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ПЕРЕДМОВА 

Логічна одноманітнсть уявлень, що склалися в радянській та ві
тчизняній юриспруденції за останні кілька десятків років, про галу
зеву структуру права, "систему права" та "систему законодавства", 
визначення їх галузей та інститутів, давно викликає потребу дати 
цим уявленням критичну оцінку. Але, одна справа - потреба в нау
ковій критиці тих чи інших ідей, а інша - форми і способи задово
лення цієї потреби, шляхи реалізації відповідного наукового інте
ресу. У цьому _сенсі коже~ автор сам визначає свій вибір, керую
чись власними ІНтересами 1 можливостями. 

Думка про написання цього критичного нарису виникла в ході 
осмислення автором теоретичних проблем і практики закотюдавчо 
го процесу як явища правового життя. Логіка дослідження вказано
го предмета вимагає осягнення законодавства, як системного про

дукту нормотворення, в його цілі;ності Однак снуюча юридична 
штература не дає задовільних відповідей на більшсть питань, що 
виникають у цьому зв'язку. Навпаки, пануючі в теорії підходи до 
визначення законодавства як системи ведуть лише до суперечнос

тей і плутанини, носять умоглядний характер, далекий від реальних 
потреб практики, а інколи навіть стримують П розвиток. У цьому 
автор переконався безпосередньо, працюючи багато років як у га
лузі законотворення, так і правозастосування. 

З іншого боку, робота над більш конкреттюю темою змушує ав
тора відмовитися від спеціального дослідження даного предмета, 
обмежившись формою критичного нарису, в якому пропонуються 
загал~ний огляд висловлених у юридичній літературі в останні де
сятишття думок щодо галузевої структури правової системи та 
критичні зауваження з цього приводу. Звичайно, що в такому разі 
чимало важливих питань, пов'язаних з темою нарису, залишаться 
поза увагою та їх критичним осмисленням. 

А втім, кон~труктивна критика у будь-якій формі може бути 
пр~дую:ивною 1 корисною, !акою, що стимулює творчу думку до

сшдниюв права. Хочу сподtватися, що саме так буде сприйнятий 
читачем і пропонований критичний нарис . 

Автор 
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ПРАВОВА СИСТЕМА І ЗАКОНОДАВСТВО: 

СПІВВІДНОШЕННЯ, ГАЛУЗЕВА СТРУКТУРА 

§1. "Правова система", "система права" і "система 
законодавства" 

1 В юридичній науці вважається загальноприйнятою точка зору на 
поняття "правова система", "система права" і "система законодавства" 
як самостійні в ряду понять пр~ов~ї теорі(В сучасних умовах, зазна
чають автоl?и о.z;щого з. останшх пщручників загальної теорії права і 
держави, сшд валяко ПІДтримувати розробку правовОю наукою широ
ких категорій, що охоплюють різноманітні зв' язки правових явищ. 
Такою широко!? категорією слугує поняття "правової системи". При 
цьому, однак, вІДзначається тут же, жоден з авторів, які використову
ють це поняття, не заперечував і не заперечує зараз самостійного міщя 
поня:гь си<;:теми права і законодавства як системи діючих у даному 
сусшльств1 правових норм та актів, у яких вони офіційно закріпшо
ff!ГЬСЯ . Поняття "сист~м!і права" і "система законодавства", поза сум
Нlвом, продовжують В1Д1Гравати свою роль у правовій практиці і науці 
права будь-якої сучасної держави. \Ці поняття розглядаються в науці 
як однопорядков~ але не тотожні системи, що виражають відповідно 
структуру з.місту і форми позитивного права. 1 

.СЧJ}'КТ))JНИЙ аспе:І?' правової системи будь-якої держави полягає в тому, що 
у~ правовІ норм~ яю входя:ть у діюче, позиrивне право, сЮІадають єдине ціле 
(Д1Юче право у ЦІJІому), що розділяється за змістом різних норм на відповідlrі 
взаємопов'язані часПІНИ СІруктури права і законодавства. Основою такої змі
стовної С1руктурИ права і законодавства слуrує різноманітrя видів суспільних 
відносин, яке є об 'єктивним, таким, що знаходиться поза правом, криrерієм 
його подШу на різні чаС'ІИНИ: галузі, підгалузі, iнcnrryrи права. Такий 
об' єхтивний кригерій ділеЮІЯ єдиного в своїй основі права на галузі, інстmуrи 
тощо носить·назву предмета правового реrулювання. 

Крім предмета реrутовання галузі права харакrеризуються також особли
востями методу правового реrутовання. Одним галузям (цивільне, сімейне, 
значною мірою 1рудове і деякі imui) властивий диспозигивний метод, що до
пускає широкий вибір засобів реrутоваШJЯ по волі сторін відповідного право
Відношення. Ішпим галузям права (норми яких реrутоють діяльніль держави) 
властивий головним чином метод імперативного реrутовання, тобто реrулю
вання за допомогою норм, обов'язкових для виконаЮІЯ учасниками правовід
ношеЮІЯ. 

Крім цієї головної структури в юридичній науці і пракгиці nоряд з дифере-

1 Див . : ПроблемЬІ общей теории права и государства. Учебвик дШІ вузов. Под общ. ред. 
В.С.Нерсесянца.- М., 1999.- С.З26- 327 (автор глави- А Міцкевич.) 
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ІЩіацією правових норм по галузях та інсппутах права стійко склалися ком
rтекси і масиви правових норм вторинної структури, у яких головним є не ви
ділення особливих галузей права, а навпащ інrеrрація різних за своєю галузе
вою належніто норм права, спеціальІШХ дпя rici: чи ішпої сфери діяльності 
суспільства. 
У сучасній літературі отруюура права і законодавства (тобто нормативної 

частинн правової системи) розкривається також не лшпе в галузевому (або так 
званому "горизонтальному") аспекті Більші;rь вчених визнають 
"вертикальний аспект" розгляду структури законодавства, тобто співвідно
шенNя зшшNів і підзаконних Nормативних актів, а також ієрархію ост.шніх 
між собою в залежносrі від їх юридичної сили. 
Предмеrnий критерій nізнання і побудови системи права і системи законо

давства зв'язує обидві ці системи з rією головною властивіmо, якою характе
ризується будь-яка система: з упорядкуванням ії змк:ту, створенням стійких 
зв 'язків елемеюпів внутріШNьої структури, здатних виявиrи і забезпечиrи дію 
властивостей цілісної системи, не пригаманних її окремим елементам Тому 
саме предмепш:й підхід і структурний аналіз змісту права і закоиодавства є 
головними дпя_.gізнання і побудови структури права та способів її ви:ражеmrn 
у законодавствt 

Таким уявляєгься сучасним теоретикам вирішення проблеми спів
відношення понять "правова система", "система права", "система за
конодавства". Наскільки змінилися підходи у даному питанні порів
няно з тими, які мали мі:це 'ІрИ-чотири десятиліття тому, що нового 
дал~ теорія для праІСГИКИ за цей період? Звернемося до публікацій того 
пер юду. 

Останнім часом, зауважував Л.С.Явич у 1976 році, намітилося зовсім неви
правдане прагнення створювати досить довільні моделі правових систем, які 
вюпочають цілу ієрархію основних, головних, традиці.ЙЮІХ і комплексних ш
лузей права, що веде до ОТ<УГОЖнення правових систем та систем законодавст

ва. При цьому автор вважав, що від правових систем держав необхідно відріз
няти систематику (систему) форм вираження нормативною матеріалу (джерел 
права) і, найперше, систему законодавства. Якщо правові системи, писав він, 
складаються і:торично відповідно до структури суспільних відносин, то сис
теми законодавства створюються раціонально в процесі. упорядкування нор
мативних акrів, створення кодексі.в, зібрань законів тощо. Система законодав
ства (взашлі, форм вираження права) має в своїй основі певну правову систе-
му країни, проте повнішо з нею не збішється. 3 

· 

ОІже, на відміну від авторів згаданого вище підручника, Л.С.Явич 
писав про співвідношення "правової системи" і "системи законодав
ства", не використовуючи при цьому поняття "система права". Разом з 
тим система законодавства розглмалася ним як формальна сукупні:ть 
джерел nрава (законодавчих акгів тощо), що має в своїй основі (?) 

2 Там само. - С. 328- 33 І. 
3 Див. : Явич Л.С. Общая теория права. - Л., 1976.- С.І30- ІЗІ. 
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певну nравову систему країни, проте з нею не тотожна. Очевидно, що 
такий абстрактний характер визначення взаємного зв' язку двох назва
них феноменів мало що пояснює 
У літературі СІрукгурна будова права пов'язуєrься з галузями пра: ' 

ва, що уявляються як своєрjдний "скелет" правової системи, каркас, 
на який спираєгься система законодавства, утворюючи "тіло" правової 
системи. Виходячи з цього, від галузі права вимагаюrь анатомічної 
визначеності твердості та стійкості ("об'єюивності"), а систему зако
нодавства розглядають як дещо більш довільне, з чим можна експери
ментувати в межах деякого нормотворчого вибору ("суб' єюивності''):. 

Перша і основна особливі:ть системи права поляшє в тому, що вона стано
виrь об'єктивну струюурну я:кі:ть діючого в даному суспільстві права (Шар
городський МД. і Иоффе О.С.); систему права необхідно розr:лядати як явюце 
об'єктивного свіrу в тому сенсі, що вона складаєгься не довільно, а визначува
на характером суспільних відносин, які цю систему обумовлюють і до регу
лювання яких, у свою чергу, покликані її норми (Павлов І.В.); структура (а 
отже, і система права) не виrтід фантазії людей, не результат довільного конс
труювання і взапurі не породження свідомості ЛЮДИJЩ а реально і:нуючий 
поділ права на певні частини. Структура права- це будова права, спосі.б (за
кон) зв'язку елементів, що його утворюють - галузей, підгалузей, інстmугів, 
норм (Ашхсєєв С.С.); система у праві- це об' uс:гивне об' єднання (поєднання) 
за змі:товними ознаками певних правових частин у структурно упорядковану 
цілі:ну єдні:ть, що має відносну самостійні:ть, стійкі;rь і автономні:ть функці
онування (Керімов ДА). 

Такий підхід В.К.Райхер називав "об'єюивною теорією", на 
відміну від іншого підходу, прибічники якого розглядають систему 
права як результат систематизації правових норм ("суб'єюивна 
теорія''). Сам автор вважав кожну з названих теорій "правильною в 
одному і неправильною в іншому відношенні".4 Із свого боку заува
жимо, що в таких умоглядних абстракnшх. конСІрукціях правової 
"моделі" не знаходиться належного мі:ця первинній клітині права -
юридичній нормі, від усвідомлення дійсного поняття якої залежить, 
без перебільшення, розуміння права взагалі 

Показовою в цьому відношенні є така, наприклад, конструкція. Певний вид 
суспільних відносин регулюєгься "чітко встановленою rрупою правових 
норм, що відбивають їх особливості", і в цьому вбачаєгься "системний харак
тер самоrо права". Основний елемент системи права- шлузь права. Пріориrе-' 
тне положення шлузі в системі права пояснюється тим, що вона відбиває й ре
гулює найбільш важливі, відносно відокремлені rрупи суспільних відносин, які 
відіграють суrгєву роль в орrанізаці.ї суспільного жиrrя. Галузь права - це 
rрупа норм, що регулює певний комrтекс суспільних відносин, причому регу
лювання таких відносин здійснюється специфічними прийомами та методами. 
Оrже, шлузь права- це елемент системи права, що представляє собою сукуп-

4 Див.: Райхер В.К. О системе права// Правоведение.- 1975.-N23.- С. 60-70. 
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ні:ть правових норм, які реrуmоють ккі:но однорідну сферу суспільних відно
син властивим їй методом правового вшmву. 
У свою черrу галузь nрава поділясrься на взаємопов'язані елеменщ ктрі 

називаються інститутами права. Правовий iнcnnyr - це відокремлений ком
ІШекс правових: норм, які є специфічною частиною галузі права і реrулюють 
різновид певного виду суспільних відносин. Первинною клітиною системи 
nрава, яка perymoє nпюві суспільні відносини певного різновиду, є правова 
норма. Таким чином, основні елеменrи системи права- це галузь права, nра
вовий інстmуr, правова норма. Основним елеменгом системи законодавства є 
галузь законодавства, що мі:гиrь норми, я:кі реrутоють певний вид суспільних 
відносин. Первинним елеметом системи законодавства є стаття нормативно
го nравового a:rcra як форма вираження, спосіб викладення nравової норми. 
Норма права- це логічно завершене правило поведіНІ<Ц а стаття закону - фо
рма його викладення. 5 

(Понятгя системи nрава автор зводить до обумовленої станом сус
пільних вЩносин Бн:уІрішньої будови nрава, що виражаєгься в єдності 
та узгодженосгі усіх діючих nравових норм та їх логічному розподілі 
по галузях і правових інститутах. Система законодавства, на його ду
мку, більш глибоко розкриваєгься у порівняльному аналізі з системою 
права. По-перше, вказує він, якщо система права - ~е сукупніл-ь пра
вових норм, то система законодавства - це сукупш;ть джерел права, 

що є формою вираження правових норм; по-друге, якщо система пра
ва відбиває ВнуІрішню будову права, то система законодавства - це 
зовнішня видима форма системи права; по-третє, якщо система nрава 
носигь об'осrивний характер, оскільки відбиває стан суспільних від
носин, то система законодавства будується за іншим принципом: в іІ 
формуванні значне мі.::це займає суб' осrивний фактор, обумовлений 
птребою юридичної практики; по-четверте, якщо система права 
представляє сукупні;ть норм права, розділених за предметною озна
кою (галузями права), то система законодавства - це сукупні;ть нор
мативних актів, яка будуєгься як з урахуванням галузевого принципу, 
так і без його врахування, тобrо в одних випадках законодавство ви
даєгься стосовно конкретної сфери правового регулювання, в інших -. . ..... ' 
закон МСІ'ИГЬ норми рІзних галузеи права; по-п яте, первинним елеме-

нтом системи права слугує норма права, що складаєгься з гіпотези, 
диспозиції і санкці~ первинним елементом системи ~онодавс:ва є 
ста'ІТя нормативного правового акта, яка не зав:щци мстить уа 'Іри 

С'Ірукгурні елеменm правової норми. Таким чином, система законо
давства- це сукупніл-ь джерел права, які представляють собою форму 

5 Див . : Бобьrлев А.И. Современное толкование системЬІ права и систомьІ зшшІЮДІІТель
ства // Государство иправо.- 1998.- N2 2.- С. 26-27. 
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вираження правових норм 6). 

Враховуючи, що мова йде про "сучасн~ тлумаче~:' системи пра
ва і системи законодавства, не можна не вщзначи:п ТІЄІ обставини, на 
яку вказували деякі автори ще чверть ?ТОШ'ІТЯ тому, "а сам.е~ 
відсутні:rь задовільного уявле~ про названІ тут предмети. У напни 
науці ще не сформульовано чІткого уявлення про те, що ж ~е сис

тема права, хоча спроб до визначення_ д~ог~~~.!_1,ZІ;ІJІСн~нс:> _ 
більш ніж достатньо~ Відсутнє чітке визначення І поня'ІТя системи за
конодавства ... НеріДко система зако~одавства отот<?жнюєгься з сис

тематикою текстів нормативн"?' акnв. Де~~ д~~~ зда?"Ься, 
що залежно від того, де і як вМІщено текст ТlЄІ чи lНШОІ правово~ нор
ми уже змінюється якщо й не система прЩІа, то, в усякому раз\ сис-

, " 7 
тема законодавства. Проте це хибна думка . . . 

Справ.Щ якщо система права має "об' ЕКГИВ~ ~р" І не може 
"будуватися за суб'осrив~ розсудом людеи , то ?БІД~ беретьс~ 
"єдні:rь і узгоджені;rь" усіх дІючих правових норм та Іхл~г1чнии подт 
"по галузях і nравових інстигутах", що виражають. внуrрtІІ:Іню будов~ 
права? В усякому разі не з аналогічного стану суспшьних ВІДНОСИН, ЯКІ 
"обумовлююrь" вказану "будову" ... Визначаючи систему права як 
"сукупнrn норм права", варто не забувати, що .норми права 
санкціоновані державою, а mже, опосередковаm. юр~дичною 
діяльністю держави як суб'єкга правотворення, яку (діяльш:ть) не-

б " уб' ~" можливо уявити ез с ЕКГИВного розсуду людеи . . 
З ітnого боку, зводячи систему законодавства до сукупносгІ дже

рел права як форм вираження правових норм, первинним елементом 

якої (системи) є "не норма права", а "ста'ІТЯ нормативного правового 
акга" згаданий нами автор не може позбутися присутностІ норм у 

' " системі законодавства, коли називає основним елементом системи 
законодавства" галузь законодавства, яка "мілить норми, що регулю
lОТЬ певний вид суспільних відносин" .8 Адже якщо основний елемент 
системи мСгить норми, то як може не мі:rити їх уся система, що скла-
даєгься з таких "основних елементів"?. .. . 
А втім, саме в нормt у взаємних зв'язках юридичних H?Pll! птрІбно 

шукати відповіді ~а питання про д~сну буд~~у права, сmввІДНошення 
правової системи І законодавства, 'механІзм правового регулювання, 
інші принципові питання теорії права і державй. . 

Теоретичні спроби уявити єдину правову систему у виглядІ двох 
систем (системи права і системи законодавства) з самого початку по-

6 Там само. - С. 24. 
7 Див .: Красавчиков О .А. Система права и система законодательства// Правоведение.-
1975.-N22.- С. 62-63 (переклад мій- О.Ю.). 
8 Див. : Бобьшев А.И. Совроменное толкование системЬІ права и системьх законодатель

ства.- С. 24- 27. 
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збавлені логічних підстав. "Система права", що сЮІадаєrься з абсr
ракrних "норм права", не опосередкованих юридичною діяльві;гю 
держави (а ооже, з прави.л, які не є юридичними нормами), хоча й може 
вважатися "нормативною системою", однак не є системою права, 
співвідносвою з "системою законодавсгва", оскільки вона позбавлена 
юридичної форми. Щодо "системи законодавства". Оскільки вона роз
глядаєгься не як система норм, а як відмінна від системи норм абст
рактна "сукупні;гь статей нормативних arcriв" (а тим більше, 
"сукупні:ть (ієрархія) джерел права"), то така "система законодавства" 
лише зовнішньо виглядає як правове явище, однак не є таким по суті, 

не несе в собі регулюючоz· властивості нормативної" системи -
сутгєвої ознаки, що характеризує суспільне призначення права. 

Опке, традиційні уявлення про "систему права" і "систему законо
давства", які склалися в теорЦ є односторонніми, меmфізичними аб
стракціями штучно роз 'єднаиuх між собою змістовної та формаль
ної сторін єдииоz· правової системи, тобто відображаюІ'Ь не реально 
функціонуючу правову систему, а ії довільно, умоглядно розчленовані 
фрагменги. Адже за будь-яким законодавчим актом (яким би за фор
мою "джерелом права" він не був) стоїть управлінське рішення дер
жавного апараrу, в якому формулююrься певні нормативиі положен
ня, що в сукупності з іншими положеннями угворююгь відповідну 
юридичну норму. Лише як складові юридичної норми вказані поло
ження є необхідиими, а не випадковими, довільними управлінськими 
рішеннями, оскільки вони підпорядковуюrься у своїй дії процесу не
обхідності, реалізуючись у формі гіпотези, диспозиції чи санкції 
юридичної норми. (Мені уже доводилося nиса'ІИ про юридичну норму 
як процес необхідності, що включає три загальні момев'ІИ, а саме: 
умови, предмет і діяльн:Сrь. У цьому процесі необхідності визнача
юrься відповідно гіпотеза, диспозиція і санкція юридwщих норм, в 
яких юридичний заков узагалі виявляє свій дійсний змі:г 9). Тому, ко
ли теоретики винаходять різиі "первинні елеменги" ("норму права" і 
"статrю ворма'ІИвного акта'), на основі яких угворюється "система 
права" і "система законодавства", пропонуючи ''не ататожвювати" 
останЩ то, по сут~ перша система rрунrується на пустому формаль
ному иаборі елементів норми, абстрагованої від змі;гу норма'ІИВниХ 
положень управлінського рішення, а не на юридичній нормі як про
дуктові норматворчої діяльності держави; а дРуга система спирається 
на · випадковий набір норма'ІИВНИХ положень (як продуктів окремих 
випадкових управлінських рішень), що не об'єднані єдиним процесом 

9 Див.: Ющик О.І. Правова реформа як спосіб перетворення (реорганізації) інституrів 
держави// Автореферат дис. на здобупя наук. ст. кандидата юридич. наук.- К., 1996.
С.&- 9; він же: Правова реформа: загальне поняття, проблеми здійснення в Україні.- К., 
1997.-С. 27-29 . 
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необхідності правового регулювання суспільних відносин. 10 

(У цьому зв' язку важливо підкреслmи, що законодавство як таке не 
є самодоста'ІНЬОЮ основою, яка визначає як ціль внутрішній змеr 
діяльності державного апараrу. Зміст даної цілі втілюється найближчим 
чином у потребі держх:tвного апарату практично приборкувати супер
ечливі соціальні інтереси, що і;нуюrь у суспільстві Пракrична боратьба 
цих особливих інтересів, які завжди дійсно виступаюrь пporn загальвих 
та ілюзорно загальвих інтересів, робить необхідним практичне в'Іру
чання та приборкання особливих інтересів за допомогою :ілюзорного 
"загального" інтересу, що висrупає у вигляді держави 11

). 

