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Актуальність. 

Однією з тенденцій розвитку сучас-
ного вітчизняного права під впливом 
світових глобалізаційних інтеграційних 
процесів є ускладнення структури сис-
теми права за рахунок утворення нових 
галузей. Однією з таких галузей є мі-
стобудівне право, появі якого останнім 
часом присвячується все більше уваги в 
науковій юридичній літературі країн по-
страдянської правової сім’ї. Водночас у 
наукових публікаціях не спостерігаєть-
ся належного рівня розкриття такого 
важливого критерію, як наявність на-
лежної відокремленої джерельної бази. 

Аналіз останніх досліджень 
та публікацій. 

Наявне висвітлення особливостей 
джерельної бази містобудівного права 
в сучасних дослідженнях замикається 
виключно на різноієрархічних нор-
мативно-правових актах (Анисимов, 
Юшкова: 9–17). Цілком зрозуміло, 
що акти законодавства є традицій-
ним і найбільш застосовуваним дже-
релом, що використовуються для 
характеристики нормативних утво-
рень, які претендують на відповідний 
структурний рівень у системі права. 
Але такий підхід штучно звужує дже-
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рельну основу обґрунтування кри-
терію виокремлення містобудівного 
права та визначення його структур-
ного місця, що зумовлює можливість 
розгляду додаткових так званих «не-
традиційних» джерел. 

Результати. 

Крім нормативно-правового акта 
ще одним класичним формальним 
джерелом права визнається право-
вий звичай. В історичному аспек-
ті диференціація звичаю на звичай 
нормативного характеру і правовий 
пов’язується з виникненням дер-
жави. Так, в історико-правових до-
слідженнях перетворення звичаю 
родового суспільства (звичаю нор-
мативного характеру), який був пер-
вісним і фактично єдиним джерелом 
права східних слов’ян родоплемін-
ного періоду, на правовий звичай 
пов’язується саме з моментом його 
державного санкціонування, тобто 
з виникненням Давньоруської дер-
жави (Кушинська, 1999: 38–44). Су-
часна філософія розглядає звичай як 
стереотипну форму соціальної регу-
ляції поведінки людей, яка постійно 
відтворюється за певних обставин. 
Звідси, у ролі звичаю можуть висту-
пати загальноприйняті трудові на-
вички, форми суспільно-політичної 
діяльності, сімейних відносин, релі-
гійні обряди, громадські свята тощо 
(Левицька, 2002: 222). У свою чергу, 
правовим звичаєм є санкціоноване 
державою, таке, що склалося раніше 
внаслідок багатократного повторення 
правило поведінки (Василевич, 2008: 
11). Безперечно основним джерелом 
права є закон, однак він не завжди 
оперативно регулює суспільні відно-
сини, що динамічно розвиваються. У 
таких випадках важлива додаткова 

роль лягає на інші джерела права, се-
ред них, як показує юридична прак-
тика, зокрема судочинство, звичай 
займає вагоме місце і грає допоміжну 
роль (Хидирнабиев, 2011: 30). 

Загальне санкціонування джерель-
ної природи звичаю, зокрема звичаю 
ділового обороту відбулося у ст. 7 ЦК 
України, а в частині укладення дого-
ворів – у ч. 1 ст. 627 ЦК України. Як 
зазначається у літературі, санкціоную-
чи звичаєві норми, держава не просто 
надає їм правової форми, вона фак-
тично визнає нормативність значного 
масиву правил, до творення яких вона 
не має відношення (Кушинська, 2008: 
7). Правові звичаї найчастіше прямо 
не зафіксовані в нормах діючого зако-
нодавства. Однак це не дає безумов-
них підстав стверджувати, що для їх 
застосування в обов’язковому поряд-
ку необхідна пряма відсилка до них 
закону. Правовий звичай діє і з «мов-
чазної згоди» законодавця. Звичай 
часто виконує правозаповнювальну 
роль і застосовується у разі прогалин 
у законодавстві, неурегульованості 
нормами права тих чи інших суспіль-
них відносин (Колесников, 1989: 20). 

Відсутність у законодавстві пря-
мої вказівки на санкціоновані звичаї 
характерна і для будівельної сфери. В 
українській етнографічній літературі 
зафіксований значний масив звичаїв і 
обрядів, пов’язаний зі зведенням жит-
ла («Звичаї та обряди...»), але це не 
передбачає їх сучасного використан-
ня. Прикладом застосування звичаїв 
у будівництві є рецепція міжнарод-
них звичаїв у практику договірних 
відносин. Так, однією з визначаль-
них умов успішної реалізації міжна-
родних інвестиційних і будівельних 
проектів є застосування уніфікова-
них будівельних звичаїв (Hinze, 2001: 
317–327), якими є контракти FIDIC 
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(Міжнародна організація інженерів 
консультантів). При цьому одні 
дослідники обґрунтовують правову 
природу контрактів FIDIC належні-
стю до «lex constructionis» – системи 
недержавного регулювання міжнарод-
ного будівельного підряду, що відо-
бражає звичаї і кілька типових умов 
міжнародних будівельних контрактів 
(Контракты FIDIC), інші – прямо роз-
глядають типові договори FIDIC як 
звичаї ділового обороту, застосування 
яких санкціоноване Цивільним кодек-
сом. Вони можуть регулювати відно-
сини в галузі будівництва в частині, 
що не суперечить імперативним нор-
мам законодавства в тому разі, якщо 
сторони висловили свою волю на їх 
застосування (Варавенко, 2012: 11–
12). Атрибутивною властивістю таких 
договорів є значна варіативність мо-
делювання конкретних індикативних 
міжнародних звичаїв у конструкцію 
конкретного договору, укладення яко-
го і буде формою їх санкціонування. 

