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Аннотация: Статья посвящена проблеме сложившегося партикуляризма в судебной практике. Авторы 
проводят исследование значимости актов судебной власти и ставят вопрос о допустимости признания 
их юридическим фактом и, как следствие, – источником права. Современная судебная практика настоль-
ко расширила границы понятия «правовая позиция», что ее смысл уже не только не расширяется и не 
конкретизируется, а напротив, теряется при отсутствии присущих ей унифицирующих признаков и пра-
вовых значений данной категории. Обособленность правовых позиций Верховного Суда Российской 
Федерации и Конституционного Суда Российской Федерации вызывают коллизии между ними самими 
и действующим законодательством, создавая тем самым подобие обособленного законотворчества и 
предпосылки для «прецедентной революции». Существует точка зрения, что суды сегодня лишены не 
только нормативной, но и научной поддержки и вынуждены при этом отыскивать необходимое законо-
дательное решение. В процессе исследования становится очевидно, что действующее семейное законо-
дательство в сфере семейно-правового регулирования (установление опеки, алиментных прав, усынов-
ления) не содержит в самом кодексе легальных условий признания юридическим фактом судебного 
решения. Сложившаяся ситуация требует внимания законодателя, а примеры судебного правотворче-
ства, рассмотренные в исследовании, должны быть исключены из легитимной правовой среды.
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Введение
В целях защиты национальных интересов 2024 
год Указом Президента Российской Федерации 
Владимира Путина объявлен Годом семьи. Поэто-
му особую актуальность приобретают проблемы 
правосудия и их влияние на защиту семейных 
ценностей.

Правосудие сегодня каким-то особым образом 
эмансипировано от юридической науки [Тара-
сов, 2012]. Статья 10 Конституции Российской 
Федерации не позволяет суду заниматься пра-
вотворчеством, однако до сих пор перечисленные 
разъяснения постановлений высших судов при-
знаются источниками права, которые подлежат 
применению.

Гражданско-правовая значимость отнесения 
актов судебной власти к юридическим фактам и 
источникам права не может оставаться бесспор-
ной. Судебный акт исторически воспринимался 
в качестве защищающего права акта правосу-
дия, а не как материально-правовой юридический 
факт1. Достаточно определенно можно утвер-
ждать, что правовое последствие, вызванное су-
дебным решением, не содержит причинно-след-
ственной связи2. В российской цивилистике при-
числение судебного акта к юридическим фактам, 
из которых вытекали бы субъективные права и 
обязанности, берет начало с работы профессора 
МГУ Д.М. Генкина3. Однако его коллеги С.С. Алек-
сеев, М.А. Гурвич, А.А. Добровольский, Н.Б. Зейдер, 
О.А. Красавчиков, Н.А. Чечина и другие встретили 
такую идею весьма критически. С их точки зре-
ния, судебный акт является всего лишь разновид-
ностью правомерного юридического действия. 
Таким образом, судебный акт не может быть рас-
смотрен как источник права, а только лишь как 
факт, который связывает норму права с правами 
определенных лиц. 

Можно ли считать постановления и опреде-
ления Пленума Верховного Совета Российской 
Федерации и Конституционного Суда Российской 
Федерации не просто разъясняющими закон, а 
подменяющими или даже заменяющими его? Этот 
вопрос является до сих пор предметом оживлен-
ных споров и дискуссий.

Место суда в правотворческой деятельности
Современная судебная практика настолько из-
менила границы понятия «правовая позиция», 

1	 См.: Авдюков М.Г. Судебное решение. М.: Госюриздат, 1959. С. 25.
2	 См.: Кутюхин И.В. О связи юридического факта и правоотноше-

ния. Ленинградский юридический журнал. 2006. № 2 (6). С. 38.
3	 См.: Агарков М.М. Гражданское право: учебник. М.: Юридиче-

ское изд-во НКЮ СССР, 1944. С. 412.

что его смысл уже не только не расширяется и не 
конкретизируется, а напротив, теряется при от-
сутствии унифицирующих признаков и правовых 
значений данной категории [Зайцев, Зайцев, 2014. 
С. 5]. В связи с этим обеспокоенность вызывает 
отсутствие четких ориентиров для правоприме-
нителей. Юридическая сила правовой позиции 
Конституционного Суда Российской Федерации 
стала неким ориентиром для сверки с ней право-
вых позиций.

Обособленность правовых позиций Президи-
ума Верховного Суда Российской Федерации и 
Конституционного Суда Российской Федерации 
вызывает коллизии между ними самими, а так-
же действующим законодательством, создавая 
тем самым подобие некоего обособленного зако-
нотворчества и предпосылки для «прецедентной 
революции». Ученые предупреждают, что реше-
ние отдельных частных проблем с помощью раз-
рушения процессуальных институтов может при-
вести к нарушению единства и целостности су-
ществующих механизмов судебной защиты прав 
и законных интересов граждан и организаций 
[Блажеев, 2008. С. 61]. 