Не випадково, тому, прибічникам традиційних уявлень про 
"систему права" і "систему законодавства" не вдається послідовно 
дmримува'ІИсь чіткого вододілу між вказаними "системами", наочним 
підтвердженням чого є застаріла дискусія з приводу визначення кри
теріїв галузевої диференціації правової системи, ГОС'Ірі дискусії навко
ло проблеми так званих "основних" і "комплексних" галузей права, а 
також відсутн:Сrь задовільного уявлення про правові інСТИ1)"ІИ. 

§ 2. Галузі правової системи: критерії диференціації 

Загальна харакrеристика "сrрукrурного аспекгу" правової системи 
в літераrурі зводиться до того, що діюче право у цілому поділяється за 
змСгом різних норм на відповідві взаємопов'язані частини структури 
права і законодавства; при цьому, основою такої змі;товної струкrури 
права і законодавства слугує різноманітн:Сrь видів суспільних відно
син, що є об'осrивним, таким, що знаходиться поза правом, криrерієм 
його поділу на різні частини: галуз~ підгалуз~ інститути права. Такий 
об' осrиввий критерій ділення єдиного в своїй основі права ва галуз~ 
інститути тощо має назву предмета правового регулювання. Крім 
предмета регулювання галузі права харакrеризуюrься також особли
востями методу правового регулювання. Поділ права на галуз~ інсти
'І)'ТИ, інші струкіурні елемеН'ІИ за предметом і методом регулювання 

10 Випадкове, зауважував Гегель, слід розглядати як таке, що може бути і може також 
не бути, може бути тим або іншим, чиє буття чи небуття має свою підставу не в ньому 
самому, а в іншому. Подолання цього випадкового є взагалі завданням пізнання (див.: 
Гегель Г. Знциклопедня философских наук.- М., 1974.- T.l.- С. 318). "Якщо свавілля в 
/Ііяльності державного апарату становить випадковий зміст, то, отже, воно є також 
можливістю чогось іншого, виступає як передумова виникнення цього іншого, котрим 
стає правова форма як дійсна форма діяльності державного апарату, як необхідність 
:шзначеної діяльності" (див.: Ющик О.І. Правова реформа: загальне поняття ... - С.ІЗ-
14). 
11 Див.: Маркс К. і Енгельс Ф. Твори.- Т.З .- С.Зl; див. також: Ющик О.І. Правова ре
форма: загальне nоняття ... - С.19- 20. 
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вважаєгься основною, головною юри,дичною структурою предметної 
диференціації права і законодавства. 12 

У_ дискусії ~о ~истему радянського права, що розгорнулася в другій поло
вшu 50-~ роюв, ВІДЗначав С.М.Бра'І)'СЬ, був зроблений висновок, що підста
вою подщу радянського права на окремі галузі є предмет регулювання, тобго 
той чи ішuий вид сусnільних відносин. Мова йпша про певний ТШІ відносин, 
їх с:утніль, пр_о те, що_ є спільним для їх різноманітних зовнішніх проявів в їх 
емruричному юнуваННІ Такими, наприклад, сутнЮними відносинами були ви
знані варті:но-майнові відносини як предмет цивільного права, незалежно від 
того, в яких конкретних формах вони вияВЛЯІО'ІЬся. Так само владно
органі3а:ці_йні відносини у сФf:рі державного управління були визнані як пред
мет аДМІНІЛрІітивного права. 

Щодо іншого критерію розмежування галузей права (похідного, додатково
го, вторинного), яким визнавався метод правового регулювання, то, за слова
ми ангора, учасники дискусій не досягли єдності думок стосовно його природи 
та зв'~ку_з предметом реrулюпання, _як не досягли такої єдності в уявленнях 
про сmввщношення с:и;стеми _права 1 сИL"І'емИ законодавства, ;;ослідженням 
яких з початку 60-х рокm приДІЛЯється значна увага теоретиків. 1 

На думку автора, у державно-організованому суспільстві різноманітні мето
ди правового ре~лювання формуються на основі поєднання в різних сполу
ченнях двох магстральних методів, що закріплюють відношення суб' асrів до 
держави та ~щин до_ одного. Це метод цешралізації і метод децешралізації в 
реІ)'ЛЮБаННІ ПО~ДlНКИ. Інколи ВОНИ ОТОТОЖНЮЮТЬСЯ З адмінЮ'ІраТИВНО
правовим_ та цивт_ьно-~вовим мс::то~ реrулю~? що "не зовсім прави
~но, ОСЮJІЬКИ в ДІЙсносn цеmраmзацІЯ 1 децешратзацш в реrулюванні пове
ДJ.ІІКИ, а через поведінку - суспільних відносин, які виникають як об' uсrивний 
резrльтат актів поведінки, мають більш широкий змі:т і значення". Сполучен
ня ІМперативного та диспозиrивного моменrів у правовому реrулюванні, за 
словами ангора, можна знайти у будь-якій галузі права. 15 

(Веління,_ дозвіл, заборона, писав С.М.Бра'І)'СЬ, як правило, поєд
JіУІО'l;ЬСЯ в р~зних галуз~ права, проте вирішальними в одних галузях 
є велшня, в шших- дозвІЛ. Точно каЖучи, веління мі:титься не лише в 
~еративній _норм\ - але й у диспозитивній. Втім, зауважував він, 
велшня, дозвш, заборона (остання - зворотна сrорона веління) як ме
Т?ди (способи) регулювання самі по соЩ узяті абс'Ірактно, незалежно 
в~ об'єкта, з яким пов'язана іХ спрямовані;rь, не можуть слугувати 
пІДставою для ~о ділу пр~а. illl: галузі З ~ !!<е підстав не можуть слу~ · 
гув~п;r такою ПІДсrа~ою 1 р1зш в_иди санкцш. Не випадково державне, 
адмшстративне, цивІЛЬне, кримтальне право розглядаюгься як про-

12 Див.: Проблемьх общей теории nрава и государства. Учебник для вузов. Под общ. 
fзед. В.С.Нерсесянца.- С. 328- 329. 

Див.: Браrусь С.Н. Отрасль советского nрава: понятие, предмет, метод// Советское 
f.?сударство иправо.- 1979.- N2 11.- С.22. 
Там само.- С.22- 25. 

Іs Там само. - С.26. 
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філюючі "ч>адиційні" галузі права. У них в найбільш '<чистому" ви
гляді виявляються охарактеризовані вище магс'Іральні способи регу-

• • " 16--, 
лювання суСШЛЬНИХ ВІДНОСШІ J· 

Відтак, більш-менш певним критерієм визначення галузі права на
звано метод цеН'Іралізації та метод деценгралізації в регулюванні по
ведінки; а засновані переважно на одному з цих методів державне, 
адміні:гративне, цивільне та кримінальне пр~о _ в~н~ 
"профілюю'ШМИ", "-rрадиційними" галузями права, на вщмшу вІД уах 
інших галузей, походження яких не вказує на магі:гральний метод "в 
його чистоті". 

Але якщо при визначенні одних галузей метод "спрацьовує", а при 
визначенні інших- Щ то слід визнати, що такий критерій є щонай
менше сумнівним, логічно некорекmим. 
У пошуках більш певних критеріїв, перекладаючи понятrя методу 

галуJі права "на мову системних категорій", В.М.Протасов В~УЕ? щ~ 
метод "відбиває у синтезованому, перозчленованому вигляд1 до~шьш 
властивості та функції галузі права як системного утворення, ЯКІ обу-

. об' ( ) . " 17 мовлею осrом предметом та ЦІЛЛЮ галузевого регулювання . 
Оrже, галузь права розглядаєrься ним як продукт свідомого законо
давчого конс-rруювання, що оріЄН'І)'сrься на ті чи інші "доцільні вла
стивості" та "функції". Очевидно, що таке уявлення суттєво 
відрізнясrься від попереднього розуміння галузі права як об'єктивного 
феномена і випливає з розуміння названим автором співвідношення 
системи законодавства і системи права, які, за його словами, є хоча й 
не тотожними, але разом з тим жорстко взаємопов'язаними система
ми: право - це інформаційно-управляюча система, а законодавство -
система, призначення якої зберігати правову інформацію та оп-

• ·-· 18 
тИМІзувати 11 використання. 

Залишаючи осторонь державне право, "своєрідні;ть якого визначається тим, 
що воно закріптоє політичні, економічні, соціально-культурні основи держав
ного ладу в констmуційних нормах, реалізація яких у багатьох випадках опо
середковується нормами imrrиx галузей права", і ~е тор~чись _специфіки 
кримінального права та процесуального права (цив1ЛЬного 1 кримшального ), 
оскільки вони "не викликають будь-яких спорів (дискусійною залишається 
лише пропозиція розглядати обидва процеси як частини єдиного судового 
права)", С.Н.Братусь наводив далі характеристику ряду галузей права, що 
"відділилися від адмінЮ1ративного та цивільного права і визнаються більшіс-

16 Тамсамо. 
17 Див.: Протасов В.Н. Что и как регулирует право: Учебн. пособие.- М., 1995.- С.43. 
18 Там само. - С. 44- 45. Навряд чи виправдано представляти законодавство як набір 
посуду для зберігання правової інформації, абстрагований від його змісrу, який 
міститься в юридичних нормах, утворюючи, якщо хочеться автору, інформаційно
управляючу систему. а не порожнє "правосховище". 
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110 авторів як самостійні галузі". Серед таких галузей він назвав 1рудове, фі
нансове, земельне, коШ'Оспне та сімейне nраво. При цьому предметна спеціалі
зація вказаних галузей виявляється досиrь С'Ірокатою (від сфери праці до сім'ї 
та природних ресурсів), ДJІЯ яких (предметів) важко знайти єдиний критерій 
розмежування:. Більше того, навіть щодо визначеІШЯ у системі права :міщя: 
правових норм, які реrутоють однорідні відносини, пов'язані з використан
ня::м вод, надр, ліів, у системі права однозначна відповідь відсутня:. Чи вюпо
чати їх у єдину галузь природно-ресурсного (земельного в широкому сенсі 
слова) ngma чи вважати самостійними галузя::ми, - питання: залишається: від
критим.. 

З того часу xapa~crep дискусій з приводу галузевої будови снегеми 
права та снегеми законодавства, як свідчать публікації останніх років, 
і;тотно не змінився?0 Є підстави вважащ зауважує В.Д.Сорокін, що 
домінуючій зараз загальнотеоретичній конструкції про галузевий 
предмет і метод "властива глибока внуrрішня суперечливість". Вико
ристання методології снегемиого аналізу, на переконання автора, 
обов 'язково має привесrи до принципово інших висновків, що карди
нально змінюють усю звичну правову картину, яка існує уже багато 
десятків років. (Гадаємо, однак, що треба вести мову про діалектико
матеріалістичну методологію- О.Ю.) 

Справді, не можна не відзначиги, що тривалі дискусії в теорії права 
про систему права і систему законодавства, про існування та визна
чення тих або інших галузей права тощо мають умоглядний xapa~crep, 
оскільки уявлення про них абстрагуються від їх основи, від 
змістовних визначень юридичної норми. Відrnк, теоретиками пропо
нуються :пrrучні конструкції правової системи, галузей та інсгитутів 
права, як, наприклад, така, згідно з якою в межах галузей права одні 
норми передбачають умови засrосування галузевого законодавства, 
другі - встановлюють правила діяльності відповідних суб'осrів і 
треті норми -визначають санкції 

При цьому, перщюнує автор, те, що властиве різним: rрупа:м норм (інстmу
та:м) в їх сукупнОС'Гі, відсутнє в окремої норьm. У кожній одиничній нормі не
має гіпотези, диспозиції і санкціі Те, що приписується окремій нормі права як 
її с1рукгурі, насправді є характеристикою і вимогою до організаційної· побу
дови галузей права ... Визначення: загальних умов застосуБаІШЯ галузевого за
конодавства, встановлення: самих правил діяльності і вказівка на міри відпові
дальності властива галузі права в цілому і досягається за допомогою інстmу
тів цієї галузі (На думку автора, існує закономірність, за якою властивості і 

. характеристики, які належать системній цілісності (у нашому випадку галузі 
права), не можуть одночасно бути у кожного окремого елеменrа, що складає 

19 Див.: Братусь С.Н. Отрасль советского права: поня:mе, предмет, метод.- С.26- 28. 
20 Див.: Сорокин В.Д. Правовое регулирование: предмет, метод, процесс// Правоведе
ние.- 2000.- N2 4.- С.34- 35. 
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подібну цілісність, тобrо у норми права. Оrже, наполягає він, твердження: про 
1риланкову будову нор~1права методологічно безпідставні і вже тому не мо
жуть бути правильними). 
Залишаєгься пояснити, звідки беруться "властивості і характеристики" га

лузі права, якщо не з властивостей самих норм, що складають певну галузь, 
які (властивості) виявляються у взаємних зв'язках цих норм. 

Якщо галузь права чи правовий інстmуr визначати як певні сукуп
ності або групи норм (а саме так 'Ірадиційно уявляються названі фе
номени в теорії права), то навіть таке поверхове визначення передба
чає наявність у тих норм, які утворюють дану сукупність, якої;;ь 
спільноі" ознаки, за якою дана група вирізняєrься серед інших. Це оз
начає, що вказана ознака є саме ознакою юридичної· норми, властивою 
кожній нормі даної сукупност~ а не ознакою чогось іншого 
(суспільних відносин, які регулюються цими нормами, чи абстраІсrНої 
"групи норм" тощо). Зрозуміло, що особливостями суспільних 
відносин зумовлюються певні специфічні ознаки норм, однак галузь 
права утворюють безпосередньо юридичні норми, а не ті відносини, 
що підлягають правовому регулюванню. 

Чинне цивільне законодавство Російської Федерації, відзначається в літера
турі, відмовилось від поділу майна на засоби виробшщтва і предмети спожи
ваmш. Але якщо такий поділ тратив юридичне значення:, то з економічної то
чки зору він допомагає з'ясувати сутн:іл'ь найманої праці .. . Власник засобів 
виробництва не може бути економічно залежІШМ. У перекладі на :мову 1рудо
вого права це означає, що особа, яка економічно панує над "плодоносІШМи'' 
об'єктами власності (тобrо засобами виробницrва), може бути ЛШІІе робоrо
давцем. Відсутні:rь же права власності на ці об'єкти у економічно залежного 
найманого працівника не може бути проіmорована законодавцем, і економіч
на нерівні:ть не повшша перетворитися в юридичну р~~- .. Відrак, ді~
ні:ть керівника на підставі договору (коmраюу) з оргашзащєю юридично ЦІЛ
ком відповідає К'!асичному 1рудовому правовідношенню. Економічна сутні;ть 
його праці залишається найманою, тому правове реrулювання: його праці, ро
бить висновок автор, повшто залшпиrися: в межах галузі 1рудового права. 
При цьому автор зауважує, що визначення: належності суспільних відносин, 

пов'язаних з працею, до тієї чи іншої галузі права залишається досить про
блематичним. Певну складність становить розмежування: цивільних і 1рудо
вих відносин. З прийнятrям Цивільного кодексу РФ, появою договорів, близь
ких до 1рудовІjго, як, наприклад, договір послущ проблема загос1рилась і на
була rw~ового, навіть КОІЩеmу~:ИОГО характеру ... Постає mrгання: npo 
самосnиmсть 1рудового права я:к галуз1 

Проблема, очевидно, не в належності суспільних відносин, 

21 Див . : Пуrинский Б.И. О норме права // Вестник Моск. ун- та. Cep.ll, Право.- 1999.
N25.-C.27. 
22 Див.: БоІЩаренко З.Н. Об отраслевой принадлежиости правоотношений, связаннЬІх с 
трудом// Журнал российского права.- 2000.- N2 11.- С. 31, 35-36. 
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пов'язаних з працею, до галуз~. трудового !ЧJаБа, або до іншої галузі 
права, а у визначенш галузевш належностІ тих чи інших юридичних 
норм, що регулюють дані суспільні відносини. 

. З ц~єї точки зору~ скільки б не твердити про наявність чи 
вщсугшсть У норми гmоrези, диспозиції та санкцЦ це аж ніяк не 
в~ає Ш1; визначе~ галузі ~~а, оскільки за цією ознакою (наяв
НОСТІ або вщсугност1 трШІанк<;>воІ структури) усі норми розглядаються 
однаково, а ~е, не да!?ТЬ ПІДстави для їх диференціації взагалі На
впаки, наявнк:ть У галузІ права властивості визначати умови застосу
в~ня . галузев~го законодавства, правШІа діяльності та міри 
ВІДПов~альн~J, на яку вказує Б.І.Пугинський, означає, що усі норми, 
до яко1 б галуз1 права вони не належали, маюrь дещо спільне що од
наково обумовлює в~ ~иєдину властивість галузі Оrже,' завдан
ня полягає в тому, аби вщнаити, виявити це спільне. 

Цим однакови~, очевидно, є функціонування кожноі· юридичної 
норми. як єдностІ трьох моментів процесу необхідності. у цьому 
процеа становлення юридичного закону як дійсного закону наявне 
б~я окремих нормативних акrів є чимось випадковим· своєї реаль
НО!, конкр~ої завершеності юр~а, норма набуває в' нормативній 
одиничн;~1, якою є юридичнии ~ов язок, у реально~ виконанні 
якого здшснюється державна санкцІЯ юридичної норми. 23 

. ~Але я_кщо наявне буття окремих нормативних актів з точки зору 
дшсноСТІ юридичного закону, як такого, є чимось випадковим це оз
начає, що фактич'!е вираження змісту ЮJ?~НИХ норм у нор'матив
них п?ло:ж:енн!Іх рtзних нормативних актm нжоли повно не відбиває 
необХІднии змст кожного з названих вище моментів юридичної нор
ми. В о~ в_ипа,щ_<ах у сукупності нормативних положень, що стано
влять ~ст ВІДПО~ІДНИХ норм,_ недостатньо відображається усе коло 
умов ~11 права _(гmоrеза), в 1НШИХ , - ме~зм його гарантування 
(санкцІЯ), У третJ?' узаконюються суб єктивm домагання (диспозиція), 
р~альна можливІСть тарантування яких у даних умовах виявляється 
вщсугньою або надто ускладненою, тощо. 
Т~ чином, з~конодавство стає неповним, неточним, викривле

ним тдбиттям з;щсту юри~ичного закону, втіленого у системі юри
дичних норм, а разом з цим 1 галузевоі· диференціацп- правової систе
м_и. Не випадк~во тому дослідники сучасних правових систем по
рlЗ~~му кл~ифІКУІ,?ТЬ юридичні норми, знаходячи у цих системах 
наирІЗномаштнlШИИ склад правових галузей. 

