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Аннотация: В статье осуществляется догматический анализ категории «судебный прецедент» как одного из видов 
формального источника права. Определяются значение и основные разновидности юридического прецедента. 
Конструкция судебного прецедента рассматривается через призму его развития в английском праве (common 
law и law of equity), анализируются содержательные особенности принципа stare decisis как фундаментальной 
основы обязательности применения судебного прецедента на практике. Предлагается универсальное определение 
судебного прецедента на основе анализа его сущностных признаков. Автор рассматривает категории ratio 
decidendi и obiter dictum в рамках структуры судебного прецедента и анализирует особенности их выявления. 
В статье произведено логическое соотношение судебного решения, судебной практики и судебного прецедента, 
рассмотрены основные виды судебного прецедента (обязательные, убеждающие, отвергнутые), их содержательные 
особенности и регулятивное значение. Производится сопоставление прецедента de jure и прецедента de facto, 
устанавливается значение прецедента толкования права в соотношении с конструкцией «правовая позиция 
высшего суда». Делается вывод о формировании российской доктрины судебного прецедента как на уровне 
общей теории права, так и в отраслях российского права.
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Abstract: The article provides a dogmatic analysis of the category «judicial precedent» as one of the types of formal 
source of law. The meaning and main types of legal precedent are determined. The construction of the judicial precedent is 
considered through the prism of its development in English law (common law and law of equity), the substantive features 
of the «stare decisis» principle are analyzed as a fundamental basis for the mandatory application of the judicial precedent 
in practice. An universal definition of a judicial precedent based on the analysis of its essential features is proposed. The 
author examines the categories «ratio decidendi» and «obiter dictum» within the framework of the judicial precedent 
and analyzes the features of their identification. The article provides a logical relationship between a court decision, 
judicial practice and judicial precedent, considers the main types of judicial precedent (binding, persuasive, rejected), 
their substantive features and regulatory significance. A comparison between precedent «de jure2 and precedent «de 
facto» is made, the value of the interpretation precedent in relation to the construction of the «legal position of the highest 
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Исходя из сложившейся в общей теории права 
терминологии, под формальными источниками 
права необходимо понимать внешние формы вы-
ражения норм объективного права; именно в этом 
качестве источник права (в формальном значении) 
тождественен внешней форме права «как поня-
тию, отображающему набор способов фиксирова-
ния уже произведенных источником права норм» 
[1, с. 4]. Таким образом, юридические нормы со-
держатся (фиксируются) в различных формаль-
ных источниках, значение которых в конкретной 
национальной правовой системе определяется ти-
пом господствующей правовой традиции. Среди 
разных видов таких формальных источников пра-
ва особое место занимает судебный прецедент. 
Категориально его стоит считать разновидностью 
юридического прецедента, который создается и 
обретает свою юридическую силу в особом по-
рядке.

Как известно, юридический прецедент в целом 
представляет собой любое юридически значимое 
индивидуально определенное решение уполно-
моченного органа публичной власти либо соот-
ветствующего должностного лица этого органа, 
которое создает строго определенное правовое 
последствие для конкретного лица (нескольких 
конкретных лиц). Такой прецедент может иметь 
различную природу в зависимости от типа орга-
на публичной власти или должностного лица, ко-
торый его создает. Наиболее известными видами 
юридического прецедента считаются судебный, 
административный (управленческий) и процедур-
ный прецеденты.

Концепция судебного прецедента основана на 
идее социального и юридического прецедента,  
т. е. на использовании в качестве юридической 
нормы индивидуально определенного юридиче-
ски значимого для конкретного лица решения, ко-
торое в дальнейшем становится образцом (мерой) 
для всех подобных (схожих) ситуаций с участием 
иных лиц. Слово «прецедент» латинского про-
исхождения, состоит из префикса prae («перед, 
пред») и глагола cedere («происходить, случать-
ся»), в прямом смысле его можно перевести как 
«предпроисходящее» или «событие, которые уже 
произошло перед этим» (praecedens, praecedentis). 
Также, с точки зрения юристов, традиции «общего 
права» это правило формулируется как like cases 
treated alike («подобные дела рассматриваются по-
добным образом») [2, p. 132].