Щодо оцінки внеску судових рі-
шень у формування містобудівного 
права, за відсутності відповідних 
наукових публікацій слід виходити з 
напрацювань загальної теорії права 
та аналізу законодавства. Як зазна-
чалося вище, одним з формальних 
джерел визнається в теорії права 
саме судовий прецедент. Переду-
сім варто наголосити на строкатості 
наукових поглядів на проблему ви-
знання прецедентів (насамперед 
судових) джерелами права. Ось як 
описує становище у цій сфері росій-
ський теоретик права М.Й. Байтін: 
«Конституцією та законами судовий 
прецедент не вказується серед дже-
рел права. Відповідно і прецедентні 
норми не отримали офіційного ви-
знання як особливого різновиду пра-
вових норм, хоча в юридичній науці 

це питання продовжує залишатися 
дискусійним» (Байтин, 2001: 231). 
Зазначена дискусійність втілюється у 
двох взаємовиключних теоретичних 
позиціях, перша з яких розглядає су-
довий прецедент, повністю позбавля-
ючи його джерельно-правової приро-
ди (Богдановская, 2002: 10). Разом з 
тим у юридичній науковій літературі 
не заперечується існування судової 
нормотвочості, визначення якої, за 
висновком Б.В. Малишева, часто під-
міняється вивченням судового преце-
денту, який є лише однією з її зовніш-
ніх форм (Малишев, 2012: 272). 

Не визнання джерельної природи 
прецедентів традиційно пов’язується 
з належністю нашої системи права 
до континентальної правової сім’ї на 
відміну від англо-саксонського права. 
Але таке бачення не є одностайним у 
різних європейських країнах. Зокре-
ма ст. 5 ЦК Франції прямо забороняє 
суддям вирішувати справи, що пере-
бувають у їх провадженні, шляхом 
встановлення загально-нормативних 
положень. Цим формулюється прин-
цип французького права (сприйнятий 
більшістю європейських країн), згід-
но якого судова практика не є джере-
лом права. Проте до появи Цивільно-
го кодексу у дореволюційній Франції 
вищі місцеві суди (які називалися пар-
ламентами) мали право приймати свої 
нормативні акти – регламенти. Ці 
регламенти містили загальнообов’яз-
кові правила, що застосовувалися 
на території того парламенту, що їх 
прийняв у межах своєї компетенції. 
З набуттям чинності розглядуваної 
ст. 5 ЦК Франції суди позбавилися 
можливості створювати такі правила, 
проводячи їх через свої судові рішен-
ня (Гражданский кодекс Франции). 
На протилежному полюсі перебуває 
Цивільний кодекс Швейцарії, у ч. 2 
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ст. 1 якого закріплено положення про 
те, що при наявності прогалин у зако-
нодавстві і неможливості вирішення 
справи на загальних принципах права 
суду надаються нормотворчі функції 
(Schweizerisches Zivilgesetzbuch). Як 
наслідок, характерною рисою конти-
нентального права є відношення до 
судового процесу як до необов’язко-
вого джерела права на фоні фактично-
го заохочення одностайності судової 
практики, яка переважно формується 
в процесі діяльності вищих судових 
інстанцій (Оксамытный, 2008: 19).

Таким чином, актуалізується ба-
чення джерелом права саме юри-
дичної практики. За висновком О.Р. 
Дашковської, у європейських кра-
їнах для визначення нормативного 
значення актів судової влади вжива-
ється правова конструкція «устале-
на судова практика», а не «судовий 
прецедент». Ці обидва поняття відо-
бражають один і той самий феномен 
судової правотворчості, але в різ-
них історичних і соціальних умовах 
(Дашковська, 2011: 36). При цьому, 
згідно уточнення М.М. Марченка, 
судова практика, будучи самодостат-
ньою формою суддівського права, 
водночас має прецедентний або, що 
те ж саме, нормативно-прецедент-
ний характер (Марченко, 2007: 110). 
У кінцевому підсумку, вважається 
загальноприйнятим, що прецедент, 
не будучи визнаним як джерело ро-
мано-германського права формально, 
виступає ним реально, що підтвер-
джується повсякденною практикою 
використання цього джерела права 
судами більшості країн, що відно-
сяться до романо-германської право-
вої сім’ї (Марченко, 2009: 389). 