~- підкреслюєгься в "1:fіж~родній еІЩИКЛопедії порівняльного права", 
наибJЛЬш важливою класиф!КаЦlєю норм у сисrемі романо-германського права 

23 
Див.: Ющи~ ~.1. Законодав;і акти в системі законодавства України І Парламентська 

реформа: теорІЯ 1 nрактика. Зб1рн.наук.праць.- К., 2001 .- C.l51- 153. 
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є поділ їх на норми публічного і приватного права. Сьогодні, за даними захід
них дослідників, налічуєгься майже два десятки різного ро,цу доІСІрин, які сто
суються поділу норм на норми публічного і приватного права. Зрозуміло, що 
на процес класифікації значний вплив справляють різні факгори. Цим поясню
єгься, зокрема, те, що в межах навіть однієї правової сім'ї перелік галузей та 
інспnуrів права, віднесених до категорії публічноправових чи приватнопра
вових, ДІJлеко не однаковий. Так, у Франці/. публічноправовими звичайно ви
знаються : констиrуційне право, адміністративне право, фінансове право і 
міжнародне публічне право; до приватноправових відносять "власне приватне 
право" (droit civil), комерційне право (що вкточає в себе також морське пра
во), цивільне процесуальне право, кримінальне право, 1рудове право, сільсько
господарське право, право індус1ріальної власності, право іmелеюуальної 
власності, лісове право, право соціального забезпечення, транспоргне право, 
пові1ряне право, право, що реrулює відносини у вугільній промисловості, і 
міжнародне статутне право. У Німеччині, на відміну від Франції, крім назва
них вище, галузями публічного права вважаються кримінальне право, кримі
нально-процесуальне і цивільне процесуальне право, сисrема правових норм 
та інстиrуrів, пов'яза~ з банкрутством, церковне право і так зване 
"узгоджувальне право". 

Втім, як би по-різному не визначався склад галузей правової сис
теми, вони не розглядаються авторами як рівноцінні, хоча за формаль
ною логікою є одиопарядковими явищами (див . наведені вище 
міркування С.Н.Братуся). Цю обставину теоретики пояснюють особ
ливостями застосування критеріїв диференціації (предмета або мето
ду), що не є перекоШІИВим аргументом. Разом з тим, якщо виходити з 
діалектичної логіки, галузі правової системи справді мають у правовій 
системі не однакове значення. 

Якщо більш уважно поглянути на існуючі в світі правові системи, 
не можна не помітити певної закономірност~ на яку дослідники права 
чомусь не звертають уваги (мабуть, через ії очевидність), згідно з 
якою практично жодна з правових систем не обходиться без консти
туції (або конституційних законів) та кримінального кодексу 
(кримінальних законів). При цьому названі галузі законодавства (кон
ституційне та кримінальне) мають досить певний стійкий предмет, 
що затппається тотожним у процесі галузевої диференціації (на 
в~~ від таких "традиційних" галузей як цивільне та 
адмІНІСтративне законодавство, поряд з якими уrворився, 

відокремивuшсь від них, цілий ряд самостійних законодавчих галу
зей). Ця обставина пояснюється, очевидно, тим, що конституційним та 
кримінальним законодавством регулюються відносини в усіх сферах 
суспільного життя, тоді як усі інші галузі законодавства стосуються 

24 Див.: Марченко М.Н. Оr.личительньІе особенности романо-германского nрава // 
Вестник Моск. ун-та. Cep.ll, Право.- 2000.-N2 - . 
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кожн:а ~ш~ окремо і· сфери (сфер) останнього. 
В1ДМ1~~ть між названими двома галузями полягає в тому, що 

кон~е зак~>Нодавство у загальній, найбільш концетраваній 
форм1 визначає змtсг юридичних норм у .цілому, в усіх моментах нор
ми, всганОВJІК?ЮЧИ ~ чином npaf!Oвl нач~а та межі правового 
регулювання JСнуючш снегеми суспиьних вщносин; а кримінальне 
за:коно~~о ~изначає у концетраваній формі лише частковий, 
специrf.!чнии з~ст са_нкції юридичних норм, до того ж лише один вид 
санкцн~ (кримшальш покарання) за найбільш Х;тотні (злочинні) пору
шення ІСнуючих юридичних норм. 

~ніс:ь в~ої тотожності предметноz· сфери, що охоптоєгься консти
~юшм 1 кримmальЮІМ зак<?нодавством (на відміну від іmпих галузей) на
С11JІЬКИ очевидна, щ_~ дає привІД деяким авrорам визнаваш кримінальне право 
галуззю консrитуцпrn:ого .. Наприклад, В.Г.Беляєв вважає, що кримінальне 
право (в позитивно~ ~на) є винятко~ю ~ ~онстшуційного права, яка 
ре9'mоє надзвичайю МLри охорони наиважливШІИХ нпересів і благ від надзви
чанних посягань на них (злочинів). Кримінальне право (репресивне або нега
тивне)- ~иняткова ~ь консrитуційного права, яка perymoє застосування 
надзвичаиних зах~в боротьби (покарань) з надзвичайними правопорушен
нями (злочинами). 
У зв'язку з ~м постає питання про визІІачення мі:ця кримінальноІ'О 

права в СІІстемІ права взагалі 
. КриміJ:шльне право як соціальне явище, відзначає В.В.Мальцев, на відміну 

ВІД кримшального законодавства .. . не може бути визначене поза зв'язками з 
фа~рами, що. його об~овлю~, без в~івки на його соціальне призначен
~~ 1 на р~НL форми ~ого сусІІlЛЬного юнування. Кримінальне право - це 
дшсне сощальне явище 1 тому й? го. понятт~ повинно відображаm прич~ йо
го виникнення, призначеНLІЯ, змют 1 мехаНLЗм впливу на поведінку людей. 6 

Виходячи з цього, аВІ"<?Р визначає кримінальне право як обумовлену суспі
льно небс.:зпечно~ повеДLНКою людей і призначену для охорони найважливі
ІШІХ сусІІ11ІЬних в1дноснн галу~ права, яка місmть у собі систему правових 
норм, щ_о визначають коло сусІІlЛЬно небезпечних і таких, що визнані злочин
ними, дшнь, умов:"! призначення, вид і розмір покарань, які застосовуються за 
в:инення 'f!l;~ дшнь. Охоро~ обумовлених соціальним устроєм суспільства 
Вlдн~ин здшснює:ься через вtднос~ ~о виникають на підставі криміналь
но-правових норм 1 вч:инення .зло:шnв, МLЖ державою та rромадянами, і реrу
люю:rь правила поведппщ змют 1 застосування мір кримінальної відповідаль
но~ У раз1 ~оруше~ rром~дянами цих: правил. Кримінальне право, зазначаЄ 
дат автор, ТLСНО пов язане з 1ІШІИМИ галузями права, існує, реалізується лише 
В СИСТСМL галузей права Т . . . . . · ому 1 розумtННЯ кримmального права без усвідом-
лення ~ого мюця.в такій систе~ н~ буде повним. Навряд чи треба доводити, 
ІlИШе вш, що усвІДомлення ЗМLС'І)' 1 характеру міжгалузевих зв'язків :криміна-

2S 

26 
Див .: Беляев В.Г. Применение уrоловноrо закона. - Волrоrрад, 1998.- С.З4. 
Див.: Мальцев В.В . Поняmе и место уrоловноrо права в системе отраслей права // 
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льного права слід починаm з розіляду його зв'язку з консrитуційним правом. 
Виходячи з пріориrеrу констиrуційних норм, що мають "вищу юридичну си
лу, пряму дію", слід визнати, вважає автор, що "1~'язок між ними і нормами 
кримінального права має вертикальний характер". 
Разом з тим, продовжує він, треба маm на увазі, що конституційне право ви

ступає і як пріорІПСТНе, і як виток щодо кримінального права в основному з 
тієї причини, що саме в ньому відбивається найважливіший зріз "пракmки як 
реального суспільного жигrя", закріптоється система суспільних відносин іс
нуючого суспільства. Ішпими словами, зазначає авrор, у Констmуції в конце
нтрованій формі відображаєгься реальний об' єкг кримінально-правової охо
рони. І якою мірою це відображення відповідає дійсності, наскільки широко 
воно охоптоє сфери суспільного жигrя, тією мірою і настільки Констиrуція 
впливає на кримінальне право. Звичайно, і консrитуційні норми, що неповно 
відображають реалії згаданого об'єкта, впливають на зміст кримінально
правових норм. Однак цей вплив, по-перше, послабmоється безпосереднім 
впливом на кримінальне право його соціального субстра'І)' (суспільно небез
печної поведінки mодей) і, по-друге, набува~ неадекватно], викривленої фор
ми, "спотворює" кримінальне законодавство. 8 

Оскільки, за словами автора, констиrуційне право створюється mодьми, во
но може мати більший або меНLUИЙ соціальний потенціал. Але у будь-якому 
випадку уже через своє верховенство над іншими законами консmтуційне 
право здатне і слуrуваm причиною зміни кримінального законодавства, і по
роджуваm такі, що не відповідають соціальним реаліям, кримінально-правові 
норми. Таким чином, підсумовує В.В.Мальцев, характер міжгалузевого 
зв'язку кримінального і конституційного права виражаєгься в односторон
ньому ('верmкальному підпорядкуванні") впливі норм констиrуці:йного права 
на зміст і структуру кримінального права. Зі змістовного боку цей зв'язок мо
же буm розглянутий у двох аспектах: соціальному і юридичному. Соцішzьний 
аспект обумовлений змістом відображених у Конституції реальних соціальних 
явищ і за способом впливу на кримінальне право нагадує відношення між 
об'єктом кримінально-правової охорони та кримінальЮІМ законодавством. 
Юридичний аспект визначається пріоригетом констиrуцій:них норм над кри
мінально-правовими, а 01Же, і обов'язком, що виникає у законодавця та 
суб' єктів правозастосування, дотримуваmся вимог конституційних норм і у 
сфері кримінальної правотворчості, і у сфері застосування кримінального за
конодавства. Кримінальне право у свою черrу з~снює пріоритетну охорону 
закріплених у Консmrуції соціальних цінностей. 

Насамперед, зауважимо, що автор не виходить за межі тра
диційних уявлень теоретиків, якими юридична норма хронічно аrо
тожнюсrься з нормативними положеннями, що текстуально 
відображаюгь норму в різних нормативних акгах. Щдтак, виглядає 
непереконливою його криrика точки зору про кримінальне право як 
виняткову галузь конституційного права. 

v тамсамо. 
28 Там само. - С. 51- 52. 
29 Там само. - С. 52. 
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Навіть гіпо:етично вважати кримінальне nраво, заявляє В.В.Мальцев, Г'd.Л}'З
зю конс:Шj'ЦlЙНоrо ~ (при тому, що воно дійсно охороняє систему суспі
ль~ ВІ~осии, закрuщених у К,онСТИ1}'Ці_і) не лшпе теоретично неправильно, 
але и mю~иво У практичному щцношешц бо з такої полщії rnлузь права, яка 
~правДt Мlс~ь норми, що ~ вищу юридичну силу, немовби 
розчиняа:ься' У тих пщузях права, ЯК1 стоять нижче її в ієрархічній системі, а 

КонСТИ1)'Ц1Я "роз?ирається'' на окремі норми, юрачає свій зміст і самостійне 
значення .. . Кримшальне право н~ є якоюсь винятковою rnлуззю права хоча б 
уже тому, що таке тв:rдження ршнозначне вимозі виведення кримінального 
пр~~ за рамки ЄДИНОl систеwr ПUІ}'ЗеЙ права, орієтуванню судів на вибір 
найбJЛЬш жорстких покарань. 

СправЩ якщо не~ вважащ що констигуційне право "поглинає" усю 
систему ІWава, то иому залишається буrи окремою галюззю права; 
<УІЖе, кр~!_Пальне прав~, некореІСГНо розглядати як "виняткову галузь 
консrитуцшного права , тобго галузь у галузі Разом з mм 
'~ертикальний", "підпорядковуючий", "ієрархічний" характер зв ' язку 
м~~ома назв~ галузями неможливо пояснити mм, що консти
'І)'ЦІИНа галузь мх:тить Н?РМИ, що маюrь вищу юридичну силу". Ад
же юридична сила не є ІМанентною властивістю юридичної норми 
~она висч;пає як ЮJ.:щц~а сила '!ормативного акта, як верховенств~ 
иого ~ов язковос:г1 _порtвняно з tншими актами. Якщо, наприклад, у 
звичанному закою ВlДГВорюється певне консrитуційне положення то 
це I;t_~ . означа~ що воно ~ає одну й ту саму юридичну силу в кон~
'І)'Цll 1 звич~но~у закою (в останньому це положення взагалі має не 
норма~.внии, а mформативно-технічний характер). 

~ nєt обставин:и, що Конституція є актом вищої юридичної сили 
пор~няно з Кримш~ним кодексом, випливає тільки те, що норма
~ю ~оложення, яю мх:тяться в осrанньому, повинні узгоджуватися з 
в~ов~ими . конституційними положеннями, а у разі іХ 
невщпо~lДНосrt м~~ застосовуватися положення Констиrуції Ця 
властивх:ть. конституцmних поло~ень не дозволяє їм "розчинитися" у 
?Удь-~ lНШИХ положеннях акrш, що стоять нижче консrиrуції в 
tєрархн нормативних акrів. 

Оrже, справа не в "ієрархії" правових норм або правових галузей, 
як вважає ~.В .Мальцев, І н': в тому,. JЧО кр~н~не право є галуззю, 
норми якш охороняють наиважлившп сусmльш ттереси і блага від 
злочи!Іних П<?Сягань . З точки ~ру юр~ого закону всі інтереси, 
~анав~ дер~ою, тобто зведенІ в закон", є "найбільш важли
вnми , осюльки уа вони маюrь загальносуспільне значення (інакше 
вони не бу~ б ~юр~ законо~): Іюпо~о об 'D<тивного критерію 
визначення. наибmьшш важливосrІ ттереав, що реалізуються через 
право, теорІєю не запропоновано. Навпаки, у літературі висловлюва-

30 Там само. - С.51. 
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лася критика з цього приводу у зв'язку з визначенням критерію роз
межування суб' єкrивного права та законного інтересу. 31 

Суть справи в даному випадку полягає у тому, що одна й та сама 
юридична норма, як "первинна клітина" юридичного закону, визначе
на в загальній формі у конституційному закон~ в процесі ієрархічної 
нормативної спеціалізації конкретизується у спеціальному 
(кримінальному) законі в частині санкціі' цієї норми, пов'язаної зі зло
чинними порушеннями осrанньої Іншими словами, кримінальний за
кон виступає як законодавчий акr, нормативні положення якого ви
значають санкцію окремої юридичної норми, передбаченої консти
туцією, в ії конкретизованому (спеціальному) вираженні, а саме, у ви
гляді нормативних положень про злочинні порушення цієї норми і 
покарання за них. Сукупність таких положень кримінального закону 
становить окрему (спеціальну) галузь законодавства, яку 1радиційно 
називають "кримінальне право". 

Зрозуміло, однак, що міжгалузеві зв' язки кримінального права не 
обмежуються його ''вертикальним підпорядкуванням" консти
туційному праву, оскільки юридичні норми, що містять кримінальну 
санкцію, відображають різноманіпя вихідних суб'єктних прав у пра
вовій сисrем~ що відбиваєгься в предметній диференціації цих норм 
("горизонтальний аспе~сr'). Інакше кажучи, юридичні норми, санкції 
яких об'єднані у кримінальному прав~ маюrь різні диспозиці~ пред
ставляють різноманітні узаконені суб 'осrивні домагання (~ <УІЖе, 
інтереси, що виражаються в них), які за своїм предметним визначен
ням належать до різних сфер суспільного ЖИІТЯ та утворюють різні 
галуJі правової системи. Разом з тим, названі узаконені домагання га
ратуються державою і захищаються від іХ порушення не лише у 
кримінально-правовий спосіб, а, 01Же, санкції юридичних норм не об
межуються тільки тими, що об'єднані у кримінальному праві За сло
вами В.М.Кудрявцева, немає пmреби підкреслювати ту загаль
новідому обставину, що державне визнання правила поведінки тягне 
за собою всrановлення відповідних правових гарантій, юридичних 
санкцій, форм та підстав відповідальності тощо, що робить !.JРавО 
ефективним інструментом державного управління сусІrільством. 32 

.\1 Див., наприклад: Малеин Н.С. Охраняемьхй законом инrерес //Советское rосударст
ІЮ иправо.- 1980.- N'2 1.- С.З1 - 32. Досить ознайомитися, зазначає автор, з нормами 
цивільного та інших галузей законодавства, аби переконатися, що поряд з важливими 
і•rrересами в якості суб'єктивних прав закріплені й менш суспільно значущі порівняно 
·• тими, які відносяться до законних інrересів. Автор називає критерій "важ;швості" 
ІІСПрИЙНЯТНИМ. 

Іl ~ив.: Кудрявцев В .Н. Юридические нормЬІ и фактическое поведение // Советское 
'осударство иправо.- 1980.- N'2 2.- С. 15. 
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Таким ЧИІ,Іом,. ви~є розгалужена складна мережа внуrрішньо
системних зв язюв кримшального права у рамках правової системи. 

. Гор~о~ зв'язки характеризують відношеІШЯ кримінального права з 
бlЛЬШ1С1Ю ~галузей права. На думку В.В.Мальцева, із змістовної сторони 
можна ВИДІJІиrи два тшrи таких зв'язків: 1) обумовлені суспільно небезпечною 
поведі~ою людей; 2). такі, ~о визна~ся необхідніс1Ю кримінально
~вш охорони суспщьних вІдносин, яю становлять предмет реrушовання 

1ІШІИХ ~ей права. Злочин і просrупки- це в~ення єдиної суспільно не
бе~печноІ повеДІНКИ. Водночас саме єдина сусПlЛЬно небезпечна поведінка і 
зв язує кр~нальн~ право з тими ~зями права, які тією чи іншою мірою 
обу':ювлею. 1а:ким р1Знов~ом суспщьІю небезпечної поведінки, як просrупок. 
Осюльки р1ЗЮ види сусruльно небезпечної поведінки харакrеризуються єди
ною спрямованіс1Ю на пopyrnellliЯ суспільних відносин, що охороняються 
правом, таким ГdJІУЗЯМ права ~~стиві й охор?ню~ні функції Насамперед, 
Це твер~еІШЯ стосується аДМlНlС'ІраТИВНОГО І ЦИВlЛЬНОГО права (у широкому 
значе~ останнього, тобrо включаючи не лшпе власне цивільні, але й сімейні, 
1рудоВ1 тощо правопорушення). 

Звичайн<;>, ;шуважує _автор, "спорідненість" кримінального кодексу та кодек
су про адм1юстративю правопорушення обумовлено єдніс1Ю суспільно небез
печної поведінки та завдаІШЯМИ цих нормативних актів, що полягають в охо
ро~ суспільства від суспільно не~печних ~· Проте не м~жна заперечува
ти и того оче_видноп_> ВІmиву, якии. с~ІрRВЛЯЛО 1 справляє крИМІНальне право па 

формування І функцюнування адмІНІСтративного права, як і, навпаки, не меюп 
сильного ВІЩИВУ останнього на кримінальне право. Взаємний ВІЩИВ 
("JЯ?Кіння'') цих двох Гdлузей права rруюується і на ча<.,'ТКовому збігові пред
меnв .пр~вої охо~ни, о3:кільки нерідко. злочин та адміністративний прос'І}'
пок ВІ,lІрlЗWЮТЬся МІЖ сооою лише тяжюс1Ю шкоди, завданої одному й тому 
ж об'ЄК'І)'. 

Схоже, <?~' що "?порідненість" кримінального кодексу та кодек
с~ про адмШІСтра~m правопорушення випливає з того, що обидва 
МJСТЯТЬ нормативm положення, які належать до одного й того ж еле
мента юридичних норм (значною мірою, однорідних норм), а саме -
д? с~НК1fіїН?.РМИ., яка (санкція) пов'язана з порушенням даної норми; а 
в~ІННlСТЬ ІХ МІЖ соб~ю. визначається формою санкції: кримінальна 
(бІЛЬш жорстка) чи адмlНІСтративна (менш жорстка) санкція за право
порушення. 