Вопрос об участии суда в правотворческой 
деятельности – один из самых сложных в теории 
права [Пудовочкин, Бабаев, 2019. С. 52]. При этом 
уровень правотворческих решений судей, стре-
мящихся заменить несовершенное законодатель-
ство низкопробным правоприменением, превали-
рует над существующей нормой закона.

Существует точка зрения, что суды сегодня 
лишены не только нормативной, но и научной 
поддержки, в связи с чем они не способны прийти 
к правильному законодательному решению4. Эту 
позицию разделяет и ряд отечественных ученых5.

По мнению других ученых, уже в 2010 году су-
дебные акты стали основой прецедентного права 
в России, а уже само прецедентное право стало 
создавать стабильность правовых позиций, об 
этом говорится в интервью главы Высшего ар-
битражного суда Антона Иванова («Не вносить 
изменения в тело Конституции, но принимать 
поправки к ней»6). 

Такие выводы открыто критиковала судья 
Конституционного Суда Российской Федерации 
в отставке Тамара Георгиевна Морщакова. По ее 

4	 См., например: Сарбаш С.В. Восстановление корпоративного 
контроля. Вестник гражданского права. 2008. Т. 8. № 4. С. 75.

5	 См., например: Маковская А.А. Восстановление корпоратив-
ного контроля в системе способов защиты корпоративных 
прав. Вестник Высшего арбитражного суда Российской Феде-
рации. 2009. № 1. С. 113.

6	 www.gazeta.ru/politics/2010/06/08_a_3381608.shtml
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мнению, подобные постановления «подравнива-
ют» нижестоящие суды прямыми директивами, 
адресуя это всей судебной системе, «этот способ 
налаживания вертикальных взаимоотношений в 
судебной системе никуда не годится»7.

Постановления Верховного Суда Российской 
Федерации уже в 2010 году признавались источ-
ником права, так как содержащиеся в них позиции 
являлись обязательными и для арбитражных су-
дов [Свириденко, 2010. С. 64], с чем категорически 
не согласны некоторые ученые8.

В Семейном праве также не обошлось без ка
зусов. Введенной нормотворческой инициативой, 
противоречащей Семейному кодексу Российской 
Федерации, по нашему мнению, является поста-
новление Пленума Верховного Суда Российской 
Федерации от 16 мая 2017 года № 16 (редакция 
от 26 декабря 2017 года) «О применении суда-
ми законодательства при рассмотрении дел, свя-
занных с установлением происхождения детей». 
Суд посчитал, что социальное отцовство является 
новой нормой закона, которая противоречит ста-
тье 47 Семейного кодекса Российской Федерации, 
определяющей права на отцовство только при 
происхождении детей в установленном и удосто-
веренном законном порядке.

Исключением в вопросах признания отцовства 
может быть только пункт 3 статьи 52 Семейного 
кодекса Российской Федерации, в которой суще-
ствует запрет, не позволяющий истцу ссылать-
ся на обстоятельства донорства (искусственного 
оплодотворения). 

Другими словами, благодаря упомянутому 
Пленуму Верховного Суда Российской Федера-
ции № 16 мужчина может стать отцом только 
«биологическим» путем. Иные попытки доказать 
отцовство в суде нивелируются отказом в подоб-
ном иске. Кроме того, указанное постановление 
Пленума Верховного Суда Российской Федерации 
№ 16, именуемое в правовой среде как «майские 
тезисы», противоречит пункту 4 статьи 51 Семей-
ного кодекса Российской Федерации. 

Теперь в интересах ребенка разрешено прини-
мать иски суррогатных родителей, а суды обязаны 
принимать такие иски, умаляя тем самым права 

7	 См., например: Шиняева Н. «Судебные недостатки» (интер-
вью с Т.Г. Морщаковой, судьей Конституционного Суда 
Российской Федерации в отставке). ЭЖ-Юрист. 2009. 
№ 41.

8	 См., например: Анохин В.С. Предупреждение банкротства и 
восстановление платежеспособности несостоятельного 
должника. М.: [б.и.], 2006. С. 27.; Попондопуло В.Ф. Банкрот-
ство. Правовое регулирование: Научно-практическое посо-
бие. М.: Проспект, 2018. С. 48.

родителей в отношении отцовства и материнства. 
При этом в данном постановлении не учитывают-
ся пороки воли в действиях суррогатных матерей, 
что только усиливает коллизию с императив-
ными нормами семейного законодательства, где 
налицо противоречие норме Семейного кодекса 
Российской Федерации и ее толкованию Консти-
туционным Судом Российской Федерации [Тару-
сина, 2018. С. 61].