Разом з тим окремі науковці кате-
горично не визнають судову практику 
джерелом права (Крассов, 2008: 53), 

але надмірна категоричність, затуляю-
чи реальну картину, як правило, межує 
з однобокістю поглядів. Тому більш 
імпонуючою вбачається позиція, що з 
позицій матеріального підходу судова 
практика була, є і буде залишатися од-
ним з важливіших джерел права (Сау-
ляк, 2009: 9). Саме під час судочинства 
найчастіше виявляються погрішності 
та дефекти чинного нормативно-пра-
вового масиву, пов’язані з існуванням 
юридичних колізій, прогалин у праві 
та навіть правового вакууму (Сауляк, 
2009: 5). З цього боку важливого мето-
дологічного значення набуває пропози-
ція М.В. Цвіка, що слід прямувати до 
того, щоб принципи вирішення Вер-
ховним Судом України окремих кате-
горій справ ставали еталоном для всіх 
нижчих судів, щоб посилювався вплив 
практики його роботи на розвиток за-
конодавства. Саме таким шляхом мож-
на добитися поступового наближення 
значення актів Верховного Суду до су-
дових прецедентів («Проблеми теорії 
права ...», 2005: 75). 

З вищенаведеного переважає консо-
лідуючий підхід при визнання судової 
практики джерелом права, яке сприяє не 
лише уніфікації правозастосування, а й 
заповнює прогалини, залишені законо-
давством. У наукових дослідженнях вка-
зується на джерельний характер судової 
практики у містобудівній сфері, зокрема 
виокремлюється група відносин, безпо-
середньою основою виникнення яких 
стає юридична практика. Прикладом та-
ких договірних відносин є нові договори 
пайової участі у будівництві, які й досі не 
мають належного нормативного регулю-
вання (Блащук, 2013: 4). 

Аналіз судової практики виявив 
досить значний масив рішень вищих 
судових органів у сфері містобуду-
вання, який можна класифікувати за 
кількома напрямами, одним з яких є 
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класифікація за характером справ (за 
підсудністю): цивільні («Про   визнання   
недійсним   договору...», 2013), госпо-
дарські («Про визнання права власності 
на будівлю...», 2007), адміністративні 
(«Про визнання недійсним та скасуван-
ня рішення...», 2015). Посилання у під-
рядкових виносках на конкретні судові 
рішення здійснені не з метою засвід-
чення обсягу судової практики, а для 
ілюстрації пропонованої класифікації. 
Разом з тим значно відповіднішою вба-
чається класифікація за змістом розгля-
нутих судових справ: 1) про визнання 
права власності на об’єкт будівництва 
(«Про визнання права власності на 
будівлі...», 2009); 2) про визнання не-
дійсними відомчих будівельних норм 
(«Про розірвання договору підряду...», 
2007); 3) про поділ земельних ділянок 
для забудови («Про поділ жилого бу-
динку...», 2009); 4) про визнання не-
дійсними договорів щодо об’єктів бу-
дівництва («Про визнання недійсним 
договору про будівництво...», 2008); 5) 
про визнання недійсними рішень орга-
нів державної влади та місцевого само-
врядування («Про визнання нечинним 
дозволу...», 2009); 6) про стягнення 
витрат і надання гарантій у сфері бу-
дівництва («Про розірвання угоди про 
надання гарантій...», 2009). 

Висновки і перспективи. 

Проведений аналіз відповідно-
сті містобудівного права галузевому 
критерію наявності власної розгалу-
женої джерельної бази засвідчив іс-
нування масиву формальних джерел 
у частині правових звичаїв і юридич-
ної практики, розгалуженість яких 
стосується не тільки зовнішньої, а й 
внутрішньої характеристик. Вище-
викладене дає змогу дійти до обґрун-
тованого висновку про відповідність 

містобудівного права галузевому 
рівню за одним з основних критеріїв 
наявності власної розгалуженої дже-
рельної бази, яка виходить за межі 
традиційного нормативно-правового 
акта. Разом з тим залишається поле 
для пошуку неформальних джерел, 
що тільки розширить підстави об-
ґрунтування галузевого рівня сучас-
ного містобудівного права. 
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Summary. The arƟcle aƩempts to discover for the first Ɵme the content of the so-called «un-

convenƟonal» formal sources of law, that is, legal pracƟces and case law, which play ancillary, 
subsidiary role in the regulatory acts of town planning legislaƟon. ConfirmaƟon of the involve-
ment of legal pracƟces in the field of urban planning is the applicaƟon of uniform construcƟon 
pracƟces, which are contracts FIDIC (The InternaƟonal FederaƟon of ConsulƟng Engineers). The 
assessment of the contribuƟon of court decisions to the formaƟon of town planning law resulted 
in their classificaƟon according to the jurisdicƟon and content of the cases under consideraƟon.
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