Адміністративне право ближче д~ к_римінального права, ніж yri іюпі галу~і 
права, через те, що серед норм аДМlНІСтративного права значне місце займа
ють норr.;ш про відповідальність за адміністративні правопоруше!ПfЯ. Крім то

. го, .. ~.!_ІМШlСтративн~-правові санкції і за змістом, і за суворіс1Ю більше ніж сан-
кцu ІЮІІИХ Гdлузеи права на~~я до деяких кримінальних покарань 
(ареІІІТ - до позбамеІШЯ ВОЛІ, аДМІюстративний штраф - до криміна.JТ_ьно-

33 Див. : Мальцев В.В . Понятие и место уголовного права в системе отраслей права.
С.52- 53. 
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правового штрафу тощо 3\ 

Розглядаючи кримінальне та адміністративне .. ~аво як 
"охоронювальні" галуз~ В.В.Мальц~в водн~'!ас визнає ІХ окре~ми 
галузями (підсистемами) права, ЯКІ самост~mно в~онуІ?Тh своІ зав
дання". Тому, за його словами, одна з наис~адmших 1 ~альних 
nроблем їх взаємодії - встановлення галузево1 н~ежност~ норм, що 
застосовуються при охороні спільної сфери суспиьнz::с вzдносин, до 
кримінального чи адміністративного права.З5 Звич~о, . визна~ти 
галузеву належність юридичної норми, положе~ ~ко1 МІСТЯТЬ~Я 1 в 
Конституці~ і в одному з г~зевих ~оmв, 1 в код~ка про 
адміністративні правопорушення, 1 у кримшальному ко~ека досить 
непросто, особливо якщо настійливо плуrnти нормативю положе~ 
різних актів з юридичною нормою, яку вони вираж;ають лише у свти 

сукупності. 
Навпаки, цивільне право, на rsумку названого авто~, "~ом не. мож~ бУ!'и 

охаракrеризоване як "охоІ?онювальна галу~ь ПІJRВ:!1 , осКlЛЬКИ крt_М зв яз~, 
обумовлених єдніс1Ю сусшльно небезпечноІ повеДІНІ<И, .на~н-ато бlЛЬ~е ЦИВl
льне право пов'язане з кримінальНИМ правом необхtДІІ1С1Ю кримпн~льно
правової охорони сусnільних відносин, що становлять предмет ЦИВІЛЬно
правового реrулювання. Це саме та матеріальна галузь пра~, яка призначена 
для кримінально-ІІрRвової охорони". Разом з тим, за~ує вщ ~уло б П?МИЛ
кою не враховувати зміс'І}' ~ершого з наз~ІПІХ тиш~ зв язку МІЖ кримшаль
ним і цивільним правом, осюльки саме в ЦІЙ ImO~ моя_<уть бути правиль~о 
вирішені пишння розмеж~ння м~ових злоЧИІІlВ І ~т~но-правових дет
ктів, співвідношення та зМІС'І}' кримшально-правових І ЦИ_БlЛЬІІо-правових са
нкцій, в цілому усунені колізії, що існують та виникають МІЖ. даними галузями 
права. При охороні суспільних відносин, вреrульованих цив1n:ьним правом, н: 
можна не враховувати характеру цих відносин (об' ucra крт:nнально-правовоІ 
охорони), а тже, і зміс'І}' цивільно-правов~ норм. Тому ЦИВІЛЬНому праву~ 
належиrь певний пріоритет над кримшальним . ~м, о~ такни 
"змістовий" пріоритет не переростає у вертикалью ВІднОСШЧ1; mдпоряд
кування", оскільки юридична сма даних галузей права ~днакова. . 
з наведених міркувань можна зроб~ висновок, що І~ автор нечпко ~являє 

зміст юриднчної норми. Об'єктом кримшально-~вш охоро~. (кр~
ної санкції) безпосередньо виС'І}'пає предмет дан01 норми, то~ 11 ди~поз~я, 
і ЛШІІе опосередковано - через нормативне визначеЮfЯ - вказаю с~-~шлью _вщ
носини, що визначені в диспозиції норми, яка й забезпечується н саНКЦІЄЮ. 

34 Див. : Наумов А. В. Реализацик уголовного права и деятельность следоватеЛJІ.- Волго-
град, 1983.- С.38 . ~ 
3S Див . : Мальцев В.В. Понятие и место уго;ювноrо. права в систем~ ?Траслеи права.-
С.53. Не випадково, говорячи про зв'язок мtж кримша_льІ_ІИМ та адмtюстративним пра
вом кк галузями права, автор фактично розгЛJІдає сшввщношення двох згаданих ко
дексів, хоч галузь адміністративного права не обмежуєтьск законодавством про 
~міністративні правопорушення. 
Там само.- С.54. 
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.Цосиrь наrадащ що "характером відносин" однаково визначаються як їх ци
в~но-правове реrушовання, так і кримінально-правова охорона оскільки дані 
в1днос~ є одним ~ m~ же об 'єюпо.м правового регулювання, ~езалежно від 
галузево1 диференцшцн юридичних норм. Зрозуміло тому що диспозиція на
р~ має '.'nріоритет" перед санкцією, однак його nрироді не варто шукати в 
неюнуючІЙ "юридичній силі" ~й nрава, про що уже було сказано. 
Продовжуючи ~рактеристику МІЖгалузевих зв' язІсів кримінального nрава 

В.В.Мальцев далІ зазначаЕ; що до числа "вертикалЬJшх" відносять зв'яз~ 
кримшального права з кримінальним nроцесом та кримінально-виконавчим 
правом. Однак, вважає він, міжгалузе~і зв'язки між кримінальним і криміна
льно~nроцесуальним nравом, як найб~ш широкі і. насичені в соціальному 
~nросто не можуть бути вира~еш ч~ез окреМІ залежності, що існують 
МІЖ вказа~ rалузями, або окрещ нехаи 1 досигь значущі та об'ємні, інст
тутн Кf.>ИМІІ-Іального nрава (''~иміналь~ої .відповідальності", "вини" тощо). 
Тому вш робить висновок, що. в аспеК'Іl мІЖгалузевих зв' язІсів кримінально
nроц~суальне nраво,~ не чим шшим, як однією з форм (nроявів) реалізації 
крИМІнального щ;ава . Ішпими формами а~р вважає nравомірну поведінку 
громадян, не пов язану з застосува~ крим1нально-nравових і, mже, кримі
нально-nроцесуал~~ нар~, та кримшально-виконавче nраво. Кримінальний 
зако~ визна_чає с~~ть цшей і ~вдань, nринципів nравового реrушоваmІЯ 
суспшьних шсти_rутш 1 ноІ?м кримшального та кримінально-виконавчого за
коно~вства, єдшсть поняnйного а~рату. Ц~й зв'язок кримінального nрава 3 
кр~но-виконавчим nравом, як 1 з кр~tнально-nроцесуальним, у цілому 
МОЖ~ охаракrеризуваm ЯК ОДНОС'ІОрОНШИ Вf.РГИКаJІЬНИЙ ЗВ'ЯЗОК реалізації 
крИМІнаЛЬного права у названих rалузях nрава. 3 

" Отже, за ~;,югікою ав~а виходить,, що в одному випадку 
"вертикаль~ характер м~алузевого зв яз~у визначається різною 
юридичною силою галузеи права (конституцlЙНе і кримінальне пра

во),. а в друг<?МУ випадку - пов'язуєrься з визначенням галузей як 
"зМІСтовних" .1 "фор~альних", осІсільки "юридична сила" у них одна
кова, але одНІ ~алузt стають "формою реалізації" інших (кримінальне 
прав? 'І_а кримшально-пр<?цесуальн~ і ~имінально-виконавче право). 
В У~ ПШІИХ вип~ МІЖГалузевІ зв ЯЗІ<И ~имінального права ма
ють . горизонтальюш . характер, в тому чнсm з: а) галузями яmм вла
СТИВІ. охоронюваль~ функції; б) галузями, що п'отребують 
кр~ально-правовоt . охорони. При цьому з'ясовується, що 
адмlНJС~аmвне та цивmьне право знаходяться з кримінальним пра
вом у МІЖГалузевих зв'язках обох типів. 

Ал.~ якщо ,ц~ так, то зв'язок типу "б" означає зв'язок кримінальної 
~п з ~ІСЧ'~тивно-правово:К>. або ж цивільно-правовою диспо
зицtєю однrє:z и тlЄl ж норми адмlНІСЧJативного чи цивільного права, 
тобто орг~tчний "ве~ний'' зв'Я:зок, обумовлений структурою 
юридичноz норми. Такни зв язок кримшальне право має з усіма галу-

37 Там само. - С. 54- 55. 
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зями права (включаючи констm:уційне, кримінально-процесуальне та 
кримінально-виконавче), юри.щ;ші норми~ воно oxoroю.r: в~ зло
чинних порушень. Навпаm, зв язок типу а - це.?овнlІПНш зв язок 
різних видів санкцій, що належать до єдиної' санкцн норми; О'ІЖе, туr 
йдеться про "горизонтальний" зв' язок у рамках одн?го й того ж е:!~~. 
мента норми. Набір видів санкцій норми залежиrь вщ особл~остеи 11 

nредмета та необ~ості охоро~ш д~ої юридичної норми вщ пору
шень незалежно вщ того, до яко1 галуз1 права вона належить. 

В~вляється, таким чином, що yd між:галузеві зв 'язк.и 
кримінального права в меж:ах правової ~стеми зводя.ться до 
"вертикальних" зв 'язків кримінальних санкцrй _з диспозицrями .. тих 
норм різних галузей права, які потребують кри.мтально-правовоz охо
рони, або до "горизонтальних" зв 'язків ~ри.мінал~них санкцій з іншими 
видами санкцій в меж:ах єдиної санкцlі одні!Х 1 тих же юридичних 
норм. У першому випадку мова йде про кр~альн~-правову ох?рону 
від порушень юридичних норм саму по co?t, безвІДНосно до 1НШИХ 
форм нормативно-правової охорони останmх; у друг?му випадку -
про кримінально-правову охорону в їі співвідношенні з. ~ими норма
тивно-правовими формами охорони цих норм (адмtНІСЧJативними, 
цивільно-правовими, дисциплінарними, господар~ьmми тощо 
санкціями). Перші зв'язm обумовлюють якісну (зМІСтовну) визна
ченість кримінального права, другі- його кількісну (формальну) ви
значеність. 
А проте сама лише проста сукупність названих міжгалузевих 

зв' язків кримінального права не дає уявлення про його цілісну галузе
ву визначеність, оскільки залиш<~;ється І_Іевідомо, ЯІ<ИМ чином визна
чені Ісіль:Юсно і я:Юсно кримінальНІ санІ<ЦІ.Ї юридичних норм, належних 
до різних галузей права, уrворюють єдність кримінального f!рава як 
окремої' галузі права. . . 

Взагал~ питання про кількісну та якісну визначеНІСть галузt право
вої системи в іХ органічній єдності чомусь не розглядає;ться теорети~. 
ками, хоча без його вирішення говорити про визначенІС? бу~-як01 
галу.зі як окремого предмета розгляду немає достатнІХ лопчних 
підстав. Схоже, однією з причин цього є те, що уявлення про предмет 
правового регулювання (як підставу для визначення галузі ~ава) не 
узгоджується з уявленням про галузь права як nевну сукушnеть юри

дичних норм. Справді, якщо визнати, що вказаний предмет становлять 
суспільні відносини, які Іrідлягають правовому регулюванню, то вия
виться що особливості цих відносин не є безпосередньою 
кваліфікуючою о~накою правової галузі (зважаючи на те, що в~ 
відносини взагалІ не належать до сфери права, а є са.мостrини.м 
об'єктом регулювання як права, так і моралі та інших соціальних ре-
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гуляторів).38 

Оскільки, як вважаєгься, галузь права утворюєrься певною су
купністю юридичних норм, то саме особливостями цих норм має ви
значатися самостійний харакrер тієї або іншої правової галузі З цього 
випливає, що предметне визначення галузі права безпосередньо зво
диться до предмета у правовому регулюванні (тобто, предмета юри
дичної норми), а не "предмета правового регулювання" у значенні 
зовнішнього об 'oana, на який орієmуєгься норма (суспільні відносини 
тощо). А це, у свою чергу, означає, що з визнанням як предмета у пра
вовому регулюванні диспозиції" юридичних норм (тобrо санк
ціонованих державою суб'єктних прав та відповідних юридичних 
обов'язків) 39 не що інше, як певне коло вихідних прав, і становить 
основу утворення тісz· чи іншоz· галузі права, єдиний предмет галузевої 
диференціації правової системи. 

Наявність єдиного предмета правового реrулювюшя для усієї системи права 
в цілому, вважає В.Д.Сорокін, - факr, що не викликає сумнівів, якщо право 
розг~ти як цілісність, яка об'єднує відnовідні елеменrи всіх рівнів ії СІрук
тури. Втім, називаючи єдиним предметом правового реrулюваЮІЯ "суспільні 
відносини соціально-правового середовища", автор, схоже, не вбачає різшщі 
між вказаІШМ предметом і предмепюм у правовому регулюванні, тобто предме
том юридичmІХ норм, який безпосередньо диференціюється на правові rалузі 
З пракrичною та науковою метою, зауважує Л.Б.Тіунова, класифікація норм 

може здійснюватися за різними підставами, праrе СІруктура права повинна 
Ірунrуватися не на будь-якому поділі суспільних відносин, а лише на такому, 
який враховує їх державно-правове значення та юридичну специфіку. СІрук
тура права повинна, по-перше, охопити увесь обсяг відносин, що реrулюють
ся правом, по-друге, поє~ти в юридичному критерії об'єrсrив:ний, логіч
ний; та оціночний аспекти. Залишається додати, що таким юридичним кри
терієм якраз і є реальний зміст диспозиції юридичної норми, уся су:куІІІІСть 
вихідних прав; а завершена цілісна система суспілЬЮІХ відносин, що має пев
ну галузеву диференціацію і як такий об 'fXm підлягає правовому реrулюван
ню, існує лише в уяві ~оретиків права. 

Звідси постає питання: що об'єднує різні вихідні права, визначені 
диспозиціями відповідних юридичних норм, в окрему галузь права ? 

38 Сучасна наука, виділяючи способи регулювання організації виробництва, що виз~~
чають поведінку тодей на етапі виробляючої економіки, розрізняє, як відзначено в 
літературі, шість таких регуляторів : 1- біолого-психолоrічний, 2- штобно-сімейний, З 
-корпоративно-груповий, 4- міфолоrо-реліrійний, 5- nравовий і 6- моральний (див.: 
Думанов Х.М., Першиц А.И. Мононорматика и начальное право// Государство и npa-
вo.-2000.-N21.-C.100). ·· 
39 Див .: Ющик АИ. Правовая реформа как способ nреобразовання (реорrанизации) 
институтов государства І Дисс. на соиск. науч. ст. каид.юридич. наук.- К., 1996.- С.47-
49. 
40 Див . : Сорокии В.Д. Правовое регулирование: nредмет, метод, nроцесс.- С.37. 
41 Див.: Тнунова Л.Б. Система правовЬІХ норми отраслевое подразделение nрава.- С.66. 
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об'єднуючим моментом є узагальнена (родова) фор
Очевидно, таким конституційне сімейне, земельне, 
ма вихідного ;Щ?ава, що вист;:~: имінальне: фінансове право, 
трудове, ар.мш1Страб::~е~ення ~о~рційне, сільськогосподарське, 
право соцшльного за . , ське аво міжнародне право, 
лісове, транспорти~, ~о::"Jузаян~~~~на фо:а в~ого права є кон
церковне право та 1ншt ц.п . емих вихідних прав ( mже, 
солідоеаним вираженням сукуnн) ОСТІ, :ШХ однією спільною спе-
відповідних юридичних норм ' пов . об' є вказану су-
цифічною суттєвою озна~ою, що змlстовно єдну 
упність прав навколо їх спUІЬного визначення. 
к . Л Б т· спільною властивіс110, що з'являється на 

НасправДІ, зазначає . . lунова, . . . правового реrулю-
. · · можна вважати фжсаЦІЮ ЗМ1С1)' 
ршю численносn норм, . . осин, які визнані· та охороняються 

упорядкуваЮіЯ сусmльних в1дн . иму 
вання - . .. б ечеtшя охорони оргаюзованим пр -
державою, та ~~0~,? щод? фоlхрзамува~:НЯ нор~тивно-правовоrо масиву відбу-
м у реальНlИ ДІИСНОСfl . б . П-СО . . . . . умовах шд впливом агатьох р1знос 

вається в рІЗНИХ конкретно-ІСТ?РИЧНИХН ~g ,.;.,.=ність держави стосовно 
Цl. альних факrорш. ормаrвор.,... """~·- . 

рямованих. ~ сієї системи суспільних вІДНосин виявля?D
завдання Ц1JІ1Сною реrуJІІ?ваННЯ у . ою чи системною, оскільки переСЛ1Ц)'Є 
ся скорІШе хаотичною, юж ІUІаномtрн йп ше ко:нкре11ШХ суб'єктів пра-
безnосере~ завда~, виражаючи ~ ~во: підсумку передумова систе:м
вотворчосn Основна 1 ВИЗJ:Іачальна. У. ю~ еальних відносин- діє на ПРоцес 
ності правових норм- єдюсть та Ц!ЛlсНlСТЬ Р н:ція 42 • 
пеn=норення поступово, опосередковано, лише як загальна тенде . . 

-r-·- · · (тобто узаконею 
с · я о мова йде про вИХІДНl права ' 

уб, :.:~ д:Тання) членів сім'ї, то усе коло юридичних норм, 
с становлять ці права, утворює сімейне право~ пр~а,. що 
пре~ет .яких об' ся трудове право~ права суб ocrm у 
пов язанІ з працею, єднуюrь . У об'єднуються в адміністративне 
сфері адміністративного управлт::::НЯ кримінальних санкцій за.злочн
право~ права держави на_застосув 

0 
юють єдине кримтальне 

ни в різних сферах сусnтьного житrя утв р · ого п'ппва· · · ав утворює галузь цивиьн r- , 
право, а сукупmсть цивиьних пр ··~ ості 0 юють право nрава на соціальне забезпечення У. свош сукУ_ІШ cW~ на землю 
соціального забезпечення~ сукутnсть прав рl(ЗН:е лісове тощо) пра-
або інші природні ресурси утворює земельне во • 

во і т.д. · казані права набу-
Як такі консолідовані узагальнеm вираження, в о юючи кож-

форми позитивного права (законного права), ~ р n~ єдиної правов01 системи, вне
ного разу особливу галузеву структуру . . ~ . якісний склад 
·•упаючи як особ_;mвий у кожному випадку юльюснии І 
ІІравОВІІХ галузеи. · 

• . v ва в сучасних державах, відзначає Л.Б.Т1унова, зростає 
Кmьюсть rалузеи пра . . ускладнеШІЯ відносин, їх диферен-

з багатьох причин, в тому ЧИCJJl внаСЛlдок 

'
11 Там само.- С. 65. 27 



ціації Нові галузі nрава уrворюються па стику кількох галузей, в межах однієї 
з них або складаються цілком самостійні галузеві утворення. Зараз уже немис
лимо говориги про якісь єдшrі критерії rалузевої диференціації права (норм). 
Навіть до1римуючись обережнішої позиці~ виділяючи досить обмежену кіль
кість галузей, знайти такі об' uсrивні критерії досигь складно. Але якщо це так, 
то rалузі не можуть бути nредставлені як більш-мешп стабільні, а тим більше 
закономірні елеменrи системи права, і являють собою лише його відносно 
стійкі автономні утворення. Якщо ми, продовжує автор, візьмемо увесь обсяг 
правових норм, які діють у тій чи ішпій країні, то жодна описана в літсрюурі 
rалузева С1руюура не охопиrь його повиіс1Ю. Галузі права опосередковують 
не всі відносини, що реrулюються правом, а видішпоть їх вибірково. З цього, 
па думку автора, ВИП!ІиваЕ; що С1руюура права па рівні галузей не може роз
глядатися як система права, а галузь- як її елеменr. Аналіз же конкретних га-
лузей права показуЕ; що якраз Ірадиційний критерій їх виділення (вид суспіль
них відносин) 1Yf не витриманий. 

