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Анотація: У статті обґрунтовано доцільність поєднання в одному дослідженні категорій «судова пра-
вотворчість» та «верховенство права», що не є лише формальною спробою синтаксично поєднати різні речі, а 
являє собою наголос на важливості обох досліджуваних явищ та їх взаємообумовленості. Представлені аргу-
менти на користь визнання судової правотворчості як монополії суду контролювати зміст законів, визначати 
право, що застосовується, і виявляти в ньому такі засади, які відповідають ідеям верховенства права.

Узагальнені сучасні підходи до розуміння верховенства права, які демонструють, що це складна багато-
аспектна категорія, доктрина «відкритого типу», яка немає чіткого вичерпного визначення і розкривається 
через інституційні принципи, кількість та розуміння яких постійно доповнюється, у першу чергу ЄСПЛ. 
Обґрунтовано, що важливою характеристикою верховенства права є його абсолютна відмінність від закон-
ності, верховенства закону як «диктатури закону», у цьому і полягає головна сполучна ланка між ідеями 
верховенства права та якісного правосуддя, виходячи із суті функції, яку суди покликані здійснювати.

Також зроблено наголос на нагальній потребі поширення у доктрині та суспільній правосвідомості сприй-
няття верховенства права як принципу, за якого державна влада здійснюється в межах закону, а суд, що є 
незалежним від інших органів державної влади, приймає справедливі рішення. Наведено аргументацію, що 
зв’язаність державних органів законом є запорукою попередження сваволі, проте, враховуючи особливості 
преважаючого сьогодні типу праворозуміння, а саме визнання нетотожності права і закону, існує потреба 
в існуванні незалежної гілки влади, яка гарантуватиме справедливість і тоді, коли закон на це нездатний 
(будучи неправовим), що і є основним доказом правотворчої здатності судових органів, без якої втілення 
постулатів верховенства права як основоположного принципу захисту прав людини очевидно неможливий.

Ключові слова: верховенство права, правовладдя, справедливість, судова правотворчість, судовий по-
шук права.

Annotation: The expediency of combining the categories “judicial lawmaking” and “rule of law” in one study 
is substantiated in the article. This is not just a formal attempt to syntactically combine different things, but is 
an emphasis on the importance of both studied phenomena and their interdependence. Arguments in favor of 
recognizing judicial lawmaking as a court’s monopoly to control the content of laws, to determine the applicable 
law, and to identify in it such principles that correspond to the ideas of the rule of law are presented.

Modern approaches to understanding the rule of law are generalized, demonstrating that it is a complex 
multifaceted category, an “open-ended” doctrine that has no clear comprehensive definition and is revealed through 
institutional principles, the number and understanding of which are constantly updated, primarily by the European 
Court of Human Rights. It is substantiated that an important characteristic of the rule of law is its absolute difference 
from the rule of law, the rule of law as a “dictatorship of law”, this is the main link between the ideas of the rule of 
law and quality justice, based on the function of courts.

The urgent need to spread in the doctrine and public legal consciousness the perception of the rule of law as a 
principle according to which state power is exercised within the law, and the court, which is independent of other 
public authorities, makes fair decisions is proven. The argument that the connection of state bodies with the law is 
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a guarantee of prevention of arbitrariness is given. However, given the peculiarities of the prevailing type of legal 
understanding today, namely the recognition of the dissimilarity of law and law, there is a need for an independent 
branch of government that will guarantee justice even when the law is incapable (being illegal), which is the main 
proof of judicial capacity, without which the implementation of the postulates of the rule of law as a fundamental 
principle of protection of human rights is clearly impossible.

Key words: rule of law, justice, judicial lawmaking, judicial search for law.
 
