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ЗГАМА АНТОНІНА ОЛЕКСАНДРІВНА

Національний університет «Одеська юридична академія», 
доцент кафедри господарського права і процесу,  

кандидат юридичних наук, доцент

М’ЯКЕ ПРАВО У ГОСПОДАРСЬКОМУ СУДОЧИНСТВІ: 
МЕХАНІЗМИ РЕАЛІЗАЦІЇ

У глобалізаційних умовах сьогодення правові приписи нездатні 
належним чином здійснювати правове регулювання сучасних 
суспільних відносин через їх модифікацію та постійний розвиток. 
Разом з тим, ускладнення суспільних відносин об’єктивно потребує 
й відповідного специфічного регулятивного впливу на них, ураху-
вання різних проявів нерегламентованих варіацій їх розвитку, 
і безперечно, різноманітних життєвих обставин. Право повинно 
оперативно реагувати на такі зміни в життєдіяльності, проте викону-
вати свою головне завдання – забезпечення порядку та захисту прав, 
свобод та інтересів юридичних і фізичних осіб. У цьому контексті 
особливо важливою є роль гнучкого, адаптивного та інновацій-
ного права, яке може ефективно регулювати нові суспільні явища та 
відповідати на нові виклики, водночас заснованого на принципах 
справедливості, рівності, правової детермінації, а саме так званого  
«м’якого права». 

Наукова спільна досить схвально відгукується про доцільність 
застосування актів м’якого права за відсутності можливості викорис-
тання традиційних джерел права  [1, с. 83]. Як правило, м’яке право 
пов’язують з галуззю міжнародного права та відносять до неофіційних 
правових інструментів (виражені у вигляді декларацій, рекомендацій, 
стандартів, кодексів поведінки та інших документів), які не мають 
прямої юридичної обов’язковості, носять рекомендаційний характер 
та використовуються для регулювання різних питань і досягненню 
спільних цілей. М’яке право зазвичай використовується для сприяння 
змінам у поведінці та практиці учасників міжнародних відносин, що 
можуть привести до подальшого розвитку та закріплення правових 
стандартів у відповідних галузях.
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В. С. Мілаш називає м’яке право «продуктом» суспільства для регу-
лювання різних сфер життєдіяльності якого воно використовується». 
При цьому справедливо відмічає, що сучасне «м’яке договірне право» 
існує на двох рівнях (міжнародному та національному рівнях), які 
представлено правовою доктриною, торговими звичаями, узвичаєн-
нями, заведеним порядком, переддоговірними угодами, що не мають 
юридичної сили (як-то угода про наміри, меморандум про взаєморозу-
міння), формулярним правом (за винятком договірних проформ, розро-
блених та затверджених як нормативно-правові акти) тощо [2, с. 50].

Хоча в юридичній літературі й зазначається, що «м’яке право» не 
є правом, а являє собою необов’язкові документи та угоди рекоменда-
ційного характеру, кодекси правил поведінки або стандартів  [3, с. 87, 
88], проте його роль і значення не може бути недооцінена, в тому числі 
й для судової практики. Цілком справедливо зазначає Є. Смичок, що 
джерела «м’якого права» в судовій практиці сприяють розв’язанню 
ряду завдань: доповнюють аргументацію суду (концептуалізуючи 
саму правову позицію); виступають одним з інструментів подолання 
негативних явищ у праві (таких як колізії, прогалини, неоднозначне  
тлумачення) [4, с. 16, 17]. 

Наразі у господарському судочинстві акти м’якого права можуть 
включати: рекомендації (документи, які містять рекомендації або 
поради щодо права, наприклад, рекомендації Європейської комісії 
з прав людини); договори (документи, які не мають безпосередньої 
сили права, але містять умови, які можуть бути визнані дійсними 
у судових процедурах); директиви (документи, які містять вказівки, 
щодо виконання правових норм, наприклад, директиви Європейського 
Союзу); постанови (документи, які не мають безпосередньої сили права, 
але містять інструкції щодо застосування законодавства, наприклад, 
постанови Верховного Суду) тощо.

Якщо рішення міжнародних неурядових організацій (наприклад, 
Європейської Комісії за демократію через право, відому більш як 
Венеціанська комісія, та її відомий документ «Мірило правовладдя») 
як актів м’якого права та їх значення для вітчизняного правосуддя 
постійно на слуху, то щодо національних актів м’якого права слід 
дещо зауважити. На жаль, суди неохоче підтримують можливість 
застосування актів м’якого права національного рівня при форму-
ванні судової доктрини. Розглянемо хоча б діяльність Антимоно-
польного комітету України(далі  – АМК) у частині повноважень 
стосовно надання рекомендаційних роз’яснень та їх обов’язковості, 
що неоднозначно сприймаються практикою застосування. Зокрема, 
Верховний Суду постанові від 27.03.2018 р. у справі № 910/13254/17 
зазначив, що рекомендаційні роз’яснення АМК мали або мають реко-
мендаційний характер, не містять норм (приписів), обов’язкових для 
застосування, і посилання на них не може вважатися підставою для 
скасування оскаржуваних судових рішень. Відповідною є практика 
господарських судів нижчих інстанцій (наприклад, Постанова Київ-
ського апеляційного господарського суду від 31.01.2018 р. у справі  
№ 910/14878/17).
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Підтримуємо висновок О. П. Подцерковного, Д. В., Зятіної та 
О. П. Хамходери, що рекомендаційні роз’яснення Антимонопольного 
комітету України за своєю природою  – акти загальної регулятивної 
дії, вони не є нормативно-правовими актами, не можуть створювати 
нові норми права, належать до так званого м’якого права, за допо-
могою якого забезпечується однаковість інтерпретації та одноманітний 
порядок реалізації положень законодавства  [5, с. 12]. При цьому їх 
існування створює юридичні наслідки для учасників правовідносин 
та впливає на їх поведінку, а тому положення цих роз’яснень мають 
враховуватися органами державної влади.