(Так, пише Л.Б.Тіунова, цивільне право регулює не лише майнов\ 
але й особисrі немайнові відносини. У той же час значна частина май
нових відносин випадає зі сфери цивільного права і опосередковується 
адміністративним, сімейним, трудовим, земельним, фінансовим тощо 
законодавством. Очевццно, що межі такого давнього, на перший по
гляд сrійкого, предмета цивільного права виявляються розмитими. 
Кримінальне право взагалі не має свого матеріального предмета регу
лювання і відрізняється від інших галузей за способом (методом) 
впливу - санкції кримінально-правових норм чітко віддиференційова
ні Це пояснюється аж ніяк не предметом регулювання, а суспільною 
небезпекою поведінки, що відхиляється, з юридичної точки зору -
видом правопорушення, характером праrnправності О!же, тут класи
фікаційна ознака - вид відповідальносr\ а не вид відносин. Немає не
обхідності доводити, що автономія процесуальних відносин пов' язана 
з існуванням особливої форми засrосування права. Адмініс'Іративне 
право регулює управлінські відносШlИ, проrе це - неодмінний компо
нент владних відносин у широкому сенсі слова, організація яких у су
часному суспільстві закріплюється конституційним або державним 
правом. Управлінські відносини власrиві і господарській діяльносЦ в 
тому числі виробництву, плануванню, фінансам, 'Іранспорту, зв' язку 
тощо. Ще більш проблематичний предмет державного права. Дана 
галузь опосередковує відносини щодо організації влади, однак кон
сrитуційні норми закріплюють основні права та обов' язки громадян у 
р~з~ сфер~ життя, тобто в загальному вигляді регулюють різнома
ІОТНІ ВИДИ ВЩНОСИН. 

Таким чином, робить висновок автор, виявляється, що одні галузі 
права ніби опосередковують єдини:й предмет регулювашщ проrе ли
ше в основному, а не повністю. Другі віддиференційовані за держав
ною функцією (влада, управління, правосуддя), 'Іреті - за характером 
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юридичної вщповщальносr1 . . .. . ... ва 

Спроби доповнити основний критерІЙ галузевш дифереІЩІ~І норм пра 
додатковим- методом реrулювання- не внеслиясносnу В~ІШення питання. 

Для більшості визнаних нині галузей права, продовжує Л.Б .Т1унова, .характер
ним є сполучення способів реrулювання (1рудове, колгоспне, косм~;не, пр.и-

. ь "особливого спопvчення метоДІВ, радоохоронне тощо). Але ж сама паявшст . "J • жо 
за словами ангора лише підrверджуЕ; що ЧІткого метоfJ: реrулювання дпаЗ 

' . тrutТИВНОГО права галузь не знаЕ; за винятком хіба що, ЦИВlЛЬного та адмнnс .... ._.. · 
' б' · права па публІчне та приватне, точки зору мето.цу досить ета шьним є поДІЛ . . 

однак такого не було у минулому при азіатському способ1 виробницгва, 1 вза
галі при феодальному, немає його і в сучасн?му. Т'dК зван~му aнrn) о-3 . 

. (Анг. . епт л к л.,,.".....~ ПJЯ Нова ЗелаНДІЯ ТОЩО . l саксонському прав1 :тя, ~ анада, "~'!""'' ' 
" ' " ей права до мето.цу правово-сказаного цілком очевидно, що прив язка галуз ~ . 

го лювання облематична. Марні й спроби вивести єдинии кригер1й ~ 
га1;~их утвор::J:ь права. Цілком мож~, підсумовує ~автор, .що галузев~ 
поділ права а також автономні уrворення юлькох галузеи (пубш:не та !!Ри:ва 
тне, матері~ьне і процесуальне пра~) шви~е предста~ть mдрозДІЛ ~~ 
чої в країні або на міжнародній apem правовш системи, НІЖ ~~ днфереІЩt 
ацію но м. Це стосується й інститутів права, як галузев_их, :ак 1 МІ~галуз~ВJ?С. 
В осно! такої відокремленості лежиrь об'йегивпа розДІЛеНІСть сощальнш ДІЯ-

. 0 набуває в даних історичних умовах важливого значення ДJІЯ дер~ льноСТІ, щ ~ ruшвають одночасно 1 жави. ВідІ"dк, на формування .галузеи права в . . . ьності) і 
об ' uсrивний (відокремлення ВІдносин, дифереІЩtаЦІЯ Д1ЯЛ б ' ) 
суб'єкгив,wй (іх значущість ДJІЯ :абезпечення панування класу а о пароду 

фактори. . _ 
Таким чином підсумовуючи наведеш вище уявлення, можна зр? 

бити висновок, 'що предмет і метод правового реГУJ'!.~вання в 1Х 
"традицшн' ~ ому" розумшн· t яке стало пануючим у теор11 ПJ?ава в ос-

. · ~ критерІЯМИ галу-танні десятиліття, виявилися НастJЛЬКИ нен~ 
· ... норм що дали привІД деяким авторам зевої диференЦlацп юридичних , . .. ф . . .. 

запе е ати взагалі наявність ~ого ~~pno так01 ди еренцtаІЩ 
А Jж чув тим, існування значної кшькосr1 р1зних юридичних нор~, 
об'єднаних в одну правову систему, є достатньо~. передум<;>_вою 1х 
диференціації; а визнання необ~дності ~ зазначе~_?l . галуз~в01 ~ф~ 
ренціації безумовно передбачає 11 єдинии критерш, дul такни кр Р 

· · Цим єдиним критерієм є ппедмет юри чнuх норм - те, справДltснує. r бе 

що власrиве усім без винятку нормам (не~о~?. уявити ~пре~м;
ну норму), але, разом з тим, змінюється ВІД одшє1 норми до rnшot о-

43 
Там само.- С.66- 67. · б · " 'йних'' 

44 т с 67- 68 Не без підстав критикуючи лопчну хи юст~ традищ ам само. - . · · v - не зав:щци ле-
критеріїв галузевої диференціації права, автор .У наведе!Іш аргументацавна вІ'дсуrності 

"б етност1" кримшального пр , реконлива. Це стосується , езп!'~: ег лювання надто "широкого" розуміння 
віднос~н, що становлять об єкrьн:rо ви~н~ку про .:марність спроб вивести єдиний 
управmнських вщносин та заrал " 
критерій для галузевих утворень nрава . 
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му навряд чи можна погодитися з категоричним твердженням 
Л.Б.Тіуново~ що, всупереч традиційним уявленням, галузевий поділ 
права не має ~иного wитерію, охоплює не лише юридичні норми і не 
тотожний їх системі 4 Цей висновок орієнтується на поверхові уяв-,, ,, " " лення про право, систему права та правову систему , зокрема, уяв-
лення про те, що категорія "правова система" вважається "набагато 
ширшою" за поняпя "система права", ос:кільки "вона характеризує не 
лише стан та взаємозв'язок галузей права, тобто систему права, але й 
розвиток і струкrуру законодавства - систему законодавства, а також 
визначає сукупність правових установ у державі і в першу чергу, су
дову систему" . 46 

§ 3. Про "два nоверхи" галузевої диференціації права 

Ос:кільки галузі права розглядаються як більш-менш усталені авто
номні ~ормативні утворення, що сn~рігаюrься в будь-якій правовій 
систещ ВИС1}'Паючи як загальна ВНУІJ>ІШНЯ будова останньо~ то це не 
виключає диференціації самих галузей за ознаками, відміmmми від 
тіє~ що є галузеутворюючою ознакою (юридичних норм, які склада
ють nевну предметну спільність- те чи інше nозитивне право) . Відгак 

...... о • ' 

у правовш системІ складається rрупа процесуальиuх галузей І rpyna 
галузей так званого матеріальпого права. За ще одиим критерієм га
лузі правової системи розnоділяються на дві великі "галузеві сім 'і., -
приватного та "публічного права". Можливість різних варіантів сис
теми права, відзначав В.К.Райхер, обумовлена тим, що правові норми 
можуть систематизуваmся за різними своїми ознаками, а також тим 

о • ••• • о • 40 ""' • •• •• ' 

що можливt варtацп навІть щrщосно ОДНІЄІ и ТІЄІ само1 ознаки, на-
приклад, предмета регулювання.47 

Ми не будемо туг зупиняmся на проблемах співвідношення 
публічного і приватного права (про це 'І}JОХИ далі), матеріального і 
процесуального права, а розглянемо докладніше існуючі в теорії уяв
лення про "дві категорії" галузей права, так звані основні та ком
плексні галузі 

Думка про те, що система права диференціюється на дві категорії галу
зей - основні та комrтексні - вперше була висловлена В.К.Райхером у 
1947 р. Через десять років ця: ідея була підтримана Ю.К.Толстим, який, за 

45 Там само. 
46 

Див.: Бобьшев А.И. Современное толкование системьх права и системьх законода
тельства. - С.22. На це можна зауважити, що без юридичних норм немає законодавст
ва, як і останнє є лише формою втілення юридичних норм. Правовідносини і пра
восвідомість також не існують поза юридичними нормами, JІК їх змістовною основою. 
А що стосуєrься "правових установ", то це складова держави, а не права, яка впливає 
на функціонування останнього як зовнішня для нього умова. 47 Див.: Райхер В.К. О системе права.- С.69. 
зо 

словами О.О.Красавчикова, висвітлює й найбільш чітко і rрунтовно. 
Ю.К.Толстой вбачає такі відмінності між основними та комrтексними га
лузями права. По-перше, кожна основна (сам~стійна~ галузь пр~ва х~рак
теризується предметною ЄДІ_ПСТЮ; а :ко~ексю галузІ позбавлею такш єд
ності, оскільки реrушоють рІзнорщю Вlдно~ини. По-друге, до сю.rаду осно
вних галузей не можуть входити норми Інших галузей права, навпаки, 

комплексна галузь складається з норм інших (осн~~них:) галузей~ права. 
По-третє, кожній основній галузі права властивий СВІИ специфІчн~ метод 
реrулювання, тоді як комплексна галузь викорис~овує ряд ~етоДІв ~аво
вого реrулювання, запозичених з .основних ~узеи. Нареш~ осно~н1: галу
зі займають певне місце в системІ права, ТОДІ як комrтексю галузІ. юякого 
місця: в системі права не посі~ають; їм відводит_ься лИПІ~ умовне мюце (за
лежно від цілей систематизаЦlі) при систематиЦІ права. 

(Ю.К.Толстой та інші прибічники даної концепці~ на думку автора, 
безпідставно вживають термін "галузь" щодо явища, каrре таким н~ є. 
Двозначність терміна "галузь" створює не~1равильне уявлення, m~и 
комnлексне (сформоване з суб' осrивних МІркувань) зІбрання текСТІВ 
правових норм, хоча й не СЗ;МОСТЇЙНа ("осн<?вна"), але ;rим не менш 
комnлексна галузь. ОІже, мІркування про .ІСнування комnлексних 
галузей" права (~к .само і законодавства), за словами автора, базуєть
ся на непорозумuпn або, як :кажуть матемаmки, на некоректному ви: 
користант термінології Це веде д? п~ понять, ускладнення .и 
без того складних проблем. У юнцевому mдсумку ~ана концеПЦІЯ 
пракmчно знімає наукове дослідження системи ~права 1 си~ми зако
нодавства (Там само). Звич~о, не просто знаиm реа;;ьио ІСНУ'!;ЧU.М. 
галузям правової системи м.ІСце в уявних, надуманих системах. , ЯКІ 
не мають відношення до дійсної правової системи, а тим бІЛЬше 
"науково досліджувати" ці шгучні вигадки). 

Відстоюючи ідею "двох систем", О.~.Красавчиков пояснював, що 
"відnравним, первинним е.!!~ментом у си~мt .права є правова. норма. Сукуп
ність норм угворює правоВІ шстmуги, яю на бmьш високому prnm виявляють
сявзаємопов'язаними у межах галузі права. Таким чином, система прав,~ є ~ 
своєю сутністю об 'fХl!Іивний суттєвий взаємозв'язок npaf!oвux норм . Під 
законодавством, продовжував він, слід розуміm усю сукупнють нор~тивних: 
форм права, тобто нор~тивнш_с акrів, ~ встановтоються (~мtнюються 
або скасовуються) певю правовІ норми. Законодавство є сукупнють норма
тивно-правових форм. Оrже, і система законодавства не може буrи m.чим 
іншим, як системою даних форм вира:ження прав?вих норм (а не системою 
самих норм)." Галузь законодавства- це не сукупmс:Ь галузевих нор~ права, 
а сукупність юридичних форм (у да!Іому ~ипадку аЮ1В), в яких.вказаm. норми 
знаходять своє реальне вираження І закрІrтення, тобто сукупmсть норматив
них актів. Загальновідомо, що до цих форм належать закшщ укази, постано
ви, інструкції тощо. Через це перв~ елементом системи законо~вства є 
не норма права і тим паче не правовин шстиrут, а та конкретна правова форма 

48 Див . : Красавчиков О.А. Система права и система законодательства.- С.64- 65. 
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(закон,_указ, постанова тощо), в snciй виражена дана ЩJІШОва норма або певна 
сукушnеть норм ... 
~е каж~- нор~тивно-правові форми не ~ "порrу пршmски" в 

якійсь лише одНІu галуз1 права, що виключає можтmють їх використання в 
інших ~ях. Це відбуває:ь_ся, ~ відомо, чере~ те, що норма:ивно-правова 
форма (поДІбно до будь-якоt llШiot форми) має вщносну самоСТlЙНість завдя
ки чому виключається_ моЖJШВість повного відриву форми від змісrу, тобто 
тих правових норм, яю знаходать у ній своє об'fХІИВоване вираження. Арсе
нал. нормаrnвно-правових форм, їх використання в той чи ітиий історичний 
перюд жиrrя сусruльства визначається волею законодавця, і в цьому сенсі сис
тема закон~~вства (як_ си:~тема правових форм) визначається: державою. Що
до, raJI}?eBol ди~ІЩ18.Ц11 закон?давства, то тут нормотворчі органи цілком 
~ язаш системою Існуючих суспиьних відносин, юридично відбитою в систе
МІ права. Форма Пf>?'ва. не може буrи відірвана від свого змісrу (права), а тому і 
галузева ди:ференцшщя законодавства об' єкпmно не може буrи ішпою, ніж 
система самого права - галузей законодавства рівно стільки, скільки галузей 
права. У протИІІежному вшrадку форма перестане буrи формою свого змісrу і, 
~е, перетвор~ся аб?, у ~еззМІстовну оболонку ('юридичний міраж"), або, 
Вlі~рвавшись ~ІД .свого змюrу, стане обслуговувати sncicнo інший ('чужий") 
змют, за яким 1 сшд с~ди:ти про галузеву належність даної "суперечливоГ фо
рми. Саме через це 1 немає не лищ~ "комплексних галузей" права але й 
"комплексних галузей" законодавства. 9 ' 

Неважко поміmm, що наведені міркування автора відзначаюrься 
таким ~е некоректним в~корисганням термінологД за яке він криm
кував tшnих. Незрозумuю, чому звичайну ієрарХію нормативно
правових актів :rреба називати "сисrемою законодавства" якщо вка
зана "система" абс7раrуєrься від змісту законодавства, щ~ місmться 
в норматив.них положеШІЯХ цих аюів. Так само непереконливою є 
арrуменrацtЯ автора щодо визначення системи законодавства (як сис
теми правових форм) волею законодавця, державою та цілковитої 
зв 'язаност,~ нормотвор~ органів у г~евій диференціації вказаної 
с~сrеми сисrем~ю ІСНХЮ~ суспшьних відносин, юридично 
вщбиmх у системІ права , осюльки, за словами О .О.Красавчикова, 
"форма права не мо?Ке бfШ від~рв~о~ від свого з~ту (права)". Оче
видно, .~о.тут т;рмшом ~~о ~ється термш "~~стема права". 
Якщо зМІСтом є взагаm право як таке, в єдност1 иого змісту і 
форми, то що f!В~Є соб~~· !<РІМ такого права, ще й "форма права", яку 
намагаються вщІрваm вІД права, залишається таємницею автора 

Відтак, "система права", ;'ЦО не формалізована в нормаmвних поло~ 
женнях законодавчих акnв, виявляється позбавленою змістовної' ви
значеносЦ тобто є беззмістовним уявленням. 50 

4~ Там само. - С. 68- 69. 
50 За словами Гегеля, форма і зміст являють собою пару визначень, якими рефлекrую
чий роз~ часто _користується і переважно таким чином, що зміст розглядається ним як 
суrrєве 1 самостІйне, а форма, навпаки, як лесамостійна і несуттєва. Проти цього він 
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А проте, залишаєrься питання: "як усе ж буm з mми нормативни
ми масивами, яЩ на думку багатьох дослідників, претендують на роль 
якщо й не комплексних галузей · права, то хоча б комплексних галузей 
законодавства?" Проблема, на думку О. О .Красавчикова, вирішуєrься 
пр~то: потрібно лише умовиrи прибічників "комплексних галузей" 
вщрtзняm поняття галузІ права та нормаmвно-правового масиву. 

(У ся справа в тому, писав він, що поняття галузі права інколи 
ототожнюЄ!І>СЯ з будь-яким хоча б "І_Е<?ХИ окресленим у теорії або 
на пр~иЦl нормативнШ1 масивом. lllд галуззю права, як вІДомо, 
розумІється певна су~mсть норм (як елемент системи права), що 
характеризується єднІСтю предмета 1 методу регулювання. Що ж до 
нормативних масивів,. то, хоча відnовідний тер~н і ВИ}\Ористову
ється у правових досmдженнях, тим не менше ЧІТКИХ· лопчних (на
уково визначених) меж він ,ще не має, а тому нерідко прямо отото
жнюється з поняттям галузІ права (або непрямо через галузь зако
нодавства). "Методологічну базу" такого ототожнення становить, 
на думку автора, "ігноруваННЯJ?Івнів і характеру взаємозв'язків га
лузей nрава, інститутів 1 норм" ). 

Гадаємо, однак, що ототожнення галузі права з "нормаmвним ма
сивом" відбувається через наукову невизначеність саме галузі права, 
оскільки вона, як сукутrість норм, також належить до категорії 
"нормативного масиву" (остання є родовим поняттям для галузі) . Пра
вовt галузі мають визначаmся за певними видовими ознаками певних 
"нормаmвних масивів", а не навпаки. Інша справа, що "єдність пред
мета і методу", як було відзначено, є непевною ознакою для наукового 
визначення правової галузt однак цього, звичайно, не бажаюrь визна
ш прибічники традиційних уявлень про "систему права" і "сисrему 
законодавства". 
У пошуках більш-менш переконливого визначення ''галузі права" 

автор звертається до взаємозв'язку правових норм, інститутів та галу
зей права. 

