно, у разі застосування стяг¬ 
нень, які розглядаються як «кримінальні покарання» (наприклад, адміністра¬ 
тивний арешт, конфіскація, значні суми штрафів тощо), провадження щодо 
накладення цих стягнень можуть вважатися «кримінальними» незалежно 
від формальної класифікації в національному законодавстві [15, с. 165, 166]. 

Чи можна з огляду на це вважати, що ЄСПЛ суттєво розширив межі 
кримінально-правового регулювання як щодо кола правовідносин, що мо-
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жуть бути об'єктами кримінально-правової охорони/об'єктами злочинів, 
так і щодо кола покарань? На наше переконання, ні. Акцент було зроблено 
на захисті прав людини та її основоположних свобод у тих сферах, які 
межують із кримінально-правовою за характером суспільної небезпечності 
правопорушень і суворістю правообмежень. Саме через наближеність до 
кримінально-правового регулювання, до способів кримінально-правового 
впливу в зазначених галузевих площинах особа, винна у вчиненні відпо¬ 
відних правопорушень, потребує додаткового захисту. Інакше кажучи, у 
наведених випадках рішення ЄСПЛ входять у джерельну базу адміністра¬ 
тивного й митного, проте не кримінального права. 

Таким чином, у сучасному кримінально-правовому дискурсі вважаємо 
за доцільне наголосити, що КК України - це єдина форма кримінального 
права, проте лише одне з його джерел. Серед останніх чільне місце слід 
відвести судовому прецеденту. Як судові прецеденти допустимо розгляда¬ 
ти рішення КСУ, Верховного Суду України, ЄСПЛ. 

Загалом поступове зростання значення судового прецеденту як дже¬ 
рела права обумовлюється збільшенням швидкості розвитку соціальних 
процесів, унаслідок чого законодавець не встигає врегульовувати нові су¬ 
спільні відносини. У цьому плані кримінальне право не є винятком, тому 
можна прогнозувати остаточне визнання судового прецеденту джерелом 
кримінального права та розширення можливостей його застосування в 
цій сфері, хоча, зрозуміло, він поступатиметься КК України як єдиному 
законодавчому акту. 

Загалом же розвідки щодо джерел кримінального права та вироблення 
сучасної позиції щодо місця джерел кримінального права в системі джерел 
права в цілому є перспективним напрямом загальнотеоретичних і галузе¬ 
вих досліджень. 
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