Виклад основного матеріалу: З моменту прийняття Конституції України, яка проголосила принцип 

верховенства права, розпочався процес активного становлення як відповідної доктрини, так і накопичення 
практики її реалізації (взагалі вперше словосполучення «верховенство права» було офіційно застосовано у 
Конституційному Договорі між Президентом України та Верховною Радою України «Про основні засади 
організації та функціонування державної влади і місцевого самоврядування в Україні на період до при-
йняття нової Конституції України від 8 червня 1995 року»). Повністю правий М. Козюбра, говорячи, що 
Україна не залишилася осторонь тієї безпрецедентної підтримки верховенства права, яка спостерігається 
нині у всьому світі. Верховенство права стало одним з найактуальніших предметів наукового дискурсу, без 
нього не обходиться жодна програма численних політичних партій, термін «верховенство права» широко 
використовується в законодавчій практиці, в рішеннях Конституційного Суду України. Проте зовнішні по-
казники підтримки верховенства права, на жаль, далеко не завжди відповідають реальному стану втілення 
його вимог у повсякденну практику [1, с. 30].

Популярним став ідеал верховенства права й у практичній площині. На його підставі ухвалювалися ре-
зонансні рішення щодо «третього туру» на президентських виборах, його забезпечення визначалося в якості 
мети численних реформ, врешті-решт, верховенство права «витіснило» законність з кола конституційних 
засад судочинства й призвело до кількісного зростання посилань на верховенство права та його складові у 
практиці судів загальної юрисдикції. Пряма вказівка на дію принципу верховенства права міститься в коди-
фікованих актах, а саме: ст. 8 Кодексу адміністративного судочинства України, ст. 5 Господарського кодексу 
України та інших. Проте у даних нормативно-правових актах, як і в Конституції України, відсутнє тлумачен-
ня принципу верховенства права.

Щодо наукової розробки, простіше, напевно, було б сказати, хто з провідних вчених-теоретиків та кон-
ституціоналістів не зачіпав окреслену тематику у своїх працях. Не бажаючи зневажити вагомість доробку 
кожного науковця, хто намагався посприяти з’ясуванню сутності та змісту верховенства права, варто у пер-
шу чергу перерахувати авторів, що присвятили верховенству права та правовій державі фундаментальні 
праці, це, зокрема, С. Головатий [2], Р. Гринюк [3], А. Селіванов [4], С. Серьогін [5]. Не можна також не 
згадати М.І. Козюбру, численні праці якого (зокрема стосовно верховенства права і правової державності) 
протягом тривалого часу сприяли відмові від вузьконормативного сприйняття права і переходу до концепція 
розширеного розуміння права.

На жаль, численні наукові гіпотези корифеїв правової науки не внесли загальної згоди щодо розуміння 
принципу верховенства права, не посприяло цьому й намагання роз’яснити поняття «верховенство права» 
Конституційним Судом України у Рішенні якого від 2 листопада 2004 року. Це, з одного боку, призвело до 
узгодження різних поглядів завдяки обранню інтегративного підходу, який полягає у відмові від пошуку 
єдино вірного визначення (трактування) верховенства права, а полягає у визнанні «ситуативності змістовної 
інтерпретації поняття верховенства права, традиційно уникаючи такого його дефінування, яке можна було 
б поширити на всі без винятку життєві обставини» (як це відтворено у практиці Європейського суду з прав 
людини).

З іншого боку, заплутаність і різноманітність трактовок верховенства права аж ніяк не сприяють його 
утвердженню й віддзеркаленню у суспільній правосвідомості, тому актуальними залишаються наукові пошу-
ки новітніх підходів, що дозволяють пролити світло на саму сутність цього принципу, завдяки, зокрема, його 
дослідженню у поєднанні з іншими правовими феноменами, серед яких не остання роль відводиться право-
суддю загалом й його правотворчому потенціалу зокрема. Так, метою Стратегії реформування судоустрою, 
судочинства та суміжних правових інститутів на 2015-2020 роки, затвердженої Указом Президента України 
№ 276/2015 від 20.05.2015 р., проголошувалося «визначення пріоритетів реформування системи судоустрою 
задля практичної реалізації принципу верховенства права та забезпечення функціонування судової влади, що 
відповідає суспільним очікуванням щодо незалежного та справедливого суду».

