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Борьба за признание судебного правотворчества

зывает судей разрешить спор определенным образом. Но оно пример-
но с той же степенью вероятности может быть основано и на том, что 
есть такая-то практика высшего суда, которой суды хотя и не обязаны 
формально, но де-факто почти всегда следуют, и эта практика решает 
соответствующий вопрос таким-то образом. В обоих случаях участник 
оборота получает то, что ему требуется, – максимально точное пред-
сказание реакции государственных органов. В этом два указанных 
выше вида нормативности сходятся или сближаются настолько, что 
в принципе допустимо говорить о правотворчестве в обоих случаях. 

9. Но главная причина того, что юристы все чаще используют тер-
мин «правотворчество» применительно как к законотворчеству, так 
и к творческому развитию права в судебной практике, состоит в том, 
что и сами нормы закона в определенной степени перестают рассмат-
риваться как абсолютно обязательные, что стирает различия в при-
роде нормативности двух этих источников. Научные споры, развер-
нувшиеся в XX в., и реальная судебная практика показали ту крайне 
высокую степень свободы, с которой суды могут сужать или расши-
рять, модифицировать, а иногда и даже прямо игнорировать смысл, 
вытекающий из законодательных норм. Не превращает ли это и сами 
законодательные нормы в своего рода презумпции? Возможно, но-
сящие значительно более весомый характер, чем судебная практика 
высших судов, но все же презумпции? Здесь не место анализировать 
современную теорию презумптивного позитивизма, которую сейчас 
в сША развивает, в частности, Ф. Шауэр1. Но очевидно, что вопрос 
о судебном правотворчестве далеко не закрыт и в связи с ним ученые 
решат еще немало проблем. 

1 Schauer F. Formalism // 97 Yale Law Journal. 1987–1988. P. 509 ff.
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