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Аналізується про цес фор му ван ня нор ма тив ної пра во за с то сов ної прак ти ки, ко ли з 
по зицій різних ро зумінь пра ва у разі відсут ності за ко но дав чо оформ ле ної нор ми судді, 
ви ко ри с то ву ю чи дис креційні по вно ва жен ня, за умов до три ман ня за галь но прий ня тих 
норм і прин ципів ство рю ють відповідні пра ви ла та нор ми. За зна че на прак ти ка має 
без пе реч но важ ли ве зна чен ня в умо вах су час ної Ук раїни, оскільки відповідає фун да мен
таль ним за са дам пра ва як та ко го, сприяє роз робці ефек тив них прак тич них ме ханізмів 
усу нен ня про га лин у криміна ль но му про цесі. 

Ключовіслова:ти пи пра во ро зуміння, ас пек ти існу ван ня пра ва, про га ли ни нор ма
тив но го ре гу лю ван ня, ана логія пра ва, обґрун ту ван ня та прий нят тя про це су аль них 
рішень, при род нопра во ве, не нор ма тивістське соціологічне пра во ро зуміння, дис креційні 
по вно ва жен ня, нор ма тив на про це су аль на прак ти ка, ство рен ня норм пра ва.

Ана ли зи ру ет ся про цесс фор ми ро ва ния нор ма тив ной пра во при ме ни тель ной прак ти
ки, ког да з по зи ций раз ных по ни ма ний пра ва, в слу чае от сут ст вия за ко но да тель но 
оформ лен ной нор мы су дьи, ис поль зуя дис кре ци он ные пол но мо чия, при ус ло вии со блю де
ния об ще обя за тель ных норм и прин ци пов со зда ют со от вет ст ву ю щих пра ви ла и нор мы. 
Ука зан ная прак ти ка име ет бес спор но важ ное зна че ние в ус ло ви ях со вре мен ной Ук ра и
ны, по сколь ку от ве ча ет фун да мен таль ным ос но вам пра ва как та ко во го, со дей ст ву ет 
раз ра бот ке эф фек тив ных прак ти че с ких ме ха низ мов ус т ра не ния про бе лов в уго лов ном 
про цес се.

Ключевыеслова:ти пы пра во по ни ма ния, ас пек ты су ще ст во ва ния пра ва, про бе лы 
нор ма тив но го ре гу ли ро ва ния, ана ло гия пра ва, обос но ва ние и при ня тие про цес су аль ных 
ре ше ний, при род нопра во вое, не нор ма ти вист ское, со ци о ло ги че с кое пра во по ни ма ние, 
дис кре ци он ные пол но мо чия, нор ма тив ная про цес су аль ная прак ти ка, со зда ние норм 
пра ва

In аrticle is analysed process of the forming normative law application practice, when 
from position various law understandings, in the event of absence legislative executed norm 
judges, using discretionary authorities, at condition of observance general norms and prin
ciples, creates the corresponding rules and norms. This specified practice has undoubtedly 
great importance in conditions of the modern Ukraine, because accords substantial bases of 
the law as such, renders the assistance to development efficient practical mechanisms remov
alof the gaps in criminal process. 

Keywords: types law understandings, aspects existence law, gaps of the normative regu
lation, analogy of the law, grounding and acceptance procedural decisions, naturallegal, 
nonnormative, sociological law understanding, discretionary authorities, normative proce
dural practice, making the legal norms.

Останнім часом особливого значення набула проблема співвідношення та
взаємодії різних аспектівфункціонування права як цілісногофеномена під час
правозастосовної, у т.ч. кримінально-процесуальної практики. Насамперед це
пов’язано із суттєвим ускладненням відповідних процесуальних відносин на
сучасномуетапіїхреформування,атакожнедосконалістю,невизначеністюбага-
тьохположеньчинногозаконодавства,щоневстигаєзашвидкимизмінами,які
виникають у суспільних відносинах і відображаються у відповідній правовій
реальності.Це створюєжорсткі об’єктивні умовищодо необхідності усунення
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наявнихпрогалинужебезпосередньопідчаспрактичноїдіяльності,привирішенні
конкретнихсправіситуацій,якіпотребуютьюридичногорегулювання.