Судебный прецедент, с точки зрения ученого и 
судьи П. А. Гук, «это решение, принятое высшим 
судебным органом по конкретному делу, которое 
считается обязательным для других судов при рас-
смотрении аналогичных дел» [3, с. 41]. Он же, 
уточняя это определение, указывает: «судебный 
прецедент – это судебное решение высшего органа 
судебной власти по конкретному делу, вынесенное 
в рамках определенной юридической процедуры 
(судопроизводства), содержащее правовое поло-
жение (правовую позицию, принципы), опублико-
ванное в официальных сборниках и обладающее 
императивностью применения для аналогичных 
дел в будущем» [3, с. 47]. С этим определением 
судебного прецедента стоит согласиться, уточнив, 
что он содержит в себе не просто некое «правовое 
положение», статус которого еще требуется уточ-
нять и доказывать, а юридическую норму, в силу 
общеобязательности которой и сам судебный пре-
цедент приобретает свойство формального источ-
ника права (формы права) [4, с. 92].

Судебный прецедент, который с исторической 
точки зрения (в качестве разновидности претор-
ского интердикта) зародился в правовой системе 
Древнего Рима [5, с. 250], традиционно рассма-
тривают в рамках английского права, в котором он 
развивался и совершенствовался на протяжении 
почти 1000 лет и к началу XIX века обрел свои 
классические черты [6, с. 113–114]. Известно, что 
после завоевания английского престола герцогом 
Вильгельмом Нормандским в 1066 году произо-
шло образование единого Английского королев-
ства и появление common law как права, общего 
для Южной Англии [7, с. 476–478]. Изначально 
это право было результатом симбиоза норманд-
ских и староанглийских правовых обычаев, ак-
тов королевской власти и административных 
актов. Практически с самого начала возникно-
вения common law в его создании и реализации 
стал иметь принципиальное значение один из 
принципов старого нормандского права, соглас-
но которому обязательное для исполнения ре-
шение суда для конкретного лица могло стать в 
схожих будущих ситуациях обязательным и для 
других лиц. Этот принцип активно применялся 
еще со времен существования Curia regis и стал 
основой для прецедентной традиции английского 
права. Важно отметить, что с точки зрения гене-
зиса английского права оно «изначально развива-
лось судами: прообраз парламента возник на 100 
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лет позже после основания королевских судов»  
[8, с. 164].

Как известно, «общее право», возникнув в 
Англии в XI–XII вв. и развиваясь далее в системе 
королевских (вестминстерских) судов, с XIV века 
было дополнено правом справедливости (law of 
equity), также выраженным в прецедентах судов 
лорда-канцлера; начиная с 1616 года эти системы 
прецедентного права в Англии действуют парал-
лельно, достигнув исторического компромисса  
[9, с. 221–239]. Последующее развитие и совер-
шенствование прецедентного права было связано 
в Британии главным образом с двумя происходив-
шими событиями: развитием законодательства 
(статутного права) и реформами судебной систе-
мы, направленными на ее упрощение.

Таким образом, английское прецедентное право 
можно считать исторической «колыбелью» судеб-
ного прецедента, которое в силу известного усто-
явшегося представления о т. н. «матросском образе 
жизни» жителей туманного Альбиона и «владычи-
цы морей» Британской империи (территория кото-
рой в период ее расцвета занимала более 25 % от 
площади суши) развивалось по принципу регули-
рования социальных отношений «здесь и сейчас», 
формируя практику case law.

Одновременно с этим различные территории и 
народы, которые на протяжении XVII–XX веков 
находились под политическим, экономическим 
или прямым военным управлением Британской 
империи, восприняли принцип судебного пре-
цедента, казуальности правового регулирования 
и закрепили его в своих правовых системах, по-
степенно обретая независимость от Британии в 
XVIII–XX столетиях. Вследствие этого судебный 
прецедент (judicial precedent) как олицетворение 
прецедентного права стал одним из главных сим-
волов и одновременно принципов организации 
правовых систем, относящихся к правовой семье 
англоязычного права (семье «общего права», си-
стеме англо-американского права) [10, p. 3–18;  
8, с. 7, 160; 11, с. 16–28].