Тому в якості мети даної статті пропонується розглядати уточнення загальнотеоретичної характеристики 
принципу верховенства права як засади справедливого правосуддя й одночасно наслідку його реалізації, у 
тому числі завдяки легітимізації судової правоконкретизації.
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Хоча Конституція України і не закріплює конкретного визначення верховенства права, можна припу-
стити, що в інших її нормах деталізуються сутність та зміст цього принципу. Так, у Висновку Венеційської 
Комісії було дано високу оцінку української Конституції як документові в цілому – передусім за те, що в її 
тексті було «добре втілено принципи верховенства права». Комісія також віднесла до «важливих принци-
пів верховенства права» окремі положення розділу VIII Конституції «Правосуддя», зокрема стосовно: того, 
що правосуддя здійснюється виключно судами (стаття 124); незалежності та недоторканності суддів (стат-
тя 126); незалежності суддів та стосовно основних засад судочинства (стаття 129).

У іншій частині документа йшлося про «важливі елементи верховенства права», які «знайшли належне 
відображення» у розділі І Конституції (Загальні засади). До цих «важливих елементів» верховенства права 
було віднесено, зокрема, те, що: Конституцію наділено вищою юридичною силою, її положення є нормами 
прямої дії, а отже – закони й усі інші правні акти мають ухвалюватися на її основі та відповідати їй (стат-
тя 8); визнано принцип поділу влади й те, що органи законодавчої, виконавчої і судової влади мають здійс-
нювати свої повноваження в межах, визначених Конституцією, та відповідно до законів (стаття 6); принцип 
законності знайшов своє чітке вираження у статті 19; конституційні положення стосовно прав і свобод лю-
дини можуть судами застосовуватися безпосередньо (частина третя статті 8) [6, с. 1386–1387].

Отже в цьому документі йшлося не про один, а про множину принципів верховенства права й про су-
купність «важливих елементів верховенства права». І цей підхід, інтегративний або інтегральний у різних 
джерелах, є сьогодні найбільш поширеним. Сам Європейський суд з прав людини пішов шляхом виявлення 
тих важливих елементів, які становлять саму сутність верховенства права, а не шляхом спроби сформулю-
вати конкретне і вичерпне визначення цього поняття. На думку С. Головатого, такий практичний результат 
діяльності Суду слід сприймати не як ваду, а радше як перевагу – не тільки з погляду самого розуміння 
верховенства права, а й з погляду можливостей його реального утвердження як в окремому суспільстві, так 
і в рамках європейської спільноти загалом. Практика Європейського Суду переконливо доводить, що прин-
цип верховенства права лежить в основі всієї Конвенції, яка є «живим документом», і з огляду на це «її слід 
тлумачити у світлі сучасних умов та у світлі ідей, що переважають у демократичному суспільстві сьогодні» 
[6, с. 1171]. 

Водночас, варто погодитися із П. Рабіновичем, який зауважує, що «інтегральний» підхід не позбавлений 
певних проблемних моментів. «Адже, – пояснює автор, – за умови його застосування верховенство права як 
самостійний юридичний принцип начеби втрачає свій власний, самодостатній смисл, перетворюючись лише 
на просту сукупність «важливих елементів», конкретний перелік яких не може бути вичерпним» [7, с. 302].

Практикою Суду доведено також існування нерозривного зв’язку між принципом верховенства права і 
правами людини. Європейська Конвенція та практика Європейського Суду, як ніщо інше, переконливо до-
водять необхідність приймати як аксіому ідею невіддільності прав людини від верховенства права: без захи-
щених прав людини не існує верховенства права, а без верховенства права неможливо досягти захищеності 
прав людини та основоположних свобод.

