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            Уводзіны.  Разглядаючы праблему суадносінаў разнастайнасці паняццяў і формаў праяўлення судовага прэцэдзента, прафесар Марчанка М.Н, сфармуляваў пытанне “...о формировании четкого представления о нем и разработке, на основе общих, проявляющихся в каждой системе прецедентного права признаков и черт, его общего, “универсального” понятия. [1].” М.Н. Марчанка выдзеліў восем прыкмет, якія ўласцівы судоваму прэцэдзенту незалежна ад прававой сістэмы. Пяць істотных рысаў прававога прэцэдзента безадносна да асобных прававых сем’яў выдзяляе Я.У. Калеснікаў [2]. Беларускі аўтар Т.У. Іванова налічвае тры вызначальныя  рысы судовага прэцэдзента [3]. 
               На думку аўтара, мадэль прававога прэцэдзента незалежна ад тыпу і віду прававой сістэмы ўключае па меньшай меры наступныя істотныя моманты: 1) час узнікнення прававога прэцэдзента; 2) месца  “прэцэдзентнай” нормы ў сістэме прававога рэгулявання; 3) сферу фарміравання прававога прэцэдзента; 4) умовы ўзнікнення прававога прэцэдзента; 5) рашэнне па канкрэтнай справе ў якасці ўзора (нормы) для вырашэння аналагічных спраў; 6) абавязковасць раней вынесенага рашэння  ( правіла stare decisis); 7) структуру, якая стварае прававы прэцэдзент. Ахарактарызуем больш падрабязна дадзеныя моманты прававога прэцэдзента. 
             Асноўная частка.            
             1. Разам і побач з прававым звычаем прававы прэцэдзент з’яўляецца адной з гістарычна першых крыніц права, якія сфарміраваліся для замацавання і выражэння прававых эквівалентаў самай першай формы (іпастасі) права – прававых адносінаў. Прававы звычай ва ўмовах існавання права ў форме прававых адносінаў быў асноўнай крыніцай права, а прававы прэцэдзент – дадатковай, з дапамогай якой нормы прававога звычая, па – першае,  адаптаваліся да супярэчлівай прававой рэчаіснасці, а, па – другое,  адбывалася перадоленне недахопаў нормаў звычаёвага права. Нормы права, якія ствараліся праз прававы прэцэдзент, паступова набывалі статус звычаёвых нормаў права.  Далейшае развіццё сістэмы  звычаёвага права непазбежна прыводзіла да неабходнасці пераадольвання яе недахопаў і адбывалася гэта з дапамогай новых  правілаў паводзінаў, якія ствараліся праз прававы прэцэдзент.  Ва ўсіх гістарычна вядомых нам прававых сістэмах існавала такая крыніца права, як прававы прэцэдзент і яе суадносіны з прававым звычаем з’яўляюцца тоеснымі  для абсалютнай большасці вядомых нам прававых сістэм. Сваімі каранямі прававы прэцэдзент  узыходзіць да сістэмы нарматыўнага рэгулявання, якая пачала фарміравацца яшчэ ў першыбытным грамадстве,  а затым трансфарміравалася ў сістэму нарматыўнага прававога рэгулявання.               
               2. Незалежна ад таго, які з сацыяльных рэгулятараў – агульнае правіла ці індывідуальнае прадпісанне – з’яўляецца гістарычна і генетычна першым відам сацыяльных рэгулятараў у той ці іншай прававой сістэме, норма, створаная ў парадку прэцэдзента (“прэцэдзентная” норма),  займае нейкае прамежкавае становішча паміж класічнай нормай (=агульным правілам паводзінаў) і індывідуальным  прававым прадпісаннем. У правіла паводзінаў, якое ўваходзіць у змест крыніцы права пад назвай “прававы прэцэдзент”, арганічна і адначасова спалучаюцца якасці і агульнага правіла паводзінаў і індывідуальнага прававога прадпісання. Недарэмна прававыя рэальнасці, якія нагадваюць прававы прэцэдзент, абазначаюцца тэрмінамі “правапалажэнне”, “нетыповая норма права” і г.д. 
            Норма прававога прэцэдзента уяўляе сабой непрацяглую па часу існавання  сацыяльна – прававую рэальнасць, пэўны прыпынак на шляху ад індывідуальнага прадпісання да агульнага правіла паводзінаў. Доўгае існаванне прэцэдзента (=прававога прэцэдзента) ў якасці рэгулятара грамадскіх адносінаў, ці, нават, самастойнага правіла паводзінаў побач з класічнай нормай і класічным індывідуальным прадпісаннем з’яўляецца нетыповай з’явай. З гэтага пункту гледжання фармаванне  самастойнай прававой сістэмы агульнага права (англасаксонскага права), якая заснавана на прававым прэцэдзенце, з’яўляецца выпадкам нетыповым і ўнікальным у гісторыі развіцця права. 