За таких умов беззаперечними залишаються вимоги застосування для
вирішення конкретних фактів правового характеру норм, визначених чинним
законодавством і систематизованих у відповідних нормативно-законодавчих
актах. Проте під час практичної правозастосовної діяльності виникає значна
кількістьфактівсутоюридичногохарактерущодоякихвідсутнібудь-якінорми
законуіякі,тимнеменш,враховуючиїхнюважливістьіактуальність,вимагають
негайногорегулюваннявженаданиймомент.

Улітературімайженеприділяєтьсяувагиконцептуальномуаналізуфактично-
гоіснуванняправовихнорм,сформованихабостворенихзметоюусуненнянаяв-
них прогалин чи суперечностей у законодавстві альтернативнимшляхом, поза
межамиправотворчоїпроцедуривищогозаконодавчогооргану.

Упрацяхсучаснихросійськихтаукраїнськихтеоретиків іфілософівправа,
зокрема С.С. Алексєєва, Д.А. Керимова, Г.В. Мальцева, B.C. Нерсесянца,
О.В.Мартишин,О.Е.Лейста,А.В.Полякова,С.І.Максимова,П.М.Рабіновичата
ін.1 доситьшироко представлена тема з різних питань розуміння права, різно-
манітних методологічних підходів до пізнання права та поглядів щодо онто-
логічнихпідставйогоіснування.

Водночаснаявнідослідженняфактичноневідображаютьіснуючихпроблем
співвідношеннятавзаємодіїрізнихрозуміньправа,яківідображаютьрізніаспек-
ти об’єктивного функціонування права, їх використання в якості підстав для
виборунормиправай вирішенняпевноїюридичної ситуації, обгрунтування та
прийняття рішень під час правозастосовної, у т.ч. кримінально-процесуальної,
діяльності.

Придослідженнівказанихпитаньактуальногозначеннянабуваєнасамперед
існування т.з. «спонтанного порядку правового регулювання», тобто створення
правових норм для вирішення тих чи інших казусів безпосередньо під час
відповідної правозастосовної процесуальної практики. На думку Ф.А. Хайєка,
такеправояк«продуктлюдськоїдії»можестворюватись,виходячизпрактичних
потреб, без будь-якого попереднього плану на підставі вільного, спонтанного,
самостійногопроявуволіучасниківсуспільнихправовихвідносин2.

Визначальнимприцьомустаєфакторправорозуміння,тобторозумінняпоса-
довимиособами,щозастосовуютьправо,йогосутностітаконститутивнихознак,
внаслідокчогофактичностворюються,уразіїхвідсутності,новіправовінорми
стосовнофактів,яківимагаютьправовогорегулювання.

Викладенеможнавизначититакимєдинимтерміном,якнормативнапрактика
правозастосовних(правоохоронних)органів.Якокремийтанайпоширенішийїї
випадокможназазначитипроіснуваннявідповідноїсудовоїпрактики,зарезуль-
татамиякоїнетількитлумачатьсячиннізаконодавчінорми(позитивногоправа),
айфактичностворюютьсяновіправовінорми.

Прицьомуствореннятаформуванняновихправовихнорм(як,доречі,ітлу-
маченнявжеіснуючих)відбуваєтьсязадопомогоютихчиіншихкритеріїв.Зокре-
ма,донихможнавіднести:застосуванняаналогіїзчинниминормамизаконодав-
ства, що регулюють схожі, ідентичні факти та правові ситуації; застосування
положень загальної частиниКримінально-процесуального кодексу,що визнача-
ютьосновоположнізасадитапринципикримінальногосудочинства;використан-
ня міжнародно-правових або конституційних, що значною мірою є втіленням
останніх,норм і принципів; застосуванняприродно-правовихпринципів, тобто
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уявленьпроідеальнеправотайогонайвищі,основоположнізасади;використан-
нямотивів досягнення найоптимальнішої доцільності та ефективності регулю-
вання певних відносин; використання певних сталих і чітко визначених дій,
рішеньабовідносинучасниківпроцесу,сформованихпідчасвідповідноїправо-
застосовної практики у порядку «спонтанного регулювання», яким надається
характер загальнозначущихобов’язковихправил; використання в якості преце-
дентів,якокремийвипадоксформованихвищевказаноюпрактикоюнорм,судо-
вихрішень,щовжезастосовувалисядлявирішенняаналогічнихситуацій.