Традиция судебного прецедента, являясь го-
сподствующей в странах данной трансгранич-
ной правовой системы, активно воспринималась 
и другими системами, главным образом для ис-
пользования судебного прецедента как вспомога-
тельного (неофициального, вторичного источни-
ка права). По мере развития романо-германской 
правовой традиции (особенно в XX веке) идея 
судебного прецедента проникала как в законода-
тельство, так и в юридическую практику многих 
стран, чьи правовые системы были исторически 
основаны на использовании закона как важней-
шего формального источника права. Именно в 
этом смысле возникло представление о норма-
тивности актов конституционных судов, право-
вых позиций иных высших судов национальных 
государств и отдельных обобщений их судебной 
практики.

С точки зрения догматики права судебный пре-
цедент следует отличать от схожих понятий: от су-
дебного решения (акта, казуса) и судебной практики.

Судебное решение (постановление или иной 
акт) – базовая категория для обозначения любого 
типа юридически значимого решения, выносимо-
го единолично судьей или коллегиально судом по 
итогам рассмотрения конкретного дела (спора). 
Акт судебного правосудия, посредством которого 
осуществляется судебная власть как независимая 
ветвь публичной власти в соответствии с прин-
ципом разделения властей, выражен именно в су-
дебном решении. В то же время судебное решение 
a priori не содержит в себе юридическую норму, 
поскольку (опять же по умолчанию) является ин-
дивидуальным правовым (правоприменительным) 
актом и роль его в абсолютном большинстве слу-
чаев сводится к решению какого-либо конкретно-
го спора (казуса) в сфере публичного или частно-
го права на основании абстрактных юридических 
норм, содержащихся в законах, со ссылками на эти 
законы. Данное судебное решение в соответствии 
с доктриной res iudicata имеет обязательное значе-
ние только для тех лиц (их субъективных прав и 
юридически значимых обязанностей), в отноше-
нии которых принято и вступило в силу это ре- 
шение.

Судебная практика как явление состоит из этих 
решений, формируется на протяжении многих лет, 
имеет определенные тенденции развития и также 
сама по себе не является формальным источни-
ком права, даже в виде своих обобщений высши-
ми судами (например, постановлениями Пленума 
Верховного Суда РФ). Важно отметить, что су-
дебная практика может включать в свой состав 
судебные прецеденты, за счет их часть судебной 
практики может признаваться прецедентным пра-
вом. В то же время, исходя из достаточно общего, 
традиционно несколько «размытого» понимания 
судебной практики [12, с. 36; 4, с. 96; 13, с. 75–76], 
данное явление стоит употреблять в значении бо-
лее крупной по отношению к судебному прецеден-
ту конструкции.

В отличие от единичного судебного решения и 
суммы таких решений (судебной практики) судеб-
ный прецедент, во-первых, опирается на долговре-
менную правовую традицию case law и, во-вторых, 
образуется в качестве формального источника пра-
ва на основе этой традиции позже момента своего 
естественного возникновения. По сути, судебный 
прецедент изначально представляет собой орди-
нарное судебное решение (как правило, одного из 
высших судов в национальной правовой системе 
[7, с. 552; 8, с. 22–23]) по конкретному делу, кото-
рое в дальнейшем, в случае обоснованной ссылки 
на него тем же по уровню юрисдикции или ни-
жестоящим судом, получает своеобразную «вто-
рую жизнь» уже в качестве юридической нормы, 
сформулированной индивидуально определенным 
способом. Таким образом, судебный прецедент 
A как формальный источник права возникает в 
тот момент, когда конкретное судебное решение 
B по схожему делу, опирающееся на этот преце-
дент со ссылкой на него, вступит в законную силу. 
Вследствие этого судебный прецедент можно рас-
сматривать как «видоизменяющееся» судебное ре-
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шение, решение, обретающее характер юридиче-
ской нормы [14, с. 218, 219].

Стоит также иметь в виду, что «в большинстве 
случаев прецедент создается не одним, а несколь-
кими судебными решениями» [7, с. 560]. Судебный 
прецедент, по сути, является финальным звеном 
целой логической цепочки аналогичных дел, ко-
торая формируется судьями [8, с. 15]. Тем са-
мым, судебный прецедент обозначает логический 
итог единства и устойчивости судебной практики  
(settled jurisprudence).

