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Досліджу ють ся шля хи уник нен ня за сто су ван ня су до во го пре це ден ту в країнах 
за галь но го пра ва. Порівню ють ся дві фор ми об хо ду су до во го пре це ден ту: відхи лен ня 
пре це ден ту та розрізнен ня пре це ден ту. 
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В ста тье ис сле ду ют ся пу ти из бе жа ния при ме не ния су деб но го пре це ден та в стра-
нах об ще го пра ва. Срав ни ва ют ся две фор мы об хо да су деб но го пре це ден та: от кло не ние  
пре це ден та и раз гра ни че ние пре це ден та. 

Ключевыеслова: су деб ный пре це дент, об ход пре це ден та, от кло не ние пре це ден та, 
раз гра ни че ние пре це ден та, ре т ро спек тив ное от кло не ние, про спек тив ное от кло не ние. 

In the article the ways of ambages of judicial precedent in common law countries are 
studied. Two forms of ambages are compared: overruling of precedent and distinguishing of 
precedent 
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Проблематика судового прецеденту завжди була і залишається предметом
науковихдискусій.Врадянськуепоху,депанувалапозитивістськаконцепціяпра-
ворозуміння,офіційнаправовадоктринавідкидаламожливістьіснуваннясудово-
го прецеденту у вітчизняній правовій системі. Сьогодні в літературі дедалі
частішезвучатьпропозиціїщодонеобхідностізапровадженнявУкраїнісудового
прецедента як офіційного джерела права. На підтримку прецеденту зазвичай
висуваютьтакіаргументи:визначеність,здатністьдосаморозвитку,практичність,
гнучкість і здатністьдоадаптації,ефективністьдлядосягненняєдностісудової
практики, для забезпечення принципів рівності сторін та верховенства права;
забезпеченнябалансуміжстабільністютадинамікоюправа1.Упрацяхвітчизня-
них вчених судовому прецеденту присвячено чимало уваги. Аналіз окремих
аспектівцьогоявищазнаходимоуроботахБ.Малишева,Н.Гураленко,М.Козю-
бри,Д.Кухнюка,Л.Луць,Ю.Матата,Н.Пархоменко,І.Погрібного,Н.Стецика,
С.Шевчука та ін. Проте комплексних наукових досліджень правової природи
судовогопрецедентунасьогоднівУкраїнінемає,щозумовлюєнеоднозначність
розуміннясутіцьогоправовогофеноменутайогороліусистеміправа.Узв’язку
зциміснуєнеобхідністьподальшогобільшглибокоговивченнязакономірностей
розвиткусудовогопрецедентутамеханізмуйогофункціонуванняврізнихправо-
вихсім’ях.

Одна з характерних властивостей судового прецеденту – це його здатність
швидкопристосовуватисядодинамічнихзмінматеріальногосвіту.Разомзтим,
ця гнучкість неможлива без оновлення системи права, без «очищення» від
застарілихтасуперечливихпрецедентів.Утрадиціїзагальногоправа,десудовий
прецедент відіграє домінуючу роль, існують механізми, які дозволяють судам
уникати застосування неефективних прецедентів, які з тих чи інших причин
неможливоскасувати.Такімеханізмивлітературідісталиназвуобходусудового
прецеденту2.Метанашогодослідження–з’ясуватиможливостітакогообходуна
прикладікраїнанло-саксонськоїправовоїсім’ї,оскількисамевцихправовихсис-
темахсудовийпрецедентіснуєірозвиваєтьсяусвоємукласичномупроявіпротя-
гомтривалогочасу.
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Виділяютьдвіголовніформиобходусудовогопрецеденту.Перша,найбільш
типова,–церозрізнення,приякомуапеляційнийсудприймаєпопереднійпреце-
дент,алеобмежуєрамкийогозастосуванняівстановлюєновеправилодляобста-
вин,доякихпопереднійпрецедентбільшенезастосовується.Друга,менштипова
форма,–відхиленняпрецеденту,приякомуапеляційнийсудпростозамінюєпре-
цедентновимправилом.Розглянемозазначеніформибільшдетально,прицьому
розпочнемозхарактеристикидругоїформи.