             3. Сфера фарміравання такой крыніцы права, як прававы прэцэдзент, сфера, дзе першапачаткова складваеццаа правіла паводзінаў, якое затым набывае статус нормы прававога прэцэдзента, знаходзіцца ў сферы прымянення дзеючага пазітыўнага права. Менавіта ў гэтай сферы дапускаецца фактычнае выкарыстанне прававога прэцэдзента ў якасці крыніцы дзеючага права, а дакладней – фактычнае выкарыстанне якасна новага, створанага юрысдыкцыйнымі органамі правіла паводзінаў у якасці фактычна дзеючай нормы пазітыўнага права. Працэс легалізацыі  фактычна створанай новай нормы права ў якасці крыніцы дзеючага пазітыўнага права выводзіць дадзеную прававую рэальнасць з сферы юрысдыкцыйнай дзейнасці ў сферу праватворчасці, у сферу стварэння права. Наданне фактычна створанаму ў сферы юрысдыкцыйнай дзейнасці правілу паводзінаў якасна новага статуса адбываецца шляхам  замацавання фактычна створанай нормы права ў дзеючай сістэме крыніц права. Калі ў дадзенай прававой сям’і выкарыстоўваецца такая крыніца права, як прававы прэцэдзент, то хутчэй за ўсё фактычна створанае, новае правіла паводзінаў набудзе статус афіцыйна дзеючага прававога прэцэдзента. Калі ж такая крыніца права афіцыйна не прызнаецца, то замацаванне фактычна створанай нормы права адбываецца ў сістэме іншых дзеючых крыніца права – нарматыўным прававым акце, дагаворы нарматыўнага зместу і г.д. 
               4. Гістарычны вопыт развіцця і функцыянавання права сведчыць аб тым, што прававы прэцэдзент як самастойная крыніца права ўзнікае ў сітуацыях, калі ў дзеючым праве адсутнічаюць неабходныя для прымянення прававыя нормы (= існуе прабел у пазітыўным праве, калі размове ідзе аб сучаснай рамана – германскай прававой сям’і; адсутнічае агульнадзяржаўнае права, калі размова ідзе аб  зараджэнні сям’і агульнага права ў Х1 ст.; адсутнічае норма звычаёвага права, калі размова ідзе аб традыцыйных прававых сем’ях і г.д.). Наяўнасць такой часткі судовага прэцэдзента ў англійскім агульным праве як ratio decidendi, хаця і ўскосна, але яскрава сведчыць аб тым, што патрэбнай для прымянення нормы права (неабходнага правапалажэння, нетыповай нормы і г.д.) не існуе і суд (іншая правапрымяняльная структура ў іншых нацыянальных прававых сістэмах) стварае і фармулюе яго ў сваім рашэнні. Прычым дадзеная структура  павінна, абавязана  стварыць такую норму, бо без такога кроку вырашыць канкрэтную прававую сітуацыю не ў стане. Дадзены момант (рыса) прававога прэцэдзента не дазваляе нам аднесці такую прававую з’яву, як прэцэдзент тлумачэння  да крыніц права пад назвай прававы прэцэдзент.      
             5. Для мадэлі прававога  прэцэдзента важна, каб у прававой сістэме існавала правіла, згодна з якім  правапрымяняльныя (юрысдыкцыйныя) структуры  былі  б абавязаны лічыцца ў далейшай дзейнасці: а) з сваімі ўласнымі, раней вынесенымі рашэннямі па канкрэтнай справе; б) з рашэннямі па аналагічнай справе, якія былі вынесены роўнымі па іерархіі юрысдыкцыйнымі структурамі; в) рашэннямі па канкрэтнай справе, якія былі вынесены вышэйстаячымі юрысдыкцыйнымі структурамі. Дадзенае правіла можа ўключаць усе тры “адзначаныя абавязкі” альбо нейкі адзін з адзначаных абавязкаў, але хаця б без аднаго з іх прававы прэцэдзент у якасці крыніцы права сфарміравацца і існаваць не ў стане. У залежнасці ад “набора” абавязкаў прэцэдзентнае права з’яўляецца жорсткім ці мяккім, але без іх яно існаваць не можа. 