Как справедливо замечает М. Н. Марченко, 
«признание прецедента источником права дает воз-
можность фактически творить право» [7, с. 498].  
В то же время следует признать, что традиционная 
доктрина судебного прецедента определяет его не 
столько как акт правотворчества, сколько как акт 
«открытия» нового права судьей в конкретном 
деле [15, с. 109].

Теория английского судебного прецедента ос-
нована на действии принципа stare decisis («stare 
decisis et non queta movere», т. е. «стоять на решен-
ном и не сдвигаться с него»), который обосновы-
вает императивный характер данного формально-
го источника права. Данный принцип (доктрина) 
обозначает «обязательность соблюдения преце-
дента (следования прецеденту)» (rule of precedent)  
[7, с. 539, 554–555; 6, с. 114; 9, с. 282]. В соответ-
ствии с этим принципом судья, вынесший в право-
вой системе традиции «общего права» судебное 
решение по конкретному делу, при возникновении 
в будущем похожего казуса в своей практике обя-
зан вынести сходное решение (судебный преце-
дент как бы «связывает судью» в вопросе необхо-
димости его применения, отсюда в англоязычной 
юриспруденции распространен термин binding 
precedent) [16, с. 25]. То же касается и судей ниже-
стоящих судов, которые должны ориентироваться 
на судебные прецеденты вышестоящих судебных 
инстанций [14, с. 222]. Другое дело, что преце-
дентное право является весьма гибким и вслед-
ствие того, что социальные события и деяния в 
жизни редко повторяются на 100 %, допускает воз-
можность любого судьи в любой момент отойти от 
кажущимся жестким правила stare decisis и разре-
шить дело с учетом новых обстоятельств, которые 
отсутствовали в ранее возникшем судебном пре-
цеденте [14, с. 223; 17, с. 174; 18, с. 202].

Традиционным является применение в теории 
судебного прецедента таких категорий, как ratio 
decidendi и obiter dictum (dicta). Как правило, их 
рассматривают в качестве структурных частей 
(конструкций) судебного прецедента по анало-
гии с резолютивной и мотивировочной частями 
судебного решения. На самом деле соотношение 
между ними гораздо сложнее в силу того, что по-
ложения ratio при определенных обстоятельствах 
могут перейти в категорию obiter, а аргументация, 
выраженная в рамках obiter в силу принципиаль-
ной важности для другого похожего дела, может 
дорасти до качества ratio [8, с. 26]. Кроме того, эти 
конструкции не имеют ярко выраженных тексту-
альных форм и в дальнейшем (особенно это харак-

терно для ratio decidendi) определяются судьями в 
процессе толкования прецедентов. Поэтому дан-
ные категории следует рассматривать как логиче-
ские конструкции судебного прецедента и в целом 
прецедентного права, границы между которыми 
до известной степени размыты.

Как указывает М. Н. Марченко, представление 
о судебном прецеденте как формальном источ-
нике права, состоящем из этих основных струк-
турных частей, «является наиболее устоявшимся 
и распространенным в системе общего права»  
[7, с. 558–559]. Ratio decidendi в узком смысле и 
есть сам судебный прецедент, точнее – юриди-
ческая норма, в нем содержащаяся [16, с. 52–61;  
7, с. 557]. «Записанный разум» как термин, кото-
рым часто переводится соответствующее латин-
ское выражение, характеризует само индивидуа-
лизированное решение суда по конкретному делу, 
а также принципиальную аргументацию вынесен-
ного решения (правовую позицию). Следует со-
гласиться с П. Г. Виноградовым также в том, что 
ratio decidendi есть в большей степени принцип, на 
котором основано вынесенное судом решение по 
конкретному делу [19, с. 148]. Это главное звено 
в выносимом судебном решении, «правовое уста-
новление» [7, с. 560], которое и обозначает юриди-
ческую (прецедентную) норму [8, с. 23–24]. Исходя 
из этого обстоятельства, часто можно встретить 
аргументированные утверждения о том, что су-
дебным прецедентом следует называть именно 
данную часть судебного решения [20, с. 22]. В от-
личие от ratio термин obiter dictum («попутно ска-
занное») обозначает те условия и обстоятельства, 
под влиянием которых суд вынес решение, содер-
жащееся в ratio. Obiter часто понимается в качестве 
доводов, обосновывающих необходимость приня-
тия судебного решения [7, с. 558]. Следовательно,  
в отличие от мотивировочной части романо-гер-
манского судебного решения obiter предполага-
ет оценку субъективных факторов деятельности 
суда, а не внимание, обращенное на объективно 
существующие абстрактные нормы законодатель-
ства. Отделение ratio decidendi как нормативного 
содержания прецедента от obiter dictum осущест-
вляется логическим путем с применением спе-
циальных методик, описанных в догматике ан-
глийского судебного прецедента (силлогизм или 
прием инверсии Ю. Уэмбо, методы А. Л. Гудхарта,  
Дж. Раза, Н. МакКормика); важнее всего в этом 
процессе итоговый вывод о существе конкрет-
ной обязательной для последующего применения 
нормы, содержащейся в судебном прецеденте  
[9, с. 284].