Небезызвестным в этом отношении является 
Постановление Пленума Верховного Суда Россий-
ской Федерации от 14 ноября 2017 года № 44 
«О  практике применения судами законодатель-
ства при разрешении споров, связанных с защи-
той прав и законных интересов ребенка при не-
посредственной угрозе его жизни или здоровью, 
а также при ограничении или лишении родитель-
ских прав», который посчитал, что при отказе в 
усыновлении ребенка можно предъявлять иск об 
ограничении родителей в их правах. 

Это напоминает конструкцию пассивной ле-
гитимации по виндикационному иску, согласно 
теории владения (possessio civilis), где собствен-
ником ребенка автоматически становится госу-
дарство, а родитель становится лицом чужого 
права (personae alieni juris), что означает факти-
ческое поражение дееспособности внутри семьи 
(status familiae).

Действующее законодательство в случае недо-
статочности оснований к отмене удочерения или 
усыновления позволяет применить аналогию ста-
тьи 73 Семейного кодекса Российской Федерации, 
которая не предполагает лишение родительских 
прав при отобрании ребенка. Разумным решени-
ем в рассмотрении данных споров могло бы стать 
дополнение законодателем статьи 140 Семейного 
кодекса Российской Федерации мерами защиты 
интересов ребенка. Однако поставить точку в ре-
шении данной проблемы было поручено, по всей 
видимости, Верховному Суду Российской Федера-
ции. Проблематика данного вопроса была обозна-
чена еще в постановлении Пленума Верховного 
Суда Российской Федерации от 27 мая 1998 года 
№ 10 (в редакции от 26 декабря 2017 года) «О 
применении судами законодательства при разре-
шении споров, связанных с воспитанием детей». 
Тем не менее до сих пор проблема ограничения 
родительских прав не имеет законного решения, 
поэтому и считается в научной литературе «согла-
сованной с судебной практикой»9.

9	 См., например: Емелина Л.А. Судебная защита прав детей 
через призму принципа добросовестности Актуальные про-
блемы частного права. Монография. М.: Проспект, 2023. 
С. 176.
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Законодатель мог бы обратить свое внимание 
на данную проблему и внести, например, ожида-
емые изменения в статью 140 Семейного кодекса 
Российской Федерации, установив приоритет в 
вопросах усыновления ребенка непосредственно 
детям. Именно этому вопросу Президент России 
Владимир Владимирович Путин уделил особое 
внимание как объекту государственной полити-
ки (Указ Президента Российской Федерации от 
14 мая 1996 года № 712 «Об Основных направ-
лениях государственной семейной политики» 
(с  изменениями и дополнениями от 5 октября 
2002 года).

Как мы видим, существование правовой не
определенности и неоднородности судебной 
практики является как раз следствием создавае-
мой в России системы прецедента, основанной на 
постановлениях высших судов. С целью донесе-
ния актуальности данного вопроса до родителей 
будет вполне оправданным ввести спецкурс, кото-
рый был бы посвящен правам ребенка.

Верховный Суд Российской Федерации своей 
трактовкой закона может подменять и брать на 
себя функцию законодателя. Конституционный 
Суд Российской Федерации должен начать прове-
рять конституционность подобных постановле-
ний Пленумов Верховного Совета Российской Фе-
дерации. Только тогда подобным постановлениям 
найдется достойное место в отечественной пра-
вовой системе.

Является ли триада, состоящая из доктрины, 
законодательства и судебной практики, совре-
менной и надежной системой, защищающей ин-
тересы участников судебного процесса? Ученые 
требуют разделить судебное правотворчество на 
виды и процедуры, вынести их за рамки суще-
ствующих норм права и обособить как вспомога-
тельный источник права [Лазарев, 2012; Поляков, 
2015; Гук, 2016].

Обзоры судебной практики, являющейся осо-
бой формой судебного нормотворчества, уче-
ные небезосновательно относят к прецедентно-
му праву, считая, что они призваны обеспечить 
единство судебной практики при выявлении 
противоречий между разъяснениями Пленумов 
Верховного Совета Российской Федерации и Пре-
зидиума Верховного Совета Российской Федера-
ции. Именно поэтому мы не можем согласиться 
с мнением, что правотворчество Пленумов Вер-
ховного Совета Российской Федерации можно 
воспринимать как некий компромисс [Пейсикова, 
2023. С. 44].

В некоторых случаях, например, в вопросах 
корректировки исполнительного производства, 
ведомственное нормотворчество может только 

заметно ухудшить данный процесс10. Судебное 
нормотворчество, безусловно, в исключительных 
случаях позволяет оперативно преодолеть пробе-
лы в существующих нормативных актах. Однако 
после этого Конституционный Суд Российской 
Федерации обязан проверить созданное судебное 
прецедентное решение, а законодатель в срочном 
порядке отреагировать поправкой или дополне-
нием к спорной или устаревшей норме закона. 
При этом такие решения судов не должны выхо-
дить за рамки правовых функций и быть допусти-
мыми [Воротынцева, Колоколов, Павликов, 2009. 
С. 329]. 