В узагальненому вшляді писав О.О.Красавчиков, взаємозв'язок правових 
норм та iнcrmyriв, з яких скла,щuоться mлуз~ може буrи двох видів: предмет
ним і функціональним. Під предметним взаємозв'язком прmових норм та інсти
rуrів слід розуміти такий, який визначається одноріднілю предмета регулюван
ня і вrілений в однопорядковості взаємопов'язаних норм та інстmугів. Під фун
кціональною єднілю правових норм, іпстшугів та галузей слід розуміти таку 
форму єдності правових норм, яка визначається: наявніто двох або більше різ-

зауважував, що насправді обидва однаково суrтєві і що немає безформного змісту, так 
само як немає безформної речовини; відрізняються ж вони (зміст і речовина, або ма
терія) одне від одного тнм, що речовина, хоч вона в собі й не позбавлена форми, у 
своєму наявному бyrri виявляє себе байдужим до неі; навпаки, зміст як rакий є тим, 
чим він є, лише завдяки тому, що він містить у собі розвинугу форму (див. : Геrель Г. 
:}нциклопедия философских наук.- T.l .- С.298- 299). 
S І Див . : Красавчиков О.А. Система права и система законодательства.- С.69. 
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порідних самостійних предметів пр1вового реrуmовання, що знаходяться між 
собою у стані взаємодії; юридичним відобріжепням цього й слуrують різні фу
нкціональні форми взашозв'язку різногалузевих норм та інстюуrів. 
Функціональна єдність nравових норм, продовжував автор, не веде до фор

мування в системі права (законодавства) або його галузей якихось нових ін
стиrутів, що не викточає виокремлення в теоретичному аналізі тих або іІШІИХ 
взаємозв'язків з меrою найповнішого пізнання норм, що взаємодіють, інсти
rутів та галузей. Інакше кажучи, виявивши, наприклад, взаємодію норм циві
льного та фінансового nрава, не слід вважати, що здійснено "відкритгя" 
"банківського права" тощо. Те ж саме треба сказаш і про господарське право, 
так само як і про ішпі "комrтексні" галузі права і законодавства (жиглове, 
транспортне, винахідницьке тощо). Це не галузі права і не галузі законодавст
ва, а у кращому випадку функціональні нормашвні масиви, окремим части
нам яких (через мозаїчність предмета реrулювання) власшві різні мегоди пра
вової реmамешації 
Нормативний масив може буrи виражений в одному нормативному акті, хо

ча практично ДJІЯ вказаної функціональної спільності норм харакгерним є на
явність ряду акrів, що встановлюють (змінюють, доповнюють тощо) різнога
лузеві норми права та інспrrути ... На перший погляд може здашся, що зако
нодавець об'єднує інколи в межах одного нормативного акта різногалузеві 
норми із суто практичних міркувань (зручність корисrування текстом закону, 
постанови тощо) . Однак такі міркування ніколи не були визначальними. Сут
ність і тенденція розвигку струкrури nравового реrулювання не "підвладні" 
юридичній техніці Отже, є якісь ішпі підстави, які роблять необхідним сполу
чення в одному й тому самому нормативному акті норм, наприклад, цивільно
го і адміністративного права, права фінанового та адміністративного, цивіль
ного і земельного тощо. Таке сполучення явище не вШІадкове, а закономірне. 
Воно викликане тим, що відповідні організаційно-управлінські та майнові 
відносшш: певним чиномвзаємопов'язані і взаємодіють. 

Втім, підкреслював у черговий раз автор, функціональні нормативні масиви 
належать до числа тих категорій, юридична природа яких тільки починає пі
знаватися правовою наукою. Спроби зведення їх у ранг галузей права (галузей 
законодавства) з одного боку ускладнюють рішення проблеми системи права, 
з ітпого-перешкоджають аналізу функціональних взаємозв'язків правових 

52 
норм. 

Таким 'ШНОМ, навіть не маю'Ш наукового уявлення про "юридичну 
природу" функціональних нормативних масивів, автор апріорІ запере~ 
чує їх визначення не лише як галузей права, але й галузей законодав
ства. Доводиться припустиm, що ~еномен "функціональних норма
тивних масивів" nокликаний "зняти ' проблему "комплексних галузей 
~ана" у досить простий спосіб, а саме: назвати останні 
.. функціональними нормативними масивами", заборонивши вважати 
їх "галузями". У такому випадкУ, справді, як казав автор, "немає по
треби драматизувати обстановку і кидати додаткові звинувачення на 

52 Там само. - С.69- 71 . 
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адресу прибічників "комплексної концепції" права і законодавства: 
Мабуть, досить буде звернутися до них з проханням називати речІ 
своїми іменами: правом називати право, законодавство~ - законодав
ство, а галуззю права - саме галузь V пр~а. тощо . Залишиться 
дрібниця: ос~нути не ~е назви, але и дшсш поняття кожного з 
тих явищ, яю тут згаданt . 
Ми не будемо тут займатися достдженням проблеми, чому зако-

нодавець інколи об'єднує "в межах одного . нормативНОJ?О акrа 
різногалузеві норми": із суто пр~ мtр_кувань .(яю, ,~ияв
ляєгься "ніколи не були визначальними ), 'Ш з ІНШИХ mдc:rnв , ~~ 
робля-n: таке об' єднання "зак~)Номірним" . (~супереч ~~овИ'І1И 
зв'язаності" нормоrвор'ШХ оргаюв диференцІацІєю галузеи системи 
права"). Очевидно, що вказана проблема належить J!.O пр~J_Іем юри
дичної техніки де й має бути розглянута. Значно бІЛЬшип пr~ерес У 
даному випадкУ викликає дослідження дійсної основи г_алузев01 дифе
ренціації правової системи. Адже уже не одне десятилtття завданням 
юридичної науки вважаєгься обслуговування процесу вдосконалення 
законодавства, виявлення об' осrивної основи системи законодавства, 
яка склалася, та напрямів їі розвитку. 

Доводигься, однак, констаrу~ати, відзнач~ося у цьому зв'язку в літера
тур~ що висновки та практичш рекоменда~~н вчених стосовно даних про

блем далекі від єдності, часто суперечлИВі ... . Можна ств~р~увати, що є 
галузі законодавства, зокрема, цивільне, кр~ша:з:ьне, _адмшютративне, що 
являють собою об' єднання нормативних аКТІв в1дпов1дних галузей права. 
Проте уже природа трудовог?, земел~ного~ фінансов?го та_ іншого за~оно
давства буде предметом розб1жностеи, ос~ьки н~ ва. вчеm визІШ:ють ю~
вання відповідних галузей права. І тим биьше сшрними будуть 1 саме ІС
нування, і правова природа таких об' єднань законодавства, як транспорт
не, будівельне, сільськогосподарське право тощо ... Завдання науки поля
гає, таким чином, у тому, Щоб в~~~ об' єктwзну основу системи законо-
давства, яка склалася, та напрямІВ 11 розвиrку. ·v 

Відповідаючи на це запитання, В.Ф.Яковлєв загалом виходив з тра~иних 
уявлень про існування "системи права" і "си~теми законодавства". З~онодав
ство як сукупність діючих нормативних аклв, зазначав автор, є ~овmшня фо
рма права. Через це воно за своєю будово!? неминуче повинне вщбивати_вну
трішню, сутшсну форму пра~, що розушється як йо~. струкrура. Зов~ 
форма права на рtзних Гі ршнях ( С!8тей, f!IaR• розДІЛ1В правових аЮ1В! 1~ 
об' єднань, системи законодавства у Ц1Лому) вщб~є стрУ.J<1УРУ права на ва.х ~1 
рівнях (норми, субінСТИ'rу'rу, інСТИ'rу'rу, шдгалуз1, галуз11, нарешц права У Цl
лому). Таким чином, безпосередньо об' єктивпою основою системи законодав
~ слуrує сисn:ма ~ого права. Основними ~зями законодавства пови
нш бути 1 справДІ є об єднан;ня норма~ _акnв за галузями права, що слу
rують зош_rі~ою формою ~нува~ в1дпо~!дних галузей права. А проте, як 
багато разш Вlдзначалося в штера1).'Р1 з теорu nрава, звертав ,уваrу ~ор, пов
ного збіrу системи законодавства 1 системи nрава немає. Це безстрне поло-

sз Див. : Яковлев В.Ф. Отраслевая дифференциация и межотраслевая интеrрация как 
основьІ системм законодательства// Правовед енне.- 197 5.- N2 1.- C.l6- 17 · 
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ження базується на фактах існувшщя .мі:жгалузевого, ко.мWІексного законо
давСl!lва. Тому ~оряд з галузями законодавства, за якими стоять галузі права 
(цившь~, крим~J:Іе тощо), .f!ИЯВЛЯЮТЬСЯ Пll_ІУЗЇ ~~но давства ('Іранспорг
~е, буд:mельне та пnш), у яких вщсутня така орlЄІrrащя: 1 які мшоть, очевидно, 
zншу осно«у "!а ~Pt1JJO«y природу. На .цумку автора, причшюю існувашJЯ ком
ШІекс~ aкrm 1 галузей законода~ є взаємодія галузей права в процесі 
~ певно~ сфера!? сусmльного жштя, що вІдбиває об' єкгивний 
зв ~язо~ самих суспmьних Вlдносtш та соціально-економічних закономірнос
теи, шд вruшвом ~ких вони складаються. Система галузей законодавства бу
дуєтьс~ на ~снов1 споJІУ';ІеШІЯ систем галузей права і галузей державного 
управлшня, 1 саме ocngpn безпосередньо визначають струюуру комШІексних 
галузей законодавства. 

" Однак, ВИЗ~ЧИВІІІИ таким чином право~у rwироду "галузевого" і 
коМШІексн?_:о закон~~ства, автор ~~~ дат визнащ що в теорії та 
нормотворчІИ :пракгищ 1 правозастос~нш ІХ да.л;еко не просто" чітко розріз
няти, осктьки вони ~ значну зовmшmо схожють. У цьому, вважає автор, 
одна з ІІРJ,RНН д,искуаи ~.систему ~~, що прод<?вжуються явно або при
хова.но. Вщсугшсть у теорu досить наДlИНИХ криrерtїв розмежування галузе
вих 1 коМІтексних нормативних. об' ~нь призВ<?дить до того, що ГdЛ)'ЗЬ пра
ва ч~с:о вбачають там, де має Місце <Х? єднання р1ЗНОІ1ІJІ}?ев~ норм, які взає
мо~ІЬ. ~~ сприяє. внесе!fі!Ю ясносn в дану проблему 1 нещцпрацьованість 
термш<?лош 9креМ1 вчеm розглядають к~м_:rщексні утвоr.ення норм як ком
ШІекс~, галузІ ~~· С~ автор В~ає наибmь~ ~даJІОІ<_> З ТОЧКИ ЗОJ?У термі
НОJІОІU ПОЗІЩlІО, ВІДІІ~ВІДНО ДО ЯКО! стр:уктурm ШдрОЗДUІИ другого рШНЯ роз
ГЛЯдаютьСЯ не як галузІ права, а як галуз1 законо~ства. (Не варто, перекону
вав .В.Ф.Яковлєв, п~оЦІІПОвати значення розбІЖностей у позиціях вчених, 
одm з ~визнають юнування ко~ексних галузей права, а іmпі коМПJІекс
ІШХ rалузеи законодавства. ~ажJІИВlШИМ 1j'Т є те, що ці позиції збJШЖу~ а са
ме: п~-ПСJ?Ше, визнання подвІйної струкrури в праві (на рівні його внутрішньої 
opramзaцll та по~удови його зовНЇІпJ:ІЬої форми) і, по-друге, невключення ком
ІИексних галузеи у пер~инну, ВнуrрlШІПО с1руюуру права, тобто чітке розме
жував~ галузей пра~ 1 коМПJІексних утворень як струкrурних елеменrів різ
но!'? р~вня. . . КатегорІєю, що конценrрує в собі юридичну своєрідність та од
н~рІднють юр~~ого ЗМlС'І).' ~ слуrує. галуз~вий метод реrулювання 
ВІдносин. Саме ВІН lНТеІрує яюсm особливсеn галузІ як правового явшца. То
му галузевий метод - та !ОJ?идична ознака, яка дозволяє безnомилково відріз
нят~ о~ галузь права вщ !НlІІо~ а також об'єднання норм, що є галуззю пра
ва, 1 об єднання, що -mкою визнаним бути не може ... За ознакою предмета ре
rутовання, я~ особливої rрупи або сфери суспільних відноспц можна сконст
руювати безmч "галузей" права. Але якщо дана сукупність відносни реально 
не обумовила ФОР.,~ ?соб~~го типу реrутоваШІЯ, вона не являє собою 
предмета самосnин01 галузІ права ). · · 

Таким чином, предмет правового регулювання, як особJШВа група 

54 Там само.- C.l7- 19. При цьому В.Ф. Яковлєв дійшов висновку, що незважаючи на 
однаков:r об'єктивну визначуваність галузевого і комплексного зако'нодавства, вони 
мають р1з~ правову. природу і корені їх ·існування. Галузеве законодавство, яке нероз
ривно пов язане з дшевням права на галузі, з властивими кожній з вих особливими 
способами ~пливу на суспільні відносини, має своєю основою диференціацію в праві . 
Навпаки, МІжгалузеве законодавство, що є зовнішньою формою, виявленням, способом 
r~заємодії галузей права, в основі має інтеграцію в праві (Там само). 
Там само. - С.20- 22. 
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або сфера суспільних вЩносин, безпосередньо не є визначальною оз
накою галузевої диференціації права, оскільІ<И за ознакою такого 
предмета, виявляєrься, можна "сконсrруювати безліч "галузей" пра
ва". ДшІ того, щоб стати предметом самосrійної галузі права, певна 
сукупність відносин повинна "реально обумовнm формування особ-

" бr" "І ливого типу правового регулювання , то о галузевого методу . 
mпne останнtй є тією юридичною ознакою, яка дозволяє 
"безпомилково" rозрізняти галузі права 'Іа відрізняти їх від 
"об' єднання норм', що не є галуззю. 

Але якщо це "ІаК, то було б логічним називати групи або сфери 
суспільних відносин об 'жтом правового регулювання, а предметом 
останнього вважати лише такий об ' єкт, який реально обумовлює фор
мування відповідного "галузевого методу". Однак тоді постає питання 
про особливості об 'жта правового регулювання, залежно від яких 
названий метод в одних випадках визначаєrься як "галузевий", в 
інших-nкого визначення не відбуваєгься; а у зв'язку з цим виникає 
потреба дослідити об'єкт, що не нале:жить до сфери права. Крім того, 
очевидно, що оскільІ<И правове регулювання здійснюєгься державою, 
то його метод не може не визначатися особливостями юридичної 
діяльносrі державного anapary. Інакше кажучи, для чіткого уявлення 
про "галузевий метод", як інтегруючу якісні особливості галузі юри
дичну ознаку, необхідно : а) визначиrи, чи є певна група або сфера 
суспільних відносин предметом правового регулювання, б) з'ясувати, 
які особJШВості юридичної діяльності ЗУ,Мовлююrься даним предме
том і відбиваються в "галузевому методі ', в) чи є ці особливосrt таки
ми, ЩО хтворюють "галузь права", ЧИ ВОНИ Є ОСОбJШВОСТЯМИ, які утво
рюють 'галузь законодавсrва". І лише на підставі 'JаКИМ чином визна
ченого "галузевого методу" певна норма права може буrи 
"зарахована" до штаrу відповідної галузі права, а певний норматив
ний акг- до галузі законодавства. 

Це означає; що, як відзначено в літератур~ один з основних посту
латів концеrшД згідно з яким предмет галузt вважаєгься визначальним 
щодо Гі методу, по cyri mпne проголошуєrься, але практично не виг
римуєrься. 

Так, уже на початку 60-х років, відзначає В.Д.Сорокін, довелося дещо 
відійти від згаданого постулату, визнавши, що найбільш яскраво особли
вості методу правового реrутовання виражаються в таких галузях права, 
як адмініс1ративне і цивільне. Природно, виникла по1реба пояснити, чому 
при конструюванні методів більшості галузей "будівельним матеріалом" 
завжди виявлялися елементи методів виключно двох галузей права - адмі
ніс1ративного та цивільного. Справа доходила до того, що один і той са
мий вчений по-різному пояснював це неприємне для концепції явище: ци
вільне і адмініс1ративне право - найбільш "старі" галузі або вони висту-
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бе . 56 
пають як зпосередньо регулят:ивю 

Надалі шrучний nоділ правової системи на "систему права" та 
"систему законодавства", за відсутності чітких уявлень про криrерії 
визначення "галузі права" і "галузі законодавства", логічно веде до 
конеІруювання теоретиками "двоnоверховоС галузевої диференціації 
право:!!ої ~исте~и, в якій "nepll!ий поверх" займають "галузі права", а 
другии- галузt законодавства'. 

Таке уявлення зближує позиції різних авторів, однак за цим w же 
ПОЧJІ!ІаІОТЬСЯ розб~ості Одні вважають, що на ",ІJ,Р,угому повеgсі" 
~озмtщуються галуз1 законодавства "двох сортів ' ("основні і 
'похідні", тобто так~ що угворюються з комбінації різних галузей, 
"комплексні галузі'). На думку інших авторів, на "другому поверсі" 
знаходяться як "галузі законодавства", так і "нормаmвні об' єднання" 
("масиви"), що не є галузями; а деякі автори взагалі заперечують про
ти "nриписки" "комnлексних галузей" до будь-якого "nоверху" галу
зевої диференціації. 

д!Jя . конкр~ішої оцінки уявлень про ."двоповерхову" дифе
ренЦІацІю не заиве звернутися до проблеми :ІСнування такої "галузі 
права", як судове право, питання про яку, як зазначалося в літера'І)'р~ 
неодноразово дискугуналося на сrорінках юридичних видань, під час 
теоретичних конференцій, сnільних зщідань різних наукових установ 
тощо впродовж юлькох десятків років . 57 

Основне питання, від вирішення якого залежить к01щеІЩія судового права, 
писав М.С.Строгович,- це питання про співвідношення кримінального та ци
вільного судочинства, кримінально-процесуального та цивільно
процесуального права. В юридичній науці його розроблено слабо, а іноді вза
галі уникають. Питання ж про співвідношення процесуальної галузі права та 
відповідної галузі матеріального права - кримінального процесу та криміна
льного права, цивільного процесу та цивільного права- навпаки, приверrає до 
себе велику уваrу і є предметом дослідження та обговорення. І саме та обста
вина, що зв'язок процесуального права з відповідною галуззю матеріального 
права є дуже суттєвЩІ і очевИДІШМ, інкОJШ висувається як перешкода для 
к01щепції судового права. 
А проте кримінально-nроцесуальне право, пов'язане з кримінальним пра

вом, умови та порядок застосування якого воно встановлює, має самостійне 
значення окремої галузі nрава, що реrулює певну сферу суспільних відносІЩ. 
які виникають та розвиваються при здійсненні правосуддя. у кримінальних 
справах (подібно до того, як при здійсненні правосуддя у цивільних справах 
виникають і розвиваються цивільні процесуальні відносини). Правосуддя -
складна, однак єдина у своїй основі галузь державної діяльності Закон встано
влює різні процесуальні порядки здійснення правосуддя у різних категоріях 

56 Див .: Сорокин В.Д. Правовое регулирование: nредмет, метод, nроцесс.- С.Зб. 
57 Див. : Строгович М.С. Судебное nраво : nредмет, система, наука // Советское государ
ство иправо.- 1979.- N2 12.- С.59. 
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справ. Оrже, норми права, що визначають організацію cyJIY і пор~док його ді
яльності у справах, підвідомчих cyJIY, об'єднуються тим, що ycr вони стосу
ються правосуддя, різних сторін цієї діяльності держави. Звідси- зв'язок су
доустрою, кримінального судочШІства і цивільноr:о судочинства. Природно, 
виникає питання про вираження їх зв'язку у систеМІ права. 
Одне його вирішення таке: судоустрій, кримінальне судочинство і цивільне 

судочинство, що є окремими галузями~, об'єднуються в _біл~ш широку 
коМІUІексну галузь права, в якій воІЩ зберmuочи свою самостійm.сть та спе
цифічні риси і властивості окремих галузей nрава, пов'язУJ?ТЬСЯ бе:шосеред
нім відношенням кожної з них до єдиної галузі державної ДІЯЛЬносn - право
суддя. Інше рішення: кожна галузь процесrального права приєднується д_о 

відповідної галузі матеріального права (кримшальне судочинство - до кримL
нального nрава, цивільне судочинство - до цивільного пр~); що ж до судо
устрою, то його в цьому випадку можна віднести до сфери д~жавного ~ва. 
Це рішення означає заперечення судового права в його оснощ неприйнятніс:Ь 
кщщеrщії судового права. У зв'язку з цим автор пояснював, що питання зовам 
не ставиться так: потрібно чи ні створювати судове право як нову, таку, що 

раніше не існувала, галузь права? Пиrання ставиться інакше: чи іс~ує в ~~ 
чому праві складна, комІ1Лексна галузь права, що об'єднує судоустр1й та р1зm 
види судочинства (незалежно від того, чи називати їі судовим правом чи якось 

інакше), чи такої галузі права немає, а судове право- надумана, шrучна, непо

трібна конструкція? Автор висловлював упевненість, що така ~зь права іс 
нує, вона була впродовж усієї історії радянськоr:о права, її ~~ть виявлясrь
ся дедалі виразніше в існуючому законодавств1 про судоустрій 1 _судочинство: 
Разом з тим, запевняв він, прийняття концеrщії судового права НІ в якому раз1 
не означає перебудови системи діючого права, створення нового "кодексу су
дового права", зли:rтя кримінального та цивільного процесів у "судовий про
цес" тощо. 