Основные общие признаки судебного преце-
дента, с одной стороны, отличающие его от орди-
нарных судебных решений, а с другой стороны, 
определяющие его уникальность в ряду действу-
ющих формальных источников права, убедитель-
но обозначает М. Н. Марченко. Так, к важнейшим 
атрибутам судебного прецедента ученый относит: 
«порождение судебных прецедентов только выс-
шими судебными инстанциями; их нормативный 
характер, проявляющийся в содержании прецеден-
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та как общих норм, так и зарождающихся право-
вых принципов; общеобязательный характер пре-
цедента как для нижестоящих судов, так и для всех 
иных государственных органов и должностных 
лиц; определенная связанность высших судебных 
инстанций своими собственными решениями; об-
народование судебных решений прецедентного 
характера в бюллетенях или других официальных 
изданиях и в этом смысле – писаный характер 
прецедента; формирование и функционирование 
прецедента на основе действующего законода-
тельства… ; выступление прецедента в качестве 
источника права; направленность прецедентов не 
только на более эффективное и квалифицирован-
ное рассмотрение судами конкретных дел, но и на 
устранение пробелов в праве и двусмысленностей 
в законах и других нормативных правовых актах» 
[6, с. 128].

Похожие «характерные признаки судебно-
го прецедента, отличающие его от других ис-
точников права», выделяются в работе П. А. Гук  
[3, с. 42–43]. Здесь стоит обратить внимание на то, 
что в качестве первостепенных признаков указы-
вается, что судебный прецедент может быть создан 
исключительно высшим органом судебной власти 
(который в том числе своим решением может под-
твердить фактически созданный прецедент ниже-
стоящего суда); судебный прецедент предполагает 
строго определенную юридическую процедуру; 
судебный прецедент является обязательным для 
правоприменительных органов (именно в силу со-
держания в своем составе юридических норм) и 
что судебный прецедент должен быть официально 
опубликован в специальном сборнике прецедент-
ного права.

В дополнение к указанным признакам судеб-
ного прецедента следует добавить обоснованные 
Н. А. Подольской аспекты: прецедент создается 
в случае пробела в праве; прецедент имеет как 
ретроспективное, так и перспективное действие 
во времени; прецедент обладает высшей юриди-
ческой силой, равной по значению силе закона  
[21, с. 151–152].

Судебный прецедент в силу применения крите-
рия степени своей обязательности (юридической 
силы) традиционно подразделяется на обязатель-
ный (императивный, «связывающий») (binding 
precedent) и убеждающий (убедительный) (persua-
sive precedent).