               Патрабаванне абавязковасці раней вынесенага рашэння сваімі каранямі ўзыходзіць да больш грунтоўнага прававога імператыва = прынцыпа абавязковасці вырашэння канкрэтнай прававой справы адпаведнай юрысдыкцыйнай (правапрымяняльнай) структурай. Для мадэлі прававога прэцэдзента вельмі істотна тое, што адсутнасць неабходных для прымянення нормаў права не павінна з’яўляцца перашкодай для правапрымяняльнай структуры (суда ці іншага юрысдыкцыйнага органа) пры вынясенні рашэння па разглядаемай справе. Суд ці іншая правапрымяняльная структура мае не проста магчымасць (а абавязак!!!)  вырашыць разглядаемую справу па сутнасці. Такое вырашэнне можа адбывацца згодна з тэарэтычнымі канструкцыямі аналогіі права  і аналогіі закона, згодна з субсідзіярным прымяненнем і г.д.), калі размова ідзе аб сучаснай кантынентальнай прававой сям’і, на падставе правасвядомасці суда, існуючай дактрынальнай ці правапрымяняльнай практыкі,  калі размова ідзе аб сям’і агульнага права, ці нейкім іншым шляхам, які ўласцівы, напрыклад, мусульманскай прававой сям’і.  
               6. Для мадэлі прававога прэцэдзента вельмі важнай з’яўляецца прымета, згодна з якой  прэцэдзентам па сутнасці з’яўляецца канкрэтнае рашэнне канкрэтнага суда ( ці іншага юрысдыкцыйнага органа) па канкрэтнай справе, якое, безумоўна, мае абавязковы характар для дадзенай справы, але адначасова і  надалей набывае нарматыўны і агульнаабавязковы характар для іншых, часцей за ўсё ніжэйстаячых судоў (ці іншых юрысдыкцыйных органаў) і з’яўляецца  для іх узорам (нормай, правілам). Падкрэслю, не правілы і нормы, якія ствараюцца судовымі, асабліва вышэйшымі судовымі інстанцыямі ў парадку рэалізацыі праватворчых паўнамоцтваў, калі такімі яны валодаюць, не абагульненне судовай практыкі і судовай статыстыкі, вынікі якой утрымліваюцца ў Пастановах Пленумаў вышэйшых судовых інстанцый, не вынікі тлумачэння нормаў дзеючага пазітыўнага права судовымі ці нейкімі іншымі юрысдыкцыйнымі інстанцыямі з’яўляюцца прававым прэцэдзентам, а менавіта канкрэтнае рашэнне канкрэтнага суда (ці іншай юрысдыкцыйнай структуры)  па канкрэтнай справе. 
               7. Прававы прэцэдзент – такая  крыніца права, якая складваецца, па – першае, калі ў судовай сістэме існуе  падзел органаў на вышэйшыя і ніжэйшыя, па – другое, калі  рашэнні вышэйшых судовых інстанцый маюць абавязковае значэнне для ніжэйстаячых інстанцый і, па – трэцяе, калі ніжэйстаячыя судовыя інстанцыі пачынаюць спасылацца ў сваіх наступных рашэннях па аналагічных справах на рашэнні вышэйстаячых судовых інстанцый. Без падзелу судовых інстанцый на вышэйшыя і ніжэйшыя нельга ўсталяваць прынцып абавязковасці, без якога прававы прэцэдзент сфарміраваны быць не можа, а без спасылак ніжэйшых судовых інстанцый на рашэнні вышэйшых судовых інстанцый працэс стварэння прававога прэцэдзента не можа быць завершаны ў поўнай меры, а крыніцы права пад назвай  прававы прэцэдзент не будзе. Такім чынам, толькі судовая (ці юрысдыкцыйная) сістэма цалкам  стварае прававы прэцэдзент, а не нейкая адна, нават, самая высокая судовая інстанцыя. 
                 Заключэнне. Прававы прэцэдзент  з’яўляецца традыцыйнай крыніцай права і выкарыстоўваецца ва ўсіх гістарычных і зараз існуючых прававых сістэмах. Незалежна ад гістарычнага часу, спецыфікі ўзнікнення і асаблівасцяў прававой сістэмы для прававога прэцэдзента характэрна сістэма універсальных якасцяў, з якіх  складваецца мадэль дадзенай крыніцы права. Спецыфіка асобных рысаў дадзенай крыніцы права ў пэўных прававых сістэмах  не ўплывае на мадэль прававога прэцэдзента цалкам. Такім чынам, пры разнастайнасці паняццяў і формаў праяўлення  прававога прэцэдзента, існуе агульнае паняцце дадзенай крыніцы права. 
                                               Спіс цытаваных крыніц
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