(В історії радянського ~онодавства, від~начав автор, чітко. в~
лясrься зближення принциmв та форм крИМІнального процесу 1 цивІ
льного процесу при збереженЩ зв~айно, усі~ власr:ивих їм спе~ифі~_: 
них відМІнностей. Це особливо nомtтно у поршнянm двох кодифшацщ 
(20-х та 58-60-х років). Обидва вказаю процеси, на думку автора, є 
видами більш загального понятгя процесуального права. При цьому 
М.ССтрогович запере~~ "широк~" розуміння процесуальноГо пра
ва, відсrоюючи традицшну концеПЦію процесуальн~го права як судо
вого процесуального права, визначаючи юридичнии процес як судо
вий процес, судочинство. до. процес~ального права належить усе, що 
охоnлюсrься понятгям кримшальнии nроцес, а також судочинство в 
адміністративних справах. . . Крім різних видів про~есуального права, 
до складу судового права входить судоуСІрш, що . ~рг~чно 
пов' язаний з судочинством. Законодавство про судоустрІИ МJСТИТЬ 
визначення не лише організації судової системи, але й основних 
принципів пр~осу~~ що р~ізуютьс~~ в усіх видах судочи.J;Іства. Не 
випадково у mмецьюи мовІ судоуСІрш nозначаєгься термшом, що 
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буквально означає "судова конституція" 58
) . 

Виходячи з наведеної туг концепції "судового права", ії автор не 
вбачав нічого дивного в тому, що в системІ права можуть співіснувати 
самостійні "первинні" "галузі права" (кримінально-процесуальне та 
цивільно-процесуальне право) і "похідна" від них "комплексна" галузь 
"судового права", у складі якої вони зберігають свою галузеву са
мостійність . При цьому "комплексна галузь" угворюєrься об'єктивно 
на основі деякої загальної ознаки кількох "первинних" галузей, що їх 
об'єднує. У випадку "судового права" такою об'єднуючою загальною 
обставиною виступає судова функція держ:ави, що регулюється галу
зями як цивільного процесуального, так і частково кримінально
процесуального права. А проте, крім згаданих галузей, в регламентації 
судової функції виявляюгься задіяними норми конституційного права, 
а також кримінального, адмініс'Іративного, 'Ірудового, цивільного, 
фінансового права та інших, тобто значної кількості "галузей права" 
("галузей законодавства"). 

Однак, якщо керуватися цим підходом, то чому б у такому разі не 
говорити про наступні логічні рівні узагальнення ? Наприклад, судову 
функцію розглядати як складову однієї з ~ьох основних функцій 
держави, а саме - правоохоронної функції За логікою концепції 
"судового права" 'Іреба визнати існування "правоохоронного права" 
як ще однієї ''комплексної галузі", а поряд з нею також називати 
;рарламе~ьке ІІР,~о" та :'~ЧJа!Ивне_ право", як такі 
комплекснІ галузІ , що пов язанІ з ВІДПОВІДНИМИ державними 

функціями. (У зв'язку з цим слід було б переглянути усталене ро
зуміння "парламентського права" як підгалузі "конституційного пра
ва" і визнащ що уявлення про "адмінісЧJативне право" як "основну", 
"первинну" самостійну "галузь права" та аналогічну "галузь законо
давства" пmребують додаткового теоретичного достдження і конкре
тизації Адже, наприклад, В.М. Протасов вважає предметом 
адміністративного права певний юридично однорідний аспект 
діяльності різних соціально-економічних систем. При цьому 
адміністративне право, виявляється, "зовсім не спрямоване на форму
вання: цілісної С'Іруюури в масштабах свого предмета".60 Разом з тим, 

• v " )) . 
якщо взяти таку, наприклад, 'ІрадицІИНО основну галузь, якою . є 
цив~не право, то, як зазначається в _:riтeparyp~ "поvєднання у предметі 
ЦИВ111Ьно-правового регулювання маннових І неманнових вщносин не 

є особливістю, винятком у правовій системі Майнові і немаІnюві 
відносини входять також у предмет 'Ірудового, сімейного та imnиx 
галузей права". Багато авторів визнають, що галузі права (за винятком 
державного і міжнародного) мають ЛИllle три групи відносин - май-

58 Там само.- С. 58- 63. 
59 Див . : Ющик О .І . Правова реформа: загальне поняття ... - C.2l - 22. 
60 Див.: Протасов В .Н. Что и как регулирует право.- С.42. 
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новt особисті і організаційні (управлінські); вони є спільними і 
наскрізними для предмета усіх галузей права. З цього робиться висно
вок, що однорідність суспільних відносин не є обов'язковою вимогою 

. 61) 
для визначення предмета галузt права . . 
Ще більш високий рівень узагальнення передбачав би ІСнування У 

правовій системі таких "комплексних галузей", як єдине "державне 
право" (не плутати з галуззю "конституційного права") та 
"муніципальне право" (право МІСцевого самоврядування), ~о являють 
собою однорідну "комплексну галузь" так звано;о "пу_?шчног<? пра
ва"; а наступний за ним рівень узагальне~ ~?в я~. взагаш з пе
реходом до якісно іншої основи диференцtацн пр~овш системи (за 
хар~ром інтер~сів: пр~~~"і публі~), в~сmдок чого ~~ння 
поДІЛЯється на дв1 галузевІ ам 1 - галузеи пубшчного права І галу-
зей "приватного права". 

Очевидно, однак, що мова у даному випадку ~овинна йти не пр_? 
"комплексні галузі" у правовій систеМ1, а про рtзш комплекси галузеи, 
пов' язаних тим чи іншим загальним для окремих галузей момен:о~- У 
такому розумінні в правовій системі можуть визначатися рІз~n за 
своїм складом комплексно-галузеві утворення, що охоплюють бшьш
менш значні норматиЄні масиви, однак не є галузями права або зако
нодавства. 

Досліджуючи проблему становлен~ нових галузей права. ~.В.П~ле~іна за~ 
уважувала, що "сама природа галуз1 права як катеrорn соЦlаЛЬНОl ДІИсносn 

виюпочає можливість існування "комплексних" галузей права". Однак ця об
сташrnа важлива ДJІЯ розуміння процесу становленнк нових галузей права, або 
взагалі 'випадає з поля зору пр~бічників існування "комплексних" галузей 
права, або недооцішоєrься ними. 

На це слід відповісти, що єдину "природу" г~і права необхідно 
шукати не в особливостях галузевого_ предмета І методу, а в ~му, що 
є загальним для усіх галузей критерІєм визначе~ галузевО! диф~_: 
ренціації законодавства, тобто у позитивному прqв1 (як узагальненш 
формі вихідного права), про ~о ~уло с~о J?.~tшe. У~е на першо
му, найбільш абС'Іракrному рІВНІ дифереНЦІац11 прав<;>во.~. системи на 
приватне та публічне право в~а ~~ова дифер~НЦІ~l вияв~є се
бе. виступаючи у загальній форм1 уаЄІ. сукупностІ пубючних ЄUХІ~них 
щ;ав або усієї сукупності приватн~ вuхі~них прав. Саме_туг необхщно 
шукати ВИТОКИ "панування МетоДІВ ЦИВlЛЬНОГО та адмnnс'ІраТИВНОГО 

права", елементи яких, за словами В.Д.Сор~кіна, ~~ слугують 
"будівельним ма~ріалом" ІІJ?И ко~СЧJ~В~ мето~ §111Ьшостt галу
зей права, а не дшити галузt на стар1 та молоДІ , безпосередньо 

61 Див. : Маленна М.Н. О предмете гражданского права // Государство иправо.- 2001.
N2l .-C.29. 
62 Див.: Поленина С.В. КомплекснЬІе правовме институтЬІ и становление новьrх. отрас-

лей права// Правоведение.- 1975.- N!!З.- С.77-78. 

41 



регулятивні" чи "нерегулятивні" тощо. Об' осrивну основу таких ком
плек?них ~ор~нь становить те загальне, навколо якого об'єднуються 
певm галузt чи ІХ часгини, тому вони не можуть вважатися надумани

ми, шrучними, непоорібними конструкціями. 

~.цієї точки ~?,РУ ~гання порівнюваm або проmставляти "основні" галузі 
та коМІШексm галуЗІ права (законодавс'ІВІl) позбавлені достатніх логічних 
підстав. Якщо співвідношення комплексно-галузевого утворення з окремою 
галуззю ~ йо~ ~кл~ді ~дпорядко~усrься логіці відношення загшzьного і окре
мого, то л~шка сш_вшдношення комплексних" та "основних" галузей вигля
дає н~посшдов:~юю 1 суперечливою. За словами В.М.Протасова, "коМІШексні" 
галуз1 є пов~оцнпrnми галузя;ми права, "хоча й цуже своєрідними". У ся справа 
в тому,_ що 1х становлеШІЯ вщбуваєrься на прющипаво іmпих началах, ніж у 
тих, яю називаються основними. Якщо формування основної галузі йде від 
юридичного начшzа - методу, то комплексної - від соцішzьного начшzа тобто 
предмета ... Наявність у комплексної галузі особливого предмета об~овлює 
ДJІЯ неї свій _власний, особливий метод... Кожна комплексна пшузь має не 
просто своєрщний, а юридично унік.шzьний метод, що пояснюється якісно пе
ретворюючим характером е1руктури, яка здатна з одних і тих же елементів 
УJ;ВОрювати_ за:rежно від мети найрізноманітніші системи юридичних прийо
~· тоб:о р1ЗН1 методи. Таким чином, підсумовує автор, поділ права на основ
~~ галуз1 являє собою його "функціональну" організацію, а поділ на коМІШекс
ш пшузі відбувається за "тер~оріальним" (предметним) принципом, "де ре
rулюваШІЯ полягає у створеІШ1 та правовому забезпеченні цілісних соціальних 
формувань <.gрстем), кожна з яких і становить предмет тієї або іншої комплек
сної галузі". 
Виходкчи з логіки автора, необхідно визнащ що "основні" галузі 

пов'язуються з безцільним функціонуванням правової системи, тоді як пред
метну, доцільну сторону ії функціонування забезпечують саме "коМJШексні" 
галузі Разом з тим від єдності предмета і методу, як основи галузевої дифе
ренціації системи права, традиційні уявлення приходять до протиставлення 

предмета і методу у співвідношешrі "основних" та "коМІШексних" галузей 
права, відмовляючись, по c.yri, від єдиного критерію вказаної диференціації 

З інш<?го боку, розуміння природи комплексно-галузевих уrворень 
у ІІІ?авоВІЙ систеМІ пооребує дослідження внуrрішніх зв' язюв усере
~ таких утворень. Останнє не є якимось абстракrnим, відірваним 
вщ . пр~ поореб т~_<;>ретизуванням, воно відкриває шлях до 
ращо~альнш систе~атизацн законодавства, до еконоМІї нормативного 
матер1алу в процеа норм~орчої діяльност~ насамперед, за рахунок 
узагаль~ення близьких М1Ж собою нормаn;mних положень, усунення 
паралешзму в правовому регулюванш тощо. Таким чином 
збільшусrься~ арсенал засобів юридичноz· техніІ<И, удосконалюєrься 
законодавчин процес. · 

Значення концепції "судового права", вважав МС.Строгович, зокрема, по-

63 Див.: Протасов В.Н. Что и как регулирует право.- C.4l-43. 
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лягає в тому, що завдяки їй стіімулюється зближеШІЯ кримінального процесу 
та цивільного процесу в законодавчій і судовій практиці таким чином, аби при 
збереженні усіх специфічних властивостей того й ~уrого процесу посилюва
лися, поглиблювалися загальні їх риси і принципи. На думку С.В.Поленіно~ 
сучасне прирадоохоронне право являє собою Ipyny міжгалузевих інститутів, в 
основному земельного, водного, лісового та деяких іmпих галузей права, що 
мають утворити самостійну галузь права. У процесі комплексної регламентації 
природоохорошmх відносин, потреба в якій уже зараз не викликає сумнівів, 
будуть, очевидно, віднайдені нові методи правового реrулювання відносШІ, 
пов'язаних з охороною природи, сформульовані властиві саме природоохо
рпнному праву принципи та ООЗDоблений специфіЧffіІЙ механізм правового 

. М' • 
реrулювання даНИХ ВlДНОСЮІ. 

Разом з тим відмова від надуманого поділу галузей правової систе
ми на "основні" та "комплексні", обумовлена наявШстю єдиного кри
терію галузевої диференціації (позитивного права як узагальненої 
форми вихідного права), пе_редбачає необхідність конкретизаціі' дано
го критерію, оскільки характер вихідного права вказує на якісну ви
значеність галузt простіше кажучи, дає певну назву галузі ("'Ірудове", 
"сімейне", "кримінальне" право тощо), але залишає відкритим питання 
про кількісну визначеність галузі 

Пиrання: про розміри і параметри rnлузеуrворюючої "критичної маси'' нор
мативного матеріалу, відзначала С.В.Поленіна, потребує вивчення і теорети
ками права, і спеціалістами галузевих юридичних дисциплін. Очевидно, од
нак, що найважливішим показником перетвореШІЯ Ірупи взаємопов'язаних 
"поrраничних" інС'Іmуrів у нову галузь права повинна сnутувати поява нових, 
властивих тільки даній rрупі інститутів, поюrгь і коне1рукцій, а також форму
вання запшьної частини, яка містигь принципи та запільні засади, котрі поши
рюються однаково на всі відносини, що реrулюються цією галуззю. Таким чи
ном, накопичення Ірупою взаємопов'язаних "поrраничних" правових інстm:у
тів "критичної маси'' - не просте розростання нормативного матеріалу до пев
ної межі, досяmення якої автоматично означало б визнання факту існування 
нової галузі права. При досяmенні "критичної маси" кількість переходить у 
якість, відбувається скачок, в результаті якого з'являються нові властивості, 
що стосуються предмета, методу, принципів і механізму правового реrулю
вання певної галузі суспільних відносин. 

(Саме тому, вважає С.В.Поленіна, визнання існування комплекс
них інститутів не тягне за собою обов'язкового визнання наявності 
"комплексних" галузей права, що розуміються як сукупність комплек
сних інститутів. Більше того, сукупність "пограничних" міжгалузевих 
комплексних інститутів лише тоді і остільки може кваліфікуватися як 
нова галузь права, коли і оскільки вона набуває якісно нових власти
востей t тже, в'Ірачає ознаку комплексності У цьому зв' язку автор 

64 Див.: Строгович М.С. Судебное право : предмет, система, наука.- С.64. 
65 Див.: Поленина С.В. КомплекснЬІе правовЬІе институrЬІ и становление новьІХ отрас

лей права.- С.79 . 
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відзначає намагання С.С.Ашхосєва відійти від уявлення про 
"комплексні" галузі як повноцінні галузі системи ~_!РаБа, вважати умо
вніспо термін "комплексні галузі права", які найбшьш точно було б 
позначати терміном "напівгалузі", та відповідно розглядати їх як мо
меш у становленні основних галузей права 66

). 

Опке, в наведених міркуваннях :кількісна визначеність галузі пра
вової системи пов' язується з консолідацією певних ("міжгалузевих") 
правових інститутів, в резуль-rnті якої виникає нова якість норматив
ного масиву, що охоruпоється названими інститутами. Для перетво
рення "пограничного" інституту в нову галузь ~ава, за словами авто
ра, крім усього іншого, необхідно, щоб він настиьки розрісся у шири
ну та глибину, що утворив по суті деякий комплекс взаємопов'язаних 
''пограничних" інстmутів, які мають одно{'ідні властивосrі 67 

Тобто, за логікою автора, існують деяк1 первинні, "вихідні" галуз~ з 
яких поступово виділяються "міжгалузеві" правові інститути, скла
даючи основу утворення майбутніх нових галузей. У такому випадку 
слід пояснити, яким чином формуються перші галузі правової систе
ми, оскільки без наявності хоча б двох "першогалузей" неможливе 
утворення "міЖ2ШІузевого" правового інституту (Схоже, тут автор 
залишається під впливом концепції "подвоєння струкгури права", яка 
передбачає існування поряд з основною "вторинної струкгури, що 
нашаровується над головною" 68

). 

За уявленням С.В.Поленіно~ окремою галуззю права є -rnкa норма
тивна сукупність, яка об'єднує групувзаємопов'язаних "пограничних" 
інститутів (що мають складатися з відмінних від інших, специфічних 
~ дан~ ~ститутів, ''понять і конСІрукцій") н~коло єдиних для п~в: 
нш галуз1 ВІДНосин, врегульованих щєю сукупmстю норм, принцитв 1 
загальних начал, сформованих певним чином у "загальну частину". 
Внаслідок такого об'єднання предмет, метод, принципи і механізми 
правового регулювання вказаної галузі відносин набувають нових вла
стивостей, відмінних від інших галузей. 

Таким чином, з -точки зору названого тут автора, для кон
кретнішого визначення галузі ІWава необхідно: а) вегановити групу 
взаємопов'язаних ''пограничних' інститутів; б) виявити власm:ві лише 
цій групі інститутів понятrя і конструкції; в) усвідомити єдині для да
ної галузі відносин принципи і загальні засади регулювання, відмінні 
від принципів і засад регулювання інших галузей відносин, -rn сфор
~ати їх як "загальну часrину" вказаної групи правових інститутів. 
Вщтак, визначення галузі права виявляється неможливим без чіткого 
уявлення про такий феномен як "правовий інститут". Але це уже 
інший предмет, який ми розглянемо в настушrій глав1 

66 Там само.- С.77-78. 
67 Там само.- С.76-77. 
68 Див.: Алексеев С.С. Струкгура советского права.- М., 1975.- С.28. 
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Глава друга. 

ПРАВОВІ ІНСТИТУТИ ЯК ФОРМА 

ІНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА 
§1. Правовий інститут: між нормою і галуззю права 

Визначаючи nоняття правового інституту, В.С.Якушев ще у 
1970 році зауважував, що термін "правовий інститут", або 
"інститут права", в юридичній літературі є одним з найвживані
ших, однак досі він ще не набув достатньої визначеності. У самому 
широкому вигляді правовий інститут розуміється як дещо середнє 
між нормою і галуззю права, що, звичайно, не відповідає ні теоре
тичним, ані практичним nотребам. Автор посилався при цьому на 
Л.І.Дембо, який ще раніше nисав, що в літературі "прийнято зло
вживати цим терміном, застосовувати його дуже широко, до будь
якого правового явища, не вкладаючи у цей термін по суті якогось 
конкретного змісту". Це звучить актуально, стверджував він, і в 
даний час. 69 

Правовий інстиrут, вЮlЗував В.С.Якушев, звичайно визначаєrься як 
"сукуnнісn, норм, що реrутоють ry чи imny галузь однорідних суспільІШХ 
відносшf', або як "cyкymricn, норм, що perymoюn, відособлені суспільні від
носини в межах rієї rрупи суспільІШХ відносин, що сrановляn, предмет ГdЛ)'
зі", або як "сукупнісn, норм, що окрестоють певне тшrізоване nравовідно
шення:". Ітпі визначення: за своєю сугніс'ІЮ аналогічні наведеІШМ. 
Вважаючи ЇСН}'Ючі визначення: понятгя правового інсТИІуІу недостаnrіми, 

автор кршикував надзвичайно широке розуміння: nравового інституту, зокре
ма, у цивільному прав~ де в перелік інстиrутів поорапляють загальна частина, 
право власності, зобов'язальне право та іmпі, і одночасно визнаються інстmу
тами також угоди, договори жшлового найму, купівлі-продажу, майнового 
найму, СЧ'?-хування:, догов~р П?Fщ пі,прядний договір на будівшщrво, по
зовна давюсn,, конкурс та tmш 

Відповідаючи на запиrання:, яку сукупнісn, норм можна визнати правовим 
інстmугом, автор стверджував, що відповідь слід шукати за межами права 
Основу правового інституту, як і основу ГdЛ)'Зі права, повитrі становши певні 
суспільні відносmщ об'єднані своєю однорідніс'ІЮ. Криrерії поділу nрава на 
галуз~ на думку автора, набувають вирішального значення: і при визначенні 
правового інсТИ1)'1У. Відтак, матеріальною ознакою правового інсТИІуІу є на
явнісТh відносно самосrійного за своїм змістом і наслідками економічного або 
такого, що не має економічного змісrу, суспільного відношення:. Крім матері
альної ознаки правовий інстиrут повШІен мати також юридичну ознаку, оскі
льки вказане відношення: закріптосrься в законі 

69 Див.: Якушен В.С. О понятии правового института 11 Правоведение.- 1970.- N!!6.
C.61. 
70 Там само. - С.62- 63. 
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Можна вважати загальновизнаІШМ, переконував авrор, що правовий інсти-
1УГ- основа галузі nрава, первИЮІИЙ самостійний струюурний підрозділ галу
зі У підсумку авrор щшав таку дефініцію інстmуrу: "Правовий іНСТИ1уr - це 
заснована на законі сукупність норм, призначених реrулювати в межах пред
мета даної галузі nрава певне, таке що є відносно ~рстїйним, суспільне від
ношення, а wкож пов' язані з ІШМ похідні відносини". 