Обязательный по своей природе прецедент ис-
ходит исключительно от высших судебных ор-
ганов в рамках национального правопорядка, и 
отхождение от него может быть основанием для 
отмены соответствующего судебного решения.  
В то же время внутри этой категории прецеден-
тов возможно деление на абсолютно обязатель-
ные и условно обязательные судебные прецеденты  
[22, с. 83]. Абсолютно обязательные судебные пре-
цеденты можно определить в качестве ведущих или 
руководящих прецедентов (leading precedent), кото-
рые обладают в отношении судей наиболее высокой 
степенью авторитетности. Как утверждает А. М. Ми- 
хайлов, «ведущим признается прецедент, в кото-

ром четко и логически стройно выражена судебная 
позиция, имеется согласие судей относительно ос-
нования решения и конечных выводов по делу; …
при признании прецедента ведущим принимается 
во внимание… реакция других… судов на такое ре-
шение – последовали ли они ему, или попытались 
отклониться от него» [18, с. 209]. При этом особое 
значение имеет позиция высших судов преимуще-
ственно следовать ведущему прецеденту.

Убеждающие суд прецеденты создаются ни-
жестоящими судами и квазисудебными органами,  
а также судами различных стран «общего права»  
[9, с. 283; 18, с. 207–208]. С точки зрения П. А. Гук, 
убеждающие судебные прецеденты не содержат в 
себе правовой аргументации по предмету спора; 
их значение «проявляется в основном там, где суду 
приходится восполнять отсутствие законодатель-
ной регламентации» [3, с. 51–52]. По сути, убеж-
дающие прецеденты как бы «обволакивают» твер-
дую сердцевину «общего права» и применяются в 
необходимых случаях в соответствии с позицией 
вышестоящего суда; при этом, как в свое время пи-
сал П. Г. Виноградов, «обычно к ним относятся с 
уважением» [19, с. 145].

Категория отвергнутого прецедента, который 
выделяется в доктрине английского права, но не 
является в силу понятных причин формальным 
его источником, придает конструкциям видовой 
характеристики судебного прецедента дополни-
тельную сложность. Отвергнутым (отклоненным) 
судебный прецедент считается в силу своей яв-
ной ошибочности с точки зрения суда, который 
решает вопрос о применимости этого прецедента 
в рассматриваемом деле (казусе); при этом такая 
явная ошибочность определяется как результат не-
верного понимания права [3, с. 53]. В силу этого 
обстоятельства вышестоящий суд вправе пересмо-
треть прецедент на предмет его применимости в 
данном деле (overruling) либо прямо признать его 
принятым по неосторожности или недосмотру 
суда (per incuriam), что, как справедливо указывает  
А. М. Михайлов, «делает невозможным его рас-
пространительное толкование по аналогии и по 
сути “мертвым”» [18, с. 202]. Другое дело, что та-
кой «мертвый» прецедент, исходя из применяемой 
судьями техники различий, может воспринимать-
ся как «спящий», а значит, применимый в другом 
конкретном случае [15, с. 114].

Следует обратить внимание на традиционное 
подразделение судебных прецедентов на две кате-
гории в зависимости от наличия нормативного за-
крепления обязательности их применения на уров-
не закона: прецеденты de iure и прецеденты de facto.

Прецеденты первой категории иногда необо-
снованно отождествляются с понятием «юриди-
ческий прецедент» (в то же время, как ранее уже 
было указано, это гораздо более объемное поня-
тие), хотя лучше применить к ним обозначение 
«нормативно обусловленный судебный преце-
дент», поскольку такие прецеденты выступают 
формальными источниками права в силу прямого 
указания на обязательность их применения в ак-
тах законодательства, правовых обычаях данной 
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национальной правовой системы и устойчивой 
юридической доктрины, подтверждающей эту 
необходимость. В таком смысле, развернутом с 
точки зрения качества и количества формальных 
источников права, нормативно закрепляющих их 
обязательность, это именно прецеденты de iure,  
а не прецеденты de lege lata.

Прецеденты второй категории («фактические 
прецеденты»), с одной стороны, более распростра-
нены (в том числе и за пределами правовых систем 
стран «общего права»), с другой же стороны, слож-
нее в использовании, поскольку они опираются на 
сложившиеся обыкновения юридической практи-
ки, которые не включают в себя общеобязательных 
юридических норм, и отсутствие в законе правила 
об обязательном применении прецедента ставит 
правоприменителя в двойственное положение.  
С одной стороны, закон указывает ему на необхо-
димость строгого и неукоснительного следования 
лишь нормам права, выраженным в законодатель-
стве, но, с другой стороны, сложившаяся судебная 
практика требует сохранения своего единства и 
устойчивости именно в силу следования распро-
страненным судебным прецедентам de facto. В свя-
зи с этим обстоятельством рассмотрение данного 
вида прецедентов вызывает большое количество 
споров у специалистов в вопросе их использования 
в условиях российской правовой системы.