Як стверджує М. Козюбра, однією з вирішальних складових (критеріїв) верховенства права є забезпе-
чення верховенства Конституції. Хоч ці поняття не є повністю ідентичними, помилково розглядати верхо-
венство Основного Закону як щось відокремлене від верховенства права, тим більше протиставляти їх одне 
одному. Вдалим та наочним здається обґрунтування аналогічного підходу, надане у дисертаційній роботі 
О. Багрій: «Якщо розглядати права і свободи людини як основний елемент принципу верховенства пра-
ва, важливої значущості набуває факт закріплення системи прав і свобод людини і громадянина на такому 
рівні, коли вся система поточного законодавства розгортається як засіб забезпечення та охорони цих прав. 
Фактично на сьогодні цю функцію фіксації системи прав людини у внутрішньодержавному законодавстві 
виконують саме конституції» [8, с. 56]. 

Зміст принципу верховенства права не вичерпується основоположними правами та свободами людини і 
громадянина, їхнім закріпленням та реалізацією. На користь цього говорить Конституційний Суд України, 
який у Рішенні від 29 червня 2010 року одним із елементів верховенства права називає принцип правової 
визначеності. З аналізу ще одного Рішення Суду від 22 вересня 2005 року у справі про постійне користу-
вання земельними ділянками можна зробити спробу сформулювати поняття вказаного принципу як вимоги 
визначеності, ясності і недвозначності правової норми, що дозволяє забезпечити її однакове застосування й 
виключає необмеженість трактування у правозастосовній практиці, яке б неминуче призводило до сваволі 
(абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини).

Ідея узагальнити практику застосування принципу верховенства права та визначити певні критерії вини-
кла давно. У березні 2011 року ВК у своїй доповіді окреслила спільні риси в таких поняттях, як «the Rule of 
Law» (англ.), «Rechtsstaat» (нім.) та «État de droit» (франц.). Додатком до неї стала перша версія контрольно-
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го переліку питань для оцінювання стану верховенства права в окремо взятій державі. Рік по тому на іншій 
конференції було вирішено, що ВК має опрацювати цей перелік. Й 10 березня 2016 р. було ухвалено Rule of 
Law Checklist. 

Венеційська Комісія у своїй доповіді зазначала, що, попри розбіжності в поглядах, існує консенсус щодо 
стрижневих елементів поняття the Rule of Law, а також стосовно понять Rechtsstaat та État de droit, а самі еле-
менти є не лише формальними, а й також субстантивними чи матеріальними (materieller Rechstaatsbegriff). 
Такими стрижневими елементами є: (1) законність – включно з прозорою, підзвітною та демократичною 
процедурою запровадження приписів права; (2) юридична визначеність; (3) заборона свавільності; (4) до-
ступ до правосуддя в незалежних і безсторонніх судах – включно із судовим контролем щодо адміністратив-
них актів; (5) поважання людських прав; і (6) недискримінація та рівність перед законом.

Призначення Контрольного переліку полягає в тім, аби на основі усіх цих фактів і досягнень витворити й 
запровадити інструмент оцінювання верховенства права в конкретній країні з огляду на її конституційну та 
юридичну структури, чинне законодавство й наявну судову практику. Ціль перліку – уможливити об’єктив-
не, ретельне, прозоре й рівнозначне оцінювання.

У 2017 році було презентовано документ Європейської комісії «За демократію через право» (Венеціанської 
комісії) Rule of Law Checklist, перекладений українською. Презентацію організувала програма USAID «Нове 
правосуддя» спільно з Радою з питань судової реформи та офісом Ради Європи в Україні. Член Венеціан-
ської комісії від України Сергій Головатий зазначив, що це перший переклад українською, бо оригінальний 
документ складено офіційними мовами комісії: англійською, французькою та російською.

До українського варіанта ввійшли, крім самого тексту, ще глосарій та коментар. Щоравда, там зазначе-
но, що «цей неофіційний переклад публікується за домовленістю з Радою Європи, але відповідальність за 
його зміст несе виключно перекладач». Останній до роботи підійшов творчо й переклав назву документа як 
«Мірило правовладдя» [9], що, відверто кажучи, здається помилковим. Не лише наукова громадськість має 
розумітися на тих питаннях, що стосуються феномену верховенства права, а кожен член суспільства. Оче-
видно, що на теперішній час українське суспільство далеко від усвідомлення сутності верховенства права, 
бракує і загальнопоширеного розуміння відмінності між правом та законом, тому запровадження ще й ново-
го терміну «правовладдя» заплутає пересічних громадян дедалі більше. Власне, зустрівши назву документу 
«Мірило правовладдя», далеко не кожний юрист здогадається, що йдеться про той самий Контрольний пе-
релік критеріїв верховенства права, що ж казати про решту осіб. Здається, замість поширення у суспільній 
свідомості постулатів верховенства права, такий підхід робить зазначений перелік привілеєм обраних.