У цьому контексті слід звернути увагу на те, що м’яке право не 
лише усуває недоліки правового поля чи виконує допоміжну роль при 
обґрунтуванні правових позицій суду, але й безперечно виконує третє 
завдання, на наш погляд, не менш важливе  – формування орієнтиру 
в практиці правозастосування та навіть в окремих випадках нормо-
творення. Адже воно може стати основою для створення нових законів 
і правил, оскільки відображає реальну практику й потреби суспільства.

Так, джерелами м’якого права є Висновки Консультативної Ради 
європейських суддів, які все частіше згадуються у рішеннях судів. 
Зокрема, як вказує С. Козьяков, Висновок № 3 щодо професійної пове-
дінки суддів майже не використовувався в 2012 році, але значно 
частіше у 2016 та 2021 роках. У 2012 році висновок № 17 щодо оціню-
вання діяльності суддів не використовувався українськими суддями, 
але у 2021 році був застосований 346 разів. Європейську хартію 
про статус суддів використовували 43 рази у 2012 році та 2702 рази 
у 2021  році  [6]. 23 квітня 2023 року суддями в рамках Круглого столу 
обговорювались питання доцільності застосування висновку Консуль-
тативної Ради європейських суддів щодо свободи самовираження 
суддів № 25 від 15.12.2022 р. [7].

Не можемо поза увагою залишити питання правової доктрини 
у рішеннях судів, оскільки вони також належать до м’якого права. 
Йдеться, зокрема, про наукові висновки членів Науково-консульта-
тивної ради (далі  – НКР) при Верховному Суді. У 2018 році Верховний 
Суд звернувся до НКР 87 разів і отримав 344 наукові висновки від 
учених-правників. У 2019 році кількість звернень суддів до НКР зросла 
до 85, а кількість наукових висновків становила 452. Ця тенденція до 
звернення до науковців-правників продовжується і в наступні роки: 
у 2020 році кількість запитів від суддів становила 105, а кількість 
наукових висновків досягла 413, а у 2021 році Верховний Суд отримав 
136 запитів і 520 наукових висновків від учених-правників [8]. Це свід-
чить про високу потребу в експертній допомозі та підтримці вирі-
шення судових питань на високому професіональному рівні.

 Останнім часом зустрічаємо лише поодинокі наведення у тексті 
постанов Верхового Суду цих наукових висновків (наприклад, Поста-
нова Касаційного адміністративного суду від 15.05.2019 р. у справі 
№ 825/1495/17), про необхідність чого справедливо вказують самі 
судді  [8]. З цим існує ще одна проблема, що полягає у загальнодо-
ступності таких наукових висновків. Наразі негативним є досвід 
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у цьому питанні. Зокрема, Восьмий апеляційний адміністративний 
суд звернув увагу на незаконну відмову Верховного Суду щодо надання 
копії висновку Науково-консультативної ради Верховного Суду, нада-
ного на запит суду у цивільній справі № 757/7499/17-ц (постанова від 
12.12.2022 р. у справі № 380/7886/22пров. № А/857/13297/22). З цього 
приводу Європейський суд з прав людини у рішенні від 26.07.2021 р. 
у справі “Juričić v. Croatia” (заява № 58222/09) вказав на порушення 
п. 1 ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 
з тієї причини, що експертні висновки видатних юристів та висновки 
й інформація, отримані від різних установ Конституційним Судом, були 
доведені до відома заявниці лише після завершення провадження.

Наукові висновки, які надаються науковцями-правниками, будучи 
по суті м’яким правом, можуть допомогти не лише у вирішенні 
конкретних судових справ, а й у розвитку самої правової доктрини. 
Оскільки вони засновані на глибокому аналізі законодавства, ці 
висновки можуть сприяти розумінню складних правових питань та 
створенню нових теоретичних підходів до їх розв’язання.

Отже, м’яке право може використовуватись як інструмент впливу 
на державу з метою стимулювання реформування національного зако-
нодавства. Акти м’якого права відіграють вагоме значення для допов-
нення аргументації суду та дозволяють йому дійти більш об’єктивного 
та комплексного рішення у конкретній справі. Їх використання допо-
магає забезпечити більш точне, ефективне та обґрунтоване вирішення 
правових спорів, а також підвищує рівень довіри до правової системи.
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