В конечном итоге развитие прецедентного пра-
ва и самой концепции судебного прецедента за-
висит от долговременно проявляющейся позиции 
высших судов, которые, выступая за единство 
правового регулирования в национальной право-
вой системе, могут отстаивать принцип обязатель-
ности принятия похожих судебных решений при 
совпадении социальных обстоятельств, наличие 
которых необходимо при вынесении нового реше-
ния. Многое также зависит от понимания того, как 
реализуется принцип разделения властей: извест-
на традиционная аргументация ученых, которые 
отказывают суду в праве создания прецедента как 
формального источника права на основании того, 
что суд, являясь органом судебной ветви власти, 
не вправе вторгаться в полномочия законодателя 
и заниматься правотворчеством [23]. Понятно, что 
судебный прецедент de iure будет содержать в себе 
юридическую норму, другое дело, что наличие этой 
нормы и ее обязательность для этого суда и ниже-
стоящих судов обнаружится не в момент принятия 
соответствующего судебного решения, а позже, по 
причине чего суд, если допустить возможность его 
правотворческих полномочий, принципиально от-
личается от парламента как законодателя. Также 
стоит учитывать различные по своему характеру за-
дачи по формированию и эффективной реализации 
элементов национальной правовой системы, кото-
рые стоят перед законодательным и судебным орга-
нами публичной власти. Парламент создает право 

как прескриптивное (предписывающее) явление на 
основании своего коллективного представления о 
том, как следует урегулировать возникающие в бу-
дущем социальные отношения. Суд в этом случае 
отличается от парламента своими дескриптивными 
юридическими возможностями, реализующимися 
в том числе на основе большей «погруженности» 
в социальную жизнь и явления, в ней происходя-
щие. При этом их функции в правовой системе не 
противоречат, но дополняют друг друга.

В определенной степени уникальным является 
прецедент толкования права (интерпретационный 
или интерпретативный прецедент), который высту-
пает средством развития как системы прецедентов 
de iure, так и «фактических прецедентов». В отли-
чие от оригинальных (первоначальных, креатив-
ных) судебных прецедентов (original precedent), ко-
торые содержат в себе новые юридические нормы, 
регулирующие социальные отношения, прецедент 
толкования (declaratory precedent) разъясняет поря-
док применения уже существующей юридической 
нормы, которая нашла свое выражение в законе 
либо в другом судебном прецеденте [24].

Как представляется, именно прецеденты толко-
вания норм права породили особую юридическую 
конструкцию под названием «правовая позиция 
высшего суда», которая в российской правовой 
системе чаще всего используется по отношению 
к постановлениям Конституционного Суда РФ. 
Правовые позиции, формируясь на стыке анали-
за закрепленных в нормативных правовых актах 
юридических норм и правоприменительного опы-
та конституционных судей, выражаются в особом 
типе правовых актов, который является по своему 
характеру своеобразным «гибридом» формальных 
источников права, сочетая в себе абстрактную 
определенность закона и казуальное происхож-
дение судебного прецедента. При этом, говоря 
об обязательности этих позиций для последую-
щего правоприменения, определяется их ограни-
ченный характер нормативного воздействия как 
актов негативного правотворчества, поскольку 
Конституционный Суд обладает полномочиями 
признать недействующей норму конкретного за-
кона, но не может внести в тот же закон принци-
пиально новую юридическую норму [25, с. 126].

Таким образом, все предшествующие оценки и 
выводы позволяют говорить о том, что современная 
российская общая теория права постепенно выра-
батывает устойчивую доктрину судебного преце-
дента, несмотря на известные практические слож-
ности и негативные оценки ее способности к этому  
[26, с. 55]. По тому же пути постепенно следу-
ют и отрасли российского права, доктринальное 
содержание которых развивается от постановки 
проблемы возможности использования судебного 
прецедента до выработки конкретных правил и ре-
комендаций его применения.
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