Суддя Конституційного Суду І. Сліденко дуже влучно охарактеризував напевно основну проблему ре-
формування правової системи задля утвердження верховенства права та справедливого правосуддя, що «не 
полягає в прийнятті нових законів, а має відбуватись у головах». Треба вміти користуватися здобутками 
західного права, «з чим в Україні дуже серйозні проблеми» [9].

Продовжуючи цю думку щодо верховенства права, варто вкотре зауважити, що це складна багатоаспектна 
категорія, доктрина «відкритого типу», яка немає чіткого вичерпного визначення, яка розкривається через 
інституційні принципи, кількість та розуміння яких постійно доповнюється, у першу чергу ЄСПЛ. Здається, 
основне, що варто усім з’ясувати стосовно сутності верховенства права, це його абсолютна відмінність від 
законності, верховенства закону як «диктатури закону», яка звертала правників, зокрема суддів, радянської 
та пострадянської епохи до букви закону, а не його духу; до букви закону, а не до якогось іншого його глузду, 
не до глибокого його правового змісту, який суд як правозастосувач кожен раз повинен виявляти, тому що 
він не має права застосовувати будь-який закон. Це випливає не тільки і не стільки з конституційних норм 
саме про правосуддя, як із тих розділів, які орієнтують розвиток держави на правову державність, на визнан-
ня і забезпечення в якості вищої цінності людини, її прав і свобод. Ось тут якраз і полягає головна сполучна 
ланка між ідеями верховенства права та якісного правосуддя, виходячи із суті рішень судової влади, виходя-
чи із суті функції – той, яку суди покликані здійснювати.

Закон може бути не правовим, про це зазначав КСУ у рішенні про призначення судом більш м’якого 
покарання (02.11.2004). Сам закон, процедура його прийняття і багато іншого пов’язані з тим, що в законо-
творчих процедурах бере участь дуже велика кількість суб’єктів, що змушує прагнути досягнути якогось 
консенсусу з приводу змісту законів. При прийнятті законів має місце лобіювання тих чи інших інтересів. 
Законопроектна робота характеризується використанням таких процедур, де не забезпечується постійний 
професійний юридичний контроль за змістом норм. І, звісно, сам закон як будь-який нормативно-правовий 
акт, наділений такими характеристиками, які не дозволяють йому бути абсолютно однозначним, уникати 
прогалин та колізій. І все це також змушує суд в пошуках права, що застосовується, заповнювати ці немину-
чі дефекти законодавця, які проявляються в результатах законотворчої процедури.
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Тому перш за все, коли ми говоримо про те, чим повинен бути пов’язаний суд, ми повинні говорити про 
загальні принципи, що випливають з ідеї верховенства права. Т. Морщакова зауважує, що ідея верховенства 
права, на відміну від закону, має дуже серйозний, неформальний ціннісний аспект [10]. Тому що верховен-
ство права, звичайно, передбачає цілий ряд таких обов’язкових речей, які пов’язані і з визнанням невідчу-
жуваності прав, і з необхідністю забезпечити достатню довіру до судової влади, і з визнанням необхідності 
забезпечити передбачуваність рішень судової влади і, нарешті, судовий захист на рівних підставах, що дале-
ко не у всіх випадках дозволяє зробити пряме і невідступне слідування тільки букві закону, не враховуючи 
цілі законодавця, не враховуючи ті загальні принципи права, яким законодавець теж повинен підкорятися.