Охже, тут не право як таке диференціюєгься на галузі та інсти
тути, а позаправова сфера суспільних відносин. При цьому, однак, 
у літературі не зустрічаєгься варіантів диференціації вказаної сфе
ри відносин за будь~яким її власним критерієм. Навпаки, теорети
ками висловлювалося побоювання, що поділ права на галузі за 
предметом регулювання може спиратися на будь-яку довільну кла
сифікацію системи суспільних відносин. 

Поділ галузей права виключно за предметом реrулювання, стверджував 

В.Ф.Яковлєв, або потай усе ж враховує особливості методу, або здійсто
ється у кінцевому рахунку на основі того чи іншого суб'єктивного крите
рію, що насправді означає відмову від визнання права об' єктивпою реаль
ністю ... Матеріалістична концепція поділу права на галузі за предметом 
реrулювання може стати основою досить довільного поводження з 
об'єктивно існуючою системою права, оскільки, за словами автора, суспі
льні відносини можна класифікувати за різними ознаками: за суб'єктами, 
змістом поведінки, сферами діяльност~ інтересами і цілями їх учасників 
тощо. Проте не усяка класифікація відносин відбивається у праві Тільки 
виявивши відносини, однорідні з точки зору права (виділено мною -
О.Ю. ), ми визначимо юридичні особливості тієї або іншої галузі права, що 
обумовлюють єдність методу реrулювання нею цих відносин. Метод -
найбільш містка категорія, яка виражає в узагальненому вшляді специфіку 
регламентації відносин даною галуззю nрава. Заперечення того, що галузь 
має єдиний метод реrулювання, неминуче веде і до фа~ичного заперечен
ня залежності правових форм від суспільних відносин. На це слід сказа
ти, що "виявлення відносин, одноріднщ з точ1СU зору правd', в процесі. яко
го (виявлення) визначається предмет певної галуз~ якраз і стає "основою 
досить довільного поводження" з галузевою диференціацією правової сис
теми. 

Кількома роками пізніше, у моноrрафії про струюуру радянського права, 
С.С.Алєкосєв також відзначав: термін "інсТИ'ІУf" використовується в літера11: 
рі інколи занадrо широко, що у деяких випадках позбавляє його необхідної 
визначеності За його словами, "з точки зору звичайного слововикористання 
усе в rnлузі nрава можна називати інститутом, починаючи від самого nрава і 
·закінчуючи його одиничними нормами'', тим більше, що цей термін вживаєть
ся для позначення й інших соціально-політичних явищ (наприклад, інститути 
демократії, парламенrаризму тощо); і нерідко таке значення терміну перено-

71 Там само.- С. 64-67. (переклад мій - О.Ю. ). 
72 Див. : Яковлев В.Ф. Обьективное и субьективное в методе nравового реrуJШрования 
!І Правоведеиие.- 1970.- .N'~ 6.- С.58 . 
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ситься у галузь права. Проте, якщо використовувати термін "інСТИ1уr" для ха
рактеристики СІрУК'ІJ'РИ права, то, на думку авrора, він набуває точного, при
чому однолінійного значення. З точки зору реrу.лятивних властивостей кож
ний .правовий інстшуг забезпечує самостійну реrулятивну дію на певну ділян
~ вІдносин. Ця 91нака- головна, яка виокремлює ті чи інші спільності норм в 
ІНСТИ'ІУfИ права. 

При цьому автор визначав правові інстиrути, розглядаючи правову систему 
пі~_двома кутами зоRу: "ус~днну'' і "знизу вгору", як резульwти ди:ференці
аЦІІ та як результатишrеrра.Ц!Ї . 
Правова .система, зазначав С.С.АлU\.осєв, не лише розчленоване, диференці

йо~не соЦІаль~е утворення, але й таке утворення, всі. елементи якого ішеrро
ваю ... Лише шд вузьким кутом зору, коли СІруктура кожної ланки визнача
~ся "~середи~", перед ~ ~ия~ться усе більше рщцрібнеЩ диферен
щиоваш шдрозДІЛИ - rnлуз1, n<YnМ шстшуги, далі норми. Якщо ж змінити кут 
зору і поглянути на правову систему "знизу вгору", то з'ясовусrься, що кожна 
~сrупна ланка є результатом інт_~грації елементів попередніх ланок: правові 
ІНСТИ'ІУfИ с~.даються в ~ультаn1.НІfJРування нормативних прШІИсі.в, гсUІузі 
-в резульmnlІПеrрування шстихуrш. 

Насамперед, необхідно звернути увагу на відмінності між кінцевим 
елементом диференціації та вихідним елементом інтеграції: у першому 
випадку мова йде про "норми", у другому- про "нормативні припи
си", що не одне й те саме, попри намагання автора ототожнити ці 
" " (П ''н ба елементи . онятrя нормаmвного припису е тре протиставляти 

поняттю правової норми". Припис (норма-припис), переконував 
С.С .Алєк~єєв, і є "жива" юридична норма розвинутої правової сисrе
ми, що вщзначаєrься високим рівнем спеціалізації. Понятгя норми 
використовуєгься для характеристики первинних зв' язків у правовій 
системі, таких зв' язків, які виявляють державно-владні властивості 
права. Але в цьому виnадку перед нами не норма-припис, а логічна 
норма. ~аким чином, терміни "нормативний припис" і "норма права" 
є синошмами. Якщо ж до терміну "норма права" додаєгься слово 
"логічна", то мова йде про композицію, закономірні зв'язки між при
писами або їх елементами 75

). 

Наведена аргументація виглядає надуманою . Юридична норма 
(~а термінологією автора- "логічна правова норма")- це абстрак
ціЯ, що не існує інакше як у "живому вигляді" нормативних поло
жень у різних "джерелах права", які викладаються у відповідній 
текстовій формі, співвідносячись з нормою як їі частини з цілим. 
Незважаючи на схвальні оцінки автором терміна "нормативний 
припис" (введений в обіг А.В.Міцкевичем), точнішим є на мій по-. ,, '' .... ' . 
гляд, термІН нормативне положення , як загальнии термІН щодо 

73 Див .: Алексеев С.С. Структура советского nрава. - С. 120-- 121 
74 Там само.- С. 35- 36. . 
75 Там само. - С. 82- 83. 
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"нормативного пр~ису". П,~казово.І? у цьому з,~·~зку є спроба ав
тора позначати як приписи право61 принци_пи. Ці поло~ення (ви
ділено мною - О.Ю.) в преамбулах кодиф!кованих актІв, - пише 
він, - також можуть бути охаракrеризоваш як приписи, ли~е ви
кладені відповідно до особливостей преамбул не у наказовш, а У 
розповідній, описовій формі".76 

Втім, справа не в назвах. Головне полягає в тому, m:o, за слова_ми авто~, У 
нормі-прШІИ<і слід розрізняти два елеменrи: гіпотезу 1 дисп~зицzю (санкЦІЮ). 
"Кщщепція, яка зводить СІруктуру пор~ JШШ.е до ~иланковш схеми, -вважає 

С.С.Ашкосєв, - крім усього і~ого, збщнює нann у~ення про право. ~~о 
спробувати розкласти увесь змют права за нормами з 1рьома ~еме~и , то 
це призведе не лише до зникнення ба~тьох важливих момеНТlВ у ЗМІСТl реrу
лювання, але й до усунення з права уах законодавчих узагальнень, що вира

жають досягнення правової культури. Право виявиться таким, що с~дається 
з описових, повторюваних форму~. по~_ба8J!еНИХ ТОJ"? ~пливу науки 1 резr,льтd
тів об'єктивного процесу спеЦ18ЛlЗ3.ЦlІ, яю. влас~1 ному в даний час . . . А 
втім, додає він, до такого резульшrу вказану reopoo призвело пра~ення абсо
лютизувати триланкову схему. Правильна для. характеристики лоr:чннх норм, 
тобто первинних зв'язків в ідеальній СІруктурІ права, _що виражає ного держа

вно-владні властивосЦ ця схема неприда~ для a~r р~ частин пра
вової системи, яка відрізняється високим ршнем спецшmза.Цlt 

По суті, розриваючи органічний зв' язок між трилан~овою стру
ктурою юридичної норми та фактичним вираженням ~ого в нор
мативних положеннях різних нормативно-правов~х актІв (про що 
було сказано вище), автор тут ~из~~:ав практич~ 1 теорет~чну без
перспективність уявJ.Іення ПR_О лопчну_ норму" . Спроба вщшУ.кати 
"первинні зв' язки в щеальнш структурІ права , позначив~и tx не
вдалим терміном "логічна ~юрма" (зауважим~, термІНом, н~ 
сприйнятим теоріє~), що _невщомо як виражає деl?жавно-владю 
властивості права , засвщчила лише потребу ПІДнятися над 
"традиційним" розумінням норми права, якось позб~тися 
численних логічних суперечностей у ньому, однак, н~справдt? ще 
більше заплутує розуміння предмета. Чого варта вказ1~ка на 1сну: 
вання зв 'язку між нормативними J?РиІ!исами р1з_них акт! в, якщо цеи 
зв'язок не розглядається як необх1дюсть? ПоДІбно до ІНШИХ преk 
ставників "традиційних" уявлень про юридичну норму, ~тор на
віть не намагаєrься усвідомити природу триланкового поДІлу н~р
ми як виявлення процесу необхідності юридичного закону, тому но
го позиція принципово не відрізняєrься від уявлень про норму пра-
ва більшості теоретиків. .. . 

Отже, наведені міркування С.С.Алєксєєва засвщчують, що пра-

76 Там само. - С.87. 
77 Там само.- С. 95. 
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·.· 
вовий інститут розглядається ним як деяка сукупність, "комплекс", 
"комплект" нормативних приписів (в інших випадках - норм), що 
утворюєrься в процесі їх інтеграції і становить первинний "блок", 
"агрегат" галузі. 

Вважаючи нормативний прШІИс вихіДІШМ елемешом, "живою" клітиною 
правової матері~ автор . розrnядає правовий інстюуr як деяку "первинну пра
вову спітrьність", що являє собою відносно відокремлений "блок", "аrрегат" 
галузі Для характеристики правового інституrу більше ніж для інших С1рух
турних підрозділів прийнятне поняття "підсисrема". Порівняно з галузями 
праоові інститути мешп автономні; вони не утворюють таких відносно за
мкнутих механізмів реrулювання, які властиві mлузям. Зосереджені на реrу
люванні певно~ часто досить вузької ділянки суспільних відносин даного виду 
або роду, праоові інсnrrути ШШІе у сполученні, у взаємодії забезпечують пшу
зеве реrулювання. Водночас головна функція правового інституту полягає в 
тому, аби в межах своєї ділянки суспітrьних відносин даного виду чи роду за
безпечити цілісне, відносно завершене реrулювання. Це означаЕ; що правовий 
інститут повинен мати повний "комПJІект" норм, за допомогою яких можна 
oxonиrn "усі сутrєві моменти реrулювання відповіДЕІої ділянки''. Стійкі, відно
сно замкнуті комПJІекси норм, що називаються інсnnугами, можуть мати різні 
види, бути в різнихзв'язках один з одним, але ''усі вони в пришщпі знаходять
ся в одній площині, в одному ряду головної е1руктури права (із такої однома
нітності інстиrутів є ШШІе один ВШІЯТОК- це комплексні галузеві і між~еві 
інститути, що виражають певне подвоєння с1руктури на даному її рівні)". 

У той же час згадувана вище С.В.Поленіна звертала увагу на на:f 
явність у правовій системі поряд із "звичайними" також 
"комплексних" правових інститутів, підкреслюючи водночас дис
кусійність питання про існування в системі права комплексних 
утворень. 79 

Міжгалузеві комплексні правові інститути, писала вона, поділяються на 
міжгалузеві функціональні та міжгалузеві "суміжні" ('поrраничні") інститути. 
Перші виникають на crnкy суміжних неоДЕІорідних галузей права, наприклад, 
цивільного та адмініс"Іративного, між нормами яких встановлюються JШШ.е 
функціональні зв'язки. Враховуючи, що "функціональний характер таких ін
сппутів є стабільним", автор не розглядала їх як проміжну (перехідну) форму, 
наявність якої свідчить про можливість виникнення у даній сфері нової галузі 
права. Щодо міжгалузевих "суміжних" інстшутів, які утворюються на стику 
суміжних однорідних галузей права, наприклад, цивільного і сімейного, то між 
їх нормами існує рухливий предметно-реrулятивний зв'язок. Останній вияв
ляється найчастіше в тому, що на предмет однієї галузі права накладаються 
деякі елемеши методу правового реrулювання ішпої галузі Прикладом може 

78 Там само.- C.ll9- 120. 
79 Див . : Поленина С.В. КомплекснЬІе правовЬІе институrЬІ и становление новьІх отрас
лей права. - С. 71- 74. Не підтримуючи ідею про існування "комплексних'' rалузей 
права, автор разом з тим вважала реальним фактом існування комплексних правових 
інститутів (міжгалузевих, внуrрішньоrалузевих, заrальноправових). 
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слуrувати інстmуr відшкодування шкоди, спричине~ої ~ИГІЮ або здоров'ю 
працівШІЮl у зв' язку з виконанням ним 1рудо~их обов язкm:..! . 
п етво ення "суміжного" правового lHC'IИIYJY, а точшше, rрупи 

вза~оповf язаних "суміжних" інстmуrів у нову галузь права.. можливе лише 
при досягненні ними певно~ "кршичної маси''. Але проблему u визначення ав~ 
то пропонує вирішувати 1ншим. Прикладом перетворення найближчим ча 
со~ самостійну галузь права, на їі думку, може стати природоохоронне пра
во, lке складають міжгалузеві "суміжні" інстmуrи, в основному земельн~ао· 
водного, лісового та деяких інших галузей права, про що вже б~ло сказано. 

Очевидно, перше загальне ~изначення правового lНСТ~!УfУ як 
деякої нормативної сукупносТІ, що скл~аєгься з . пев~01 групи 
юридичних норм, потребує чіт~~_шого яюсного та юльюсного ви
значення останньої, виходячи з 11 власних суттє~~ ознак. А про:е, 
аналізуючи наведені тут уявлення про право!ии шститут, необхІД
но визнати що вони фактично зводять дании _феномен до невизна
ченого абс'трактного "комплекту" норм, зорІєнтованого ,~а ~?е~
печення "цілісного відносно завершеного" регулювання своє1 ДІ
лянки" суспільних відносин "даного~ виду ~~уаду".-~ ц~~;rtY. у~в
ленні в черговий раз виявляється тон самии традицшнии ~' 
що використовується авторами для ко_~5труювання з пр~ових ІН

ститутів "галузей права" та умоглядн01 структури права , виходя
чи з предмета і методу правового регулювання. . 

Навіть спеціалізовані інстmуrи, за словами С.С.Алєкосєва, присвячеш 
0 емим операціям у процесі правової_ді.ї, ~ракrеризуються такою системною 
кр_ · "набором" припиав яю дозволяють з достатньою повно-суцшьшстю, таким ' . · б. 
тою регламенгувати дану ділянку суспільних вІдносин 1, 01же:_ з_ lЛЬШою пев-

" · " Кожний правовип lНСТИJУГ виок-ністю виявляти їх реrулюючу енерпю . . . . . 
ремлюється у правовій систе~ і за сво~ ппеле~ально-вольовим :змютом. 
Реrулюючи чітко визначену ДlJISIIIКy сусшль~. Вlдн<JЗИН. ~вовий шст~ 
відзначається факrичною і юридичною однорІдше тю: J:Іого змют в~ении у 
специфічній rpyni понять, заrальних положень, терМІНП: .. Одх;m: з наняскравІ
ших яскравих показників реrулятивних ос~~остеи та •нn:л~:rсrуально
вольового змісrу правового інстшуrу - своєрІдmсть властив~t тсти_туту 
юридичноt· конструкції. Якщо та чи інша rpyna норм- б? дай навtть зовНІШНЬо 
виділена в системі нормативних аю:ів або в С1рУК1J'РІ окремого акrа - н~ 
об'єднана суцільною правовою конС1р~ЄЮ, то у81такому випадку немає . 1 

підстав говорити про наявність право~~;о lН~. . 

Відrак, роль "юридичної конС1рукцu є анало!"!:;mою Р<>;Ш м:rоду галузево~ 
реrулювання· а оскільки використання пєt чи ппп:ш реrулятивноt 

· " т: відбувається у процесі нормотворчої ДІЯЛЬНОСТІ законодавця,. то, 
КОНС1рукцt · спирається не сТІЛЬ-виходячи з логіки а.вrора, визначення правового ІНСТИ'Іj'1j' . 

ки на об'tктивну предметну основу правового реrулювання, СКlЛЬКИ ~ 
суб'tктивне "ішеле:rсrуально-вольове" вrілення в цьому реrулюванш 

80Тамсамо.-С. 75-79 . 122 123 
81 Див.: Алексеев С.С. Струкrура советского права.- С. - · 
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"юридичних КОНС1рукцій". 

Враховуючи відзначений нами ріlн.іше особливий характер пра
вової галузі конституційного права, певний інтерес викликають 
уявлення про Ії правові інститути. Тим більше, що, як відзначається 
в літературі, у правовій науці досі відсутня єдність поглядів стосо
вно критеріїв систематизації конституційно-правової матерії, а та
кож кількості та назви ії структурних складових. 82 

КопСТН'Іj'ційне право, зауважує О.А.Бабошин, важко С1руК'Іj'рувати за ана
лосією з іншими галузями національної правової системи. Вну1рішнє члену
вання нормативного масиву галузі конСТИ'І)'Ційного права ускладнюють такі 
фактори. По-перше, двуєдина природа nредмета правового реrулювання. 
Особливість його полягає в тому, що одні сфери сусп:ільних відносин закріп
люються конСТИ'І)'Ційним правом безпосередньо, а другі - опосередковано. 
Нормами конСТИ'І)'Ційного права закріПJПОютьсsr тільки основи цих відносин. 
Детальна їх регламенrація здійснюється іНlllИМИ галузями nрава: адмінісІра
тивним, цивільним, земельним тощо. По-друге, в:нуrрішньогалузева, іманеm
но властива консТИ'Іj'ційному праву, міжінсТИІуЦіональна розчленованість йо
го норм. Норми одного й того ж інСТИ'Іj'1j' або підгалузі констиrуційного nра
ва можуть одночасно тяжіти до норм інших його інстmуrів та підгалузей. На
приклад, у такій підгалуз~ як "виборче право", є норми про вибори, про демо
кратичну правову державу, про констmуційний стаrус особи, про стаrус 
представющьких органів державної влади. По-1рет~ міжгалузевий характер 
значної кількості констиrуційно-правових інститутів. Так, у регламеmації ін
СТН'Іj'1j' виборчого процесу бере участь адмініс1ративне право; інсТИ'Іj'Т еро
мадських об' єднань реrулюєтьсsr також і цивільним правом; в інстmуrі право
вого стаrусу депутатів крім констmуційно-правових норм присутні окремі 
норми кримінально-процесуального та деяких інших галузей права, що перед
бачають rарантії делугатської недоторканності Нapenrr:i, по-четверте, стаrус
ний харакrер галузі кош:nnуційного nрава. Інстиrуційні сторони відносин, 
що реrулюються нормами цієї галуз~ набувають форМИ констmуційно
правового стаrусу, а сама галузь - ЯКОСТІ стаrусного права. 
Кршеріями систематизації констиrуційно-правової матерії