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Судебный прецедент – один из самых распространенных в мире источников права. Он
традиционно подразумевается в качестве основного источника права в англосаксонской
правовой семье. Но присущ ли он только ей?

Для начала стоит остановиться на тезисах, относящихся к историческому аспекту ис-
следования:

Некоторые исследователи считают, что судебный прецедент был присущ римскому
частному праву в качестве источника права [3]. И вправду, судебные решения этой пра-
вовой системы могли носить прецедентный характер [6] или официально признаваться
источником права, однако судебными прецедентами stricto sensu не являются.

В России о судебных прецедентах, казалось бы, разговор короткий: судебная власть по-
лучила независимость лишь в 1864 году (и то ненадолго: до контрреформ Александра 3,
согласно которым ее независимость была урезана). Стоит вспомнить и дело Веры Засулич,
которое было отменено по вызывающему смех основанию [10]. О какой тогда, казалось бы,
правотворческой деятельности судей может идти речь, если даже простые правопримени-
тельные решения находятся под давлением администрации.

И тем не менее, нечто похожее на прецедентное право получило некоторое распростра-
нение через призму истории права России. Эпопея начинается с Русской Правды, которая,
по одному из авторитетных мнений, является не законом, а компиляцией судебных реше-
ний и обычаев. «А конюх старый у стада 80 гривен, яко уставил Изяслав в своем конюсе,
его же убиле Дорогобудьци», - гласит Краткая Редакция. Вполне вероятно, что речь идет
о судебном решении княжеского суда, получившего общеобязательный (прецедентный)
характер.

Затем Царский Судебник 1550 года (ст. 98) свидетельствует о том, что дела, по поводу
которых в документе ничего не сказано, нужно решать «с государева докладу и со всех
боар приговору, и те дела в сем судебнике приписывати». То есть речь идет о каком-
то особом источнике права: смесь нормативного правового акта и судебного решения.
Это подтверждается следующим: в практику вошло создание «указных книг приказов»
[4]. Подобные «новоуказные книги» появляются и после издания Соборного уложения.
Решение суда являлось особым законом, изданным ad hoc [4].

Но наибольший интерес представляет практика Сенатских кассационных департамен-
тов после реформы 1864 года, ведь непременным условием возникновения прецедентного
права является свободное толкование (фр. intime conviction) судами права [4], которого до
1864 года не было. «Суд, . . . , обязан, в изъяснении точного разума закона, подчиняться
суждениям Правительствующего Сената», - гласят Уставы. То есть кассационной прак-
тике Сената придавалось обязательное значение не только в данном конкретном деле.
Хотя это противоречит ст. 69 Основных законов Российской империи: «Судебные реше-
ния дел частных не могут быть признаваемы законом общим, для всех обязательным,
ниже служить основанием решений по делам подобным». Судебная практика не дошла
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до становления субсидиарным источником права из-за раннего прерывания этой самой
практики в 1917 году.

Русская научная литература с единодушием высказалась против тенденции присвоения
Сенатом прецедентного значения своим решениям, как отмечает Г.Ф. Шершеневич [8].
Сам он, будучи позитивистом, против развития прецедентного права в России.

Трубецкой Е.Н. же считает, что государство как громоздкий аппарат не поспевает за
новыми веяниями правовой мысли, а потому в силу вступает прецедент. Он признает, что
законодательно прецедент и обычай силы, как правило, не имеют, но на деле с законода-
телем не соглашается [7].

В современной России судебный прецедент не признается в качестве источника права
официально. Однако научная литература любит подискутировать на эту тему.

Наиболее популярной позицией является следующая: судебного прецедента в России
нет; высшие суды право не творят; постановления КС РФ имеют прецедентный характер
(не все). Однако по поводу каждой позиции встречаются максимально расхожие позиции.

А.Г Карапетов считает, что «судебное правотворчество есть, так как его попросту
невозможно избежать» [5]. Бывший председатель ВАС РФ А.А. Иванов также выска-
зывался о том, что «когда речь идет об абстрактных правовых позициях судов, отличия
их от норм закона довольно эфемерны» [9]. Нельзя не упомянуть тот факт, что иногда
Постановления Пленума ВС РФ и вправду формулируют новые правила, нормативный
характер которых исходит из процессуальных кодексов и ФКЗ «О ВС РФ».

Меньше дискуссий по поводу решений КС РФ. Однако даже среди судей КС есть боль-
шие разногласия! Например, Т.Г. Морщакова считает, что «даже правовые позиции КС
РФ являются всего лишь особым видом преюдиции» [2]. А Н.С. Бондарь высказывается о
том, что решения КС являются источниками права, да еще и носят нормативно-доктри-
нальный характер [1].
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