Підвідхиленнямпрецедентуприйняторозумітиформуйогообходу,приякій
попереднєпрецедентнерішеннявідкидаєтьсясудоміззаміноюдіючогоправово-
гопринципу(правовоїнорми)нановий(нову)упроцесісудовогорозгляду.Вка-
занаформаобходузазвичайзастосовуєтьсясудами,колиіснуєпотребаскасувати
прецедентзпевнихпричин.Насьогоднінаукоюнерозробленіуніфікованікри-
терії,заякимисудвирішує,відхилятипрецедентчині,щозмушуєдослідників
застосовувати емпіричнийметод і звертатися до судової практики. Так, напри-
клад,американськийученийКрістоферП.Бенкс,аналізуючипрецедентнупрак-
тикуВерховногоСудуСША,виділяєп’ятьправовихфакторів,яківпливаютьна
прийняттярішенняпровідхиленняпрецеденту.По-перше,рішеннязалежитьвід
того,чисудовасправапідлягаєвирішеннюнапідставіконституції,чинапідставі
статутного права. По-друге, чи не суперечить таке рішення справедливості та
суспільномудобробуту.По-третє,чиступіньзастосуваннятадовіридопрецеден-
туєдостатньосуттєвим,щогарантуєутриманнясудувідйогообходу.Четвертий
фактор– одностайність судуприпроголошеннінормиправа. Іншими словами,
силапрецедентузалежитьвідтого,чиприймалосярішенняпристворенніпреце-
денту одноголосно, чи позиції суддів розділилися. І остання, п’ята, ключова
зміннатрадиційноїпарадигми–цевікпрецеденту,девагомістьпевногоправово-
гопринципузалежитьвідтого,чипроявлявсявінякавторитетнеправилопротя-
гомтривалогочасу3.Миподіляємопозиціюавторапроте,щовсівказаніфактори
є інтеґральними компонентами судового рішення про відхилення прецеденту і
повинні застосовуватися в комплексі. Американські дослідники Джеймс Ф.
СпріґґстаТомасДж.Хенсфордтакожпояснюютьвідхиленнякомплекснимипри-
чинами. На думку вчених, рішення суду про відхилення прецеденту частково
ґрунтуєтьсяна ідеологічнихзасадах,алеразомзтимістотнообумовленетакож
правовими нормами та певними властивостями прецеденту4. У зв’язку з цим
автори задекларували низку умов, які пояснюють закономірності прийняття
рішенняпровідхиленняпрецеденту:1)чимбільшаідеологічнарозбіжністьміж
прецедентомівідповіднимсудом,тимбільшаймовірністьвідхиленняпрецеден-
ту; 2)існує менша ймовірність відхилення прецеденту, якщо він базувався на
законодавчому,аненаконституційномутлумаченні;3)щочастішесудоцінював
прецедентпозитивно(тобточіткослідувавйому),тимменшаймовірністьвідхи-
лення прецеденту, і навпаки; 4) чим ближче ідеологічно домінуюче політичне
оточеннядопрецеденту,тимменшаймовірність,щопрецедентбудевідхилено;5)
існує більша ймовірність відхилення прецеденту, якщо коаліція суддів, що
підтрималатакерішення,складаласязнезначноїкількостісуддів,інавпаки:якщо
коаліція суддів,щопідтрималирішення, булаодностайною,ймовірність відхи-
ленняпрецедентуменша;6)чимбільшакількістьконкурентнихпозицій (окре-
михдумок–прим.наша),щобулиоприлюдненіразомізпрецедентом,тимбільша
ймовірністьвідхиленняпрецеденту5.

Приймаючирішенняпровідхиленняпрецеденту,судможезастосовуватирізні
підходи.Так,наприклад,судможезазначити,щопевнеположенняєнормоюпра-
ваіякщовоновідрізняєтьсявідпопередньогорозумінняпроте,щоєправо,то
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такепопереднєрозумінняєхибнимівідтеперповиннотрактуватисятак,яквка-
зуєсудусвоємуновомурішенні.Утакомувипадкуйдетьсяпротакзванеретро-
спективневідхилення:новийпрецедентмаєзворотнудіювчасііпоширюєтьсяна
всіправовідносини,щовиниклидомоментуприйняттятакогопрецеденту,вклю-
чаючиспірніправовідносиниміжсторонамиусправі,щобулапредметомсудово-
горозгляду6.Прикладомретроспективноговідхиленняпрецедентуможеслугува-
тирішенняПалатиЛордівусправіNationalWestminsterBankPlcvSpectrumPlus
Ltd(2005).Справастосуваласяоблігацій,якікомпаніяSpectrumPlusLtdвипусти-
ладляпокриттязаборгованостіпередNationalWestminsterBankPlc.Намомент
розглядуцієїсправивважалося,щотакіоблігаціїбулизабезпеченітвердоюзаста-
вою,томубанкмавперевагупередіншимикредиторамиімігпретендуватинавсі
доходивідреалізаціїбудь-якогомайнаборжника.Цепитанняправабуловиріше-
не у справі Siebe Gorman v Barclays Bank (1979). Проте у справі National
WestminsterBankPlcvSpectrumPlusLtdПалатаЛордіводноголосновирішила,
щопопередній прецедентSiebeGormanvBarclaysBankбувпомилковийщодо
праваіповиненбутивідхилений,аоблігаціїбуливизнанітакими,щозабезпечені
плаваючоюзаставою,тобтозаставоютоварівуобігу.Новеправоположення,що
стосувалосяхарактеристикплаваючоїзаставиусправіSpectrumPlus,потяглоза
собоюновінаслідкистосовнопріоритетнихкредиторів,ібанквтративсвоїпере-
вагипередіншимикредиторами.Облігаціїбуливипущенідомоментуоголошен-
ня нового правоположення з дотриманням норми права, встановленої у справі
SiebeGorman.Узв’язкузцимноваправованормаусправіSpectrumPlusмала
зворотнудію,щодозволилозмінитистатусвипущенихоблігацій7.

Судможепітитакожіншимшляхомівказати,щопевнеположенняєнормою
права,проте,оскількидомоментуприйняттясудовогорішеннявсіправовідноси-
ниорганізовувалисьнаосновііншоїправовоїнорми,новерозумінняправасто-
суєтьсятількитихподій,щовідбуватимутьсяпісляприйняттявідповідногосудо-
вогорішення.Притакомупідходіноваправованормапоширюватимесвоюдію
тількинатіправовідносини,щовиниклипіслявинесенняпрецедентногосудово-
горішення;всііншіправовідносинипідлягаютьрегулюваннюпопереднім,«ста-
рим»,правом.Такийпідхідєприкладомтакзваного«чистого»проспективного
(прямого)відхиленняітривалийчасбувпопулярнимусудахСША.

Судитакожчастовдаютьсядоваріативнихкомбінаційдвохописанихпідходів.
Наприклад, залишаючись проспективним щодо всіх майбутніх правовідносин,
прецедентможематизворотнусилуякдоправовідносинміжсторонамиусправі,
такідоправовідносинміжсторонамивіншихсправах,розглядякихужетриває
в суді. Крім цього, при відхиленні прецедент може мати ретроспективну дію
тількищодо правовідносин між сторонами справи і проспективну дію до всіх
інших правовідносин8. Такий вид відхиленняще називають вибірковим9. Вва-
жаємо, що саме цей варіант є найбільш характерним для судової практики як
такий,щовідображаєправовуприродукласичногопрецеденту.

Характеризуючиобхідсудовогопрецедентучерезйоговідхилення, змушені
констатувати, що на сьогодні у літературі відсутня системна класифікація
випадків застосування судами такої форми. Зазвичай дослідники обмежуються
згадками про окремі випадки відхилення, посилаючись на судову практику. У
зв’язку з цим спробуємо провести власну класифікацію випадків застосування
судамивідхиленняпрецеденту,взявшизаосновуперелік,запропонованийвідо-
миманглійськимюристомР.Кроссом10.Нанашудумку,можнавиокремититакі
випадкивідхилення:

79Юридичні і політичні науки



1) залежновідмісця судув ієрархії системи судів:пряме абобезпосереднє
відхилення–можезастосовуватисясудамиоднієїланкидлявідхиленнявласних
прецедентів;перехресневідхилення–можезастосовуватисясудамирізнихланок
длявідхиленняпрецедентів,прийнятихурізнихінстанціях;

2)залежновідможливостіскасуваннярішенняпровідхилення:неоспорюване
відхилення–можезастосовуватисятількисудомнайвищоїланки,рішенняякого
є остаточним і неможебутиоспорене внаціональнійюрисдикції; оспорюване
відхилення – може застосовуватися судами нижчих ланок, проте завжди існує
ризикскасуваннятакогорішеннявищимсудом.

3)залежновідпричинивідхилення:якщопрецедентбувприйнятийperincu-
riam(занедбалістю);якщопрецедентбувприйнятийпідвпливомпомилки;якщо
існуютьдваібільшепрецеденти,щоконфліктуютьміжсобою;якщопрецедент
застарівтаіснуєобґрунтованапотребавйогоскасуванні;якщопрецедентсупе-
речить нормам чинного законодавства, за умови, що ці норми були прийняті
пізніше,ніжпрецедентбувстворений;

4)заспособомдіїпрецедентувчасі:ретроспективневідхилення;проспектив-
не(пряме)відхилення;змішаневідхилення.

Сподіваємось, що запропонована класифікація може бути використана як
підґрунтядляподальшогосистемногоаналізувідхиленняякформиобходусудо-
вого прецеденту, що, в свою чергу, дозволить поглибити розуміння механізму
функціонуванняпрецедентуяктакого.

Деякі вчені називають відхилення прецеденту скасуванням11. Також існує
думка, що скасуванням є окремі наведені вище нами випадки відхилення12.
Дослідившиприродуцихявищ,минеможемопогодитисязтакимипозиціями.
Вважаємо,щоскасуваннятавідхиленняпрецеденту–цедварізніпоняття,якіне
можуть бути ні ототожнені, ані віднесені до одного категоріального ряду. На
користь такого висновку свідчить, зокрема, тойфакт,що в західнійюридичній
літературідляпозначенняцихпонятьвикористовуютьсядварізнітерміни:«over-
ruling» та «reversing».Так, за визначеннямюридичного словникаБлека одне із
значеньтерміна«tooverrule»–замінити;відхилитизвчиненнямнаступноїдіїчи
зприйняттямнаступногорішення.ЗаБлекомсудоверішеннявважаєтьсявідхиле-
ним («overruled»), коли рішення, винесене пізніше тим самим судом чи судом
вищоїланкиводнійсистемі,виражаєвисновокзтакогосамогопитанняправа,
прямопротилежнийдовисновку,щобувзробленийраніше,ітимсамимпозбав-
ляєпопереднійвисновокпрецедентногоавторитету13.Підтерміном«toreverse»у
словникуБлекарозумієтьсятермін,щочастовикористовуєтьсяурішенняхапе-
ляційнихсудів іозначає«скасувати;анулювати;відмінити»14.Тобтопривідхи-
леннівідбуваєтьсязамінапрецеденту,атермін«скасування»передбачаєанулю-
ваннясудовогорішеннябезстворенняновогопрецедентуіможебутизастосова-
ний тільки до рішень апеляційних судів,що скасовують рішення судів нижчої
ланкиінемаютьпрецедентногохарактеру.Отже,вказаніправовікатегоріїмають
різнезмістовненаповнення.

Слідзазначити,щонапрактицівідхиленняпрецедентанезавждитягнезаміну
«старого»правилана«нове».Формальновважається,щопривідхиленніпопе-
редній прецедент замінюється іншим і, відповідно, втрачає свою дію. Проте
відомі випадки, коли судді de facto відхиляють свої попередні прецеденти і у
новому судовому рішенні не зазначають про наслідки такого відхилення. Така
практика в літературі отримала назву прихованого відхилення («stealth overrul-
ing»): суд відмовляється застосовувати певний прецедент у конкретній справі,
відхиляє його, але питання про подальшу дію останнього залишається відкри-
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тим15. При такому виді відхилення старі прецеденти відсікаються без прямої
вказівкипроїхзамінунанові,їхзмістспотворюєтьсяабозвужуєтьсятількидо
фактичнихобставинсправиівідпрецедентівзалишаєтьсятількиназва.Надумку
сучаснихамериканськихкритиків, такапрактикасудів–ценова ідужепогана
звичка16. Деякі дослідники вважають, що відхилення прецеденту є найбільш
радикальнимрезультатом,якийможебутиусистемізагальногоправа,оскількиз
визнаннямвідхиленняізмінудіючомуправівносятьсяелементинепостійності,
свавілля та непевності17. Тому, через те, що відхилення прецеденту руйнує
стабільністьправа,суддічастовикористовуютьтактикурозрізненняпрецеденту
замістьйоговідхилення.Підрозрізненнямрозуміютьвпровадженняновоїправо-
вої норми,що не заперечує судового прецеденту, проте додає нові матеріальні
аспекти при винесенні судового рішення; при цьому вважається, що судове
рішення повинно залежати як від попереднього встановлених, так і від нових
аспектів18. При розрізненні судді зазвичай вдаються до таких механічних хит-
рощів:декларативначастинарішенняупопереднійсправіоголошуєтьсяdictum;
встановлюється, що факти попередньої справи не є аналогічними фактам у
справі, що розглядається; визнається, що певний прецедент не є настільки
обов’язковим,якінші,наприклад,черезте,щообставинисправибулинедостат-
ньо добре досліджені чи детально вивчені19. Виділяють два види розрізнення:
необмежувальнеіобмежувальне.Пронеобмежувальнерозрізненнямовайдетоді,
колисудприймаєвиражене ratiodecidendiпопередньоїсправи іненамагається
звузитийого,алевважає,щосправа,якарозглядається,непідпадаєпідтакеratio
decidendi черезпевнурізницюу істотнихфактичнихобставинах.Приобмежу-
вальному розрізненні виражене ratio decidendi попередньої справи звужується,
оскількисудрозцінюєяк істотніпевніфактипервинноїсправи,якіпопередній
судвважавнеістотними20.

Оцінюючи ефективність описаних вищеформ, більшість дослідників віддає
перевагурозрізненню.НадумкуН.Дженнайолі таА.Шлайфера, непостійність
праваузв’язкузвідхиленнямпрецеденту–цезворотнасторонанедоліківпреце-
дентуіполегшенийшляхдляйогозміни.Привідхиленніеволюціяправапросто
відображаєнестійкістьсуддівськогорозсуду,втойчасякприрозрізненнінавіть
при упередженості суддів з огляду на те,що попередні правові норми повинні
поважатися,розвитокправанавпакивідображаєйоговдосконаленнязчасомімає
суспільнукористь.Такапозиціядаєученимпідставивважати,щовибірапеляцій-
нихсудівнакористьмеханізмурозрізненняможестатиефективнимспособомдля
зняттянапругиміжстабільністютазмінамиубудь-якійсистеміпрецеденту21.

Нанашудумку,головнаперевагарозрізненнянадвідхиленням–цезбережен-
няавторитетувжестворенихпрецедентів.Так,прирозрізненнііснуючийпреце-
дентнезастосовується,алезалишаєтьсявсилі,втойчасякпривідхиленнізазви-
чайтакийпрецедентабозамінюєтьсяновимівтрачаєдію,щозапевнихумовще
можнарозцінюватиякдеякийпоступу еволюціїправа, абоставитьсяуконку-
рентніумови зновостворюванимпрецедентом і тимсамимперестає слугувати
повноцінним регулятором суспільних відносин. Останній варіант є найнебез-
печнішим,такякзначнакількістьпрецедентівзрізнимзмістом,якізастосовують-
сядооднаковихчисхожихправовідносин,призводитьдоколізійтасуперечнос-
тей, розбалансовує єдність судової практики,що, в свою чергу, призводить до
порушенняпринципуправовоївизначеностіякодногозелементівверховенства
права.Хоча,зіншогобоку,механізмвідхиленнябільшдієвийунапрямкувдоско-
налення прецедентного права, так як саме завдяки відхиленню незаконний,
застарілий чи суперечливий прецедент може бути оперативно скасований чи
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модифікований з урахуванням нових суспільних потреб, що характеризуються
значноюдинамікою.Механізмрозрізненнядаєзмогутількиігноруватинеефек-
тивніпрецедентнінорми,протенедаєможливостіїхусувати.Однакприприй-
няттірішеннянакористьвідхиленнячирозрізненнясудамукожномуконкретно-
му випадку слід враховувати цілий комплекс факторів, включаючи фактичні
обставинисправи, галузьправа,уякійприймаєтьсярішення, тенденції судової
практики,спрямованістьпотребсуспільстваувідповіднійсферіправовідносинта
ін.

Як свідчить викладене, у традиції загального права існуютьпроцедури, які
дозволяютьефективновикористовуватисудовийпрецедентумеханізміправового
регулювання. Вважаємо, що такий досвід може бути використаний при
дослідженні проявів судового прецеденту в Україні, особливо з урахуванням
останніх змін у діяльності Верховного Суду України в результаті проведення
судовоїреформи.Середперспективнихдослідженьуцьомунапрямкумибачимо
аналізможливостітаспособіввикористанняописанихвищеформобходуВерхов-
нимСудомУкраїниприприйнятті рішень зпідставнеоднакового застосування
однієї і тієїжнормиматеріальногоправавподібнихправовідносинах, а також
формулювання критеріїв для вибору таких форм з урахуванням особливостей
вітчизняногосудовогопроцесу.
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