Водночас надзвичайно важливим здається ствердження професорки про те, що «Судовий пошук права 
– це саме компетенція суду (монопольна, як підкреслює автор, на відміну від всіх інших правозастосовних 
суб’єктів), яка полягає в перевірці права, що застосовується. Тобто це монополія суду контролювати зміст 
законів, визначати право, що застосовується, і виявляти в ньому такі засади, які відповідають ідеям верхо-
венства права». Можна стверджувати, що у цьому положенні розкривається дуже важлива ідея кореляції між 
ідеями верховенства права та судової правотворчості.

Агентством США з міжнародного розвитку (USAID) в рамках Проекту «Справедливе правосуддя» було 
здійснено аналіз судових рішень та анонімного анкетування суддів України на предмет реалізації ними 
принципу верховенства права та дотримання положень Конвенції про захист прав людини і основополож-
них свобод. Було виявлено найбільш типові позитивні зрушення та недоліки застосування принципу верхо-
венства права та його складових у вітчизняній судовій практиці. 

Загальні тенденції застосування принципу верховенства права та його складових у рішеннях судів Укра-
їни зводяться до такого:

а)	кількісне зростання посилань на верховенство права та його складові; 
б)	переважаюча обмеженість впливу верховенства права та його складових на ухвалювані судові рішення 

(їх резолютивну частину); 
в)	наявність окремих проявів тенденції до посилення судової аргументації з позицій верховенства права 

[11, с. 32]. 
Серед характерних прикладів застосування інших складових верховенства права йдеться, що найчастіше 

використовуються принципи законності, рівності громадян перед законом і судом. При цьому при засто-
суванні принципу законності перевага здебільшого надається формальній законності без оцінки закону на 
предмет його відповідності вимогам верховенства права. Дуже влучно з цього приводу висловився І. Слі-
денко, що верховенство закону і «Rule of Law», «м’яко кажучи, мають спільного не більше, ніж звичайний 
стілець і електричний» [9]. Це вкотре змушує нас озирнутися у бік радянської спадщини й з подвійною нас-
нагою пуститися у подальші наукові пошуки альтернативних шляхів просування до правової конституційної 
держави. Незалежне якісне правосуддя, безумовно, є одним з таких шляхів. 

Висновки: Підбиваючи підсумки за статтею, варто визнати доцільність поєднання в одному словосполу-
ченні категорій «судова правотворчість» та «верховенство права». Перерахування цих двох категорій через 
сполучник «та» не є лише формальною спробою синтаксично поєднати різнопланові або навіть несумісні 
речі, а являє собою наголос на важливості обох досліджуваних явищ та їх взаємообумовленості.

Узагальнення сучасних підходів до розуміння верховенства права демонструють, що це складна багато-
аспектна категорія, доктрина «відкритого типу», яка немає чіткого вичерпного визначення і розкривається 
через інституційні принципи, кількість та розуміння яких постійно доповнюється, у першу чергу ЄСПЛ. 
Основне, що має бути з’ясовано стосовно сутності верховенства права, це його абсолютна відмінність від за-
конності, верховенства закону як «диктатури закону», яка змушувала правників, зокрема суддів, радянської 
та пострадянської епохи звертатися до букви закону, а не його духу. У цьому і полягає головна сполучна 
ланка між ідеями верховенства права та якісного правосуддя, виходячи із суті функції, яку суди покликані 
здійснювати.

Також слід наголосити на нагальній потребі поширення у доктрині та суспільній правосвідомості сприй-
няття верховенства права як принципу, за якого державна влада здійснюється в межах закону, а суд, що є 
незалежним від інших органів державної влади, приймає справедливі рішення. Зв’язаність державних ор-
ганів законом є запорукою попередження сваволі, проте, враховуючи особливості преважаючого сьогодні 
типу праворозуміння, а саме визнання нетотожності права і закону, існує потреба в існуванні незалежної 
гілки влади, яка гарантуватиме справедливість і тоді, коли закон на це нездатний (будучи неправовим), що і 
є основним доказом правотворчої здатності судових органів, без якої втілення постулатів верховенства права 
як основоположного принципу захисту прав людини очевидно неможливий.
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