Першийіззазначенихкритеріїввідомийяк«аналогіязакону».
БезпосереднєзастосуванняположеньзагальноїчастиниКримінально-проце-

суального кодексу, а також міжнародно-правових або конституційних норм і
принципівможнавіднестидодіїт.з.«аналогіїправа».Утакихвипадкахрозсуд
правозастосовувачаобмежуєтьсяусвідомленнямзагальнихначалісенсуправа,у
т.ч.процесуальногоправаяктакого.

Яксвідчитьправозастосовнапрактика,зазначеніспособиусуненняпрогалин
узаконодавствішироковідомітазагальновизнані.Однаквонивикористовуються
нетількидляоцінкитавирішенняокремихсправ.Уситуаціях,неврегульованих
чиннимзаконодавством,вонизастосовуютьсядляформуванняправилповедінки
учасників процесуальних відносин, які раніше не існували тафактичномають
характерізначенняправовихнорм.

Вибіркожногоізназванихкритеріївзалежитьвідспособусприйняттяправа
таправовихнорм,поглядівнасутністьісмислправа,наданняпершорядногозна-
чення тим чи іншим сторонам (аспектам) буття права як соціального явища,
виділення ізвищезазначеноюметоюпевнихаспектівправавякостіключових і
пріоритетних.Тобтотакийвибірзалежитьвідтипуправорозуміння,якийвикори-
стовується для оцінки правозастосувачем ситуації, що має правові наслідки, а
такождлявикористаннявжеіснуючихіформуванняновихвідповіднихправових
норм,необхіднихдляїїрегулювання.

Прицьомувзазначенийспосібінституалізуютьсянаявнідомінуючітенденції
теоретичноїтапрофесійноїправосвідомостіщодосутностіправатайоговизна-
чальнихознак.Крімтого,реалізуютьсявнутрішньопритаманні, тобтоапріорні
антропологічні,характеристикисвідомостіщодонеобхідностізнаходженнясмис-
лу і значення права та правових норм з одночасним наданням їм зовнішніх,
об’єктивноокресленихформ,необхіднихдлявирішенняконкретнихфактівуразі
відсутностізаконодавчовизначенихнорм.

Так,створеннятазастосуванняправовихнормзааналогієюзнормамичинно-
гозаконодавства,щорегулюютьсхожі,ідентичніфактитаправовіситуації,відбу-
вається,виходячизпріоритетногозначенняпозитивістськогорозумінняправа.

Частковотакесамеправорозуміннядієпризастосуванніположеньзагальної
частиниКримінально-процесуальногокодексу.Проте,враховуючи,щовзагальній
частиніКПКзнаходятьсвоєвідображенняфундаментальні,ут.ч.конституційні,
принципиправаяктакого,йогоосновоположнізасади,щовданомувипадкурегу-
люютьпевніпроцесуальнівідносини,моваможейтиіпродомінуванняприрод-
но-правовогорозуміння.

Аналогічноназмішаномупозитивістськомутаприродно-правовомурозумінні
праваґрунтуєтьсявикористання,зметоюформуванняновихправилівирішення
казусів, вже існуючих конституційних чи міжнародно-правових норм і прин-
ципів.

17Юридичні і політичні науки



Використання пов’язаних із конституційними положеннями ідеальних уяв-
леньпроосновиправаяктакоготайогофундаментальні,визначальніпринципи
свідчитьпроперевагуприродно-правовогорозумінняправа.

Уразівикористанняправил,щовжесформованівнаслідокпевнихсталихдій
тарішеньучасниківпроцесуальнихвідносин,набулидлянихзагальнообов’язко-
вогохарактеру,абонорм,сформованихвнаслідоквідповідноїсудовоїабоіншої
правозастосовноїпрактики,пріоритетнадаєтьсясоціологічномурозуміннюпра-
ва, визначальним рисам, що його характеризують. Процес легітимації відбу-
ваєтьсявнаслідоквизнаннясуб’єктамипроцесуально-правовихвідносинпідстав
дляпевнихтипізованихдійтарішень,атакожвизнаннявідповіднихповноважень
або прав та обов’язків інших учасників цих відносин, які застосовуються для
вирішеннятієїчиіншоїситуації,неврегульованоїчиннимзаконодавством.

Використаннясудовихрішень(прецедентів),якізастосовувалисядлявирішен-
няіншихсправ,ут.ч.використаннярішеньвищихсудовихінстанцій,щоґрунту-
ютьсянааналізівідповідноїпрактикитамаютьхарактер«керівнихроз’яснень»,
у багатьох випадках свідчить про змішане соціологічне та природно-правове
розумінняправа.

Пріоритет«психологічному»праву,тобтологічновизначенимдеонтологічним
засадамформуваннявзаємнихправтаобов’язківнадаєтьсяпристворенніправо-
вихнормзпозиційїхньоїнайбільшоїдоцільностітаефективностіврегулюванні
певнихвідносин.Мовайдене тількипрораціональне, суто«інструментальне»
створенняправовихнормдлянайефективнішогодосягненняметинормативного
регулювання, а й досягнення такої ефективності через певний ціннісний зміст
створюванихнорм.Подібнінормиформуютьсяправосвідомістютабезпосеред-
ньозастосовуютьсядлявирішенняконкретногофакту,виходячизпонятьналеж-
ного або уявлень про важливість зобов’язуючої поведінки, виконання певних
обов’язків на користь інших осіб. Тому формування норм із критерію їхньої
доцільностіможеодночасноґрунтуватисьякнапсихологічному,такінаприрод-
но-правовомурозумінніправа.

Основним загальним критерієм або головнимпринципомпри використанні
підчасправозастосовноїдіяльностірізнихпізнанихаспектівправаякцілісного
соціального явища є вибір або створення (формування), у разі її відсутності,
найбільшзначущої,домінуючоїнормидляврегулюваннянетількипевногофакту
чи конкретної справи, а й для вирішення всіх аналогічних справ чи казусів й
надалі.

Сформовані за допомогою вищезазначених критеріїв правила, наділяючи
учасниківпроцесуальнихправовідносин,щовонирегулюють,певнимитачітко
визначеними правами й обов’язками, набувають загального значення, а відтак
стаютьзагальнообов’язковимипривикористаннісудамита іншимиправозасто-
совнимиорганами,тобтоотримуютьвсінеобхіднітапритаманнінормамправа
ознаки.

Такимчином,йдетьсяпромеханізмформуванняальтернативнихзаконодавст-
вуджерелправа.Основоютакогомеханізмуєвизнаннясформованихувищевка-
заніспособинорміправилуякостіправовихіншимисуб’єктамипроцесуально-
правовихвідносин.Їхвизнанняможевідбуватисялишевнаслідокінтерсуб’єктив-
ної, комунікативної взаємодії учасників процесу зметою вирішення нагальних
практичних завдань процесу, що мають актуальний, вкрай важливий характер.
Подібнезагальневизнаннятасистематичне,постійнезастосуваннядлявирішен-
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няіншихідентичнихсправєвизначальнимищодолегітимаціївказанихправових
нормтаїхвпровадженняупроцесуальнупрактикуреальнихвідносинякальтер-
нативизаконодавчимнормам.

Наданняпідчаспрактичноїдіяльностівказанимнормамзначеннятасмислу
правових, тобто найважливіших, загальнообов’язкових правил, що регулюють
суспільні відносини, які складаються у процесі кримінального судочинства,
сприяєтадопомагаєвирішеннюфундаментальних,базовихцілейізавданьпро-
цесу.

Вказане відображає саме динаміку існування, буття права як феномена,
постійнувзаємодіютавзаємозалежністьрізнихйоговимірів,незведенністьправа
до«застиглої»,заздалегідьвизначеноїєдиноїголовноїознаки,щомоглабвико-
ристовуватисядлянормативноговрегулюваннябудь-якоїситуації.Цежпідтвер-
джує і «незацикленість» права лише на його позитивістському аспекті. Така
динамічнапарадигмаправаможебутипокладенавосновуйтакзваногоінтегра-
тивногорозумінняправа,наактуальностіякоговсечастішеакцентуєтьсяувага.

Тимбільше,щоальтернативнітрадиційномуспособиформуванняправових
нормнадалідопомагаютьдоповнюватитазмінюватиположеннячинногозаконо-
давства. Так, сформовані судовою практикою і визначені в рішенні Консти-
туційногоСудутапостановіпленумуВерховногоСудуУкраїниположеннящодо
можливості оскарженняпостановиправоохоронних органів з приводупорядку,
приводівіпідставпорушеннякримінальнихсправякщодоконкретнихосіб,так
ізафактами,згодомбулооформленовякостіокремихстатей,якимидоповнено
Кримінально-процесуальнийкодекс3.

Проподібнутенденціюсвідчатьінапрямисучасногорозвиткуйудосконален-
нядіяльностівищихсудовихустановіншихкраїнконтинентальногоправа,ут.ч.
зрозвинутоююридичноюкультурою,уякихвумовахдомінуваннязаконузрос-
таєісамостійнарольсудовогопрецеденту.К.ЦвайгертіХ.Кьотцзазначають,що
на континенті такого роду «керівні принципи» та «резюме», що викладаються
переднадрукованимсудовимрішеннямвищихсудовихінстанцій,«частозовсім
непов’язанізобставинамисправиінадаютьсясамостійноувиглядівідшліфова-
нихформулювань,такщовюридичнійпрактиціїхзастосовуютьякнормизако-
ну»4.

Деякі норми, сформовані судовою практикою, застосовуються одночасно із
нормамидіючогопроцесуального законодавства.Наприклад,подібнимчиному
слідчій та судовій практиці застосовується передбачене постановою пленуму
ВерховногоСудуУкраїни,однаквідсутнєуКПК,положення,якимвизначаються
підстави та умови обмеження строків ознайомлення обвинуваченого та його
захисника з матеріалами кримінальної справи у разі зловживань останніх цим
правомнастадіїдосудовогослідства.

Йлетьсяпроправостворюючудіяльність,щовиражаєдоповнюючудозакону
роль судової практики. При цьому вказана діяльність не зводиться до загаль-
новідомогозастосуванняінститутуаналогіїзаконучиправа,афактичновиходить
зайогомежі.Уданомувипадкусудуконкретнійжиттєвійситуаціїзадопомогою
притаманних йому інструментарія та засобів компенсує існуючі «порожнини»,
прогалини нормативного регулювання, тобто заповнює те, що можна було б
очікуватиуподібнійситуаціївідзакону.Причомутакедоповненнястосуєтьсяне
тількиокремоїюридичноїсправи,алейнабуваєзагальногонормативногозначен-
ня.Реальнеіснуваннятакоїнормативноїпрактикиотримуєвсебільшевизнання
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всучасномуправознавстві5.
ЯкслушнозауважуєС.С.Алексєєв,доповненнясудамиположеньзаконупри-

зводить до того, що поряд із законом отримує життя особлива нормативна
реальність.Яктількистворенісудамиправовіположенняпочинаютьзастосовува-
тися не лише для даної юридичної справи, а й у якості типізованого рішення
іншихвідповіднихжиттєвихситуацій,тобтояктількивказані«нормативніреаль-
ності»набувають«загальногозначення»,переднами–справжніюридичнінор-
ми6.

Створення правових норм вказаним альтернативним шляхом та існування
подібноїнормативноїреальностівиникаєнасампередчерезнеобхідністьусунен-
няпідчасправозастосовноїдіяльностінаявнихпрогалинісуперечностейузако-
нодавстві,безпосередньопов’язанезнаданням,залежновідтогочиіншоготипу
праворозуміння, окремим аспектам права як цілісного явища пріоритетного,
переважногозначення.Прицьомурізніфундаментальніознакиправавиділяють-
сяйактуалізуютьсязметоювикористаннявякостіпідставдлявирішеннятихчи
іншихфактів,щопотребуютьюридичноговрегулювання.
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