Несомненно то, что на законодательном 
уровне следует закрепить понятия «правовой 
позиции» Конституционного Суда Российской 
Федерации и Верховного Суда Российской Феде-
рации. При этом необходимо указать, что такие 
позиции не подменяют действующие нормы за-
конодательства. Кроме того, источником пра-
ва они являться не могут. По нашему мнению, 
ссылки на подобные позиции в судебных реше-
ниях должны быть запрещены. Это позволит 
избежать правовых и юридически значимых по-
следствий для системы российского судопроиз-
водства в целом.

Суды не должны создавать нормы права, а 
лишь разъяснять действующие правовые нормы. 
Кроме того, помощью в такой переходный период 
может служить рецепция права: «Отказ от него в 
условиях построения новой для страны системы 
экономики, объективно протекающего процес-
са интеграции в международную систему взаи-
моотношений нецелесообразен» [Балута, 2009.  
С. 13]. При учете традиций и русской националь-
ной идентичности это будет иметь безусловно 
положительный эффект при условии, если та-
кой процесс не будет выглядеть как радикальное 
насаждение либеральных ценностей11. А такой 
баланс возможет только при наличии высокого 
уровня квалификации и независимости судей, о 
чем мы отмечали в начале нашего исследования.

Весьма значимым остается и тот факт, что 
действующее семейное законодательство в сфере 
семейно-правового регулирования (установление 
опеки и алиментных прав, усыновления и др.) 
не содержит в самом кодексе легальных условий 
признания юридическим фактом судебного реше-
ния. Эта легализация отчетливо просматривается, 
к примеру, в пункте 3 статьи 8 Гражданского ко-

10	 См., например: Ефимова Л.Г. Банковские сделки: право и 
практика. М.: НИМП, 2001. С. 398.

11	 См., например: Лукьянов А.И. Законодательный процесс в 
России. Журнал российского права. 1997. № 4. С. 19.
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декса Российской Федерации, расширяя при этом 
фактологическую основу гражданско-правового 
регулирования. Тем не менее не совсем понятно, 
для чего законодатель создал такую открытость 
фактической системы, легализовав судебные ре-
шения как подобное основание, и какова его прак-
тическая ценность?

По сути, судебное решение становится осно-
ванием для возникновения, изменения и прекра-
щения гражданских прав и обязанностей. До сих 
пор не расширено понятие «судебное решение», 
которое может быть постановлением, определе-
нием, актом неискового производства. Не указаны 
также инстанции, которые такие решения прини-
мают.

Заключение
Дискуссию по теме проведенного исследования, 
посвященного проблеме судебного правотворче-
ства в российском судопроизводстве, с большим 
интересом поддержали участники международ-
ной научно-практической конференции «Защи-
та публичных интересов в сфере традиционных 
семейных и иных духовно-нравственных ценно-
стей», проходившей 28 марта 2024 года в Инсти-
туте государства и права Российской академии 
наук. После совместного доклада авторов статьи 
на секции «Процессуальные средства защиты тра-
диционных российских духовно-нравственных 
ценностей: проблемы и перспективы» на тему 

«Проблемы правосудия и их негативное влияние 
на защиту семейных ценностей» присутствующие 
ученые с одобрением отнеслись к прозвучавшим 
предложениям, которые касались ограничения 
роли судов в их нормотворчестве и проведения 
проверки всех постановлений и пленумов Консти-
туционным Судом. При этом за высшими судами 
должна остаться только функция разъяснения 
закона без возможности ссылок на нее в заклю-
чительной части судебных решений. Это делается 
с целью устранения коллизий между уже самими 
высшими судами.

Мы склонны поддерживать точку зрения, что 
«игры в правотворчество» должны следовать 
определенным правилам, особенно в отрасли се-
мейного права [Тарусина, 2019. С. 47]. В про-
тивном случае все подобные примеры судебного 
правотворчества, рассмотренные нами, должны 
быть исключены из легитимной правовой среды. 
При отсутствии разумной осторожности в отече-
ственном правоведении такая практика может 
обернуться судебным произволом.

В «Двух трактатах о правлении», представляю-
щих социально-политическую концепцию Джона 
Локка, отмечено, что «когда нет рядом никого 
другого, то он сам становится и судьей, и палачом, 
поддерживая свое право. А у тех, кто находится 
под этой властью, нет возможности быть в своем 
праве и тем более защищать его»12.

12	 Локк Д. Два трактата о правлении. Т. 3. 1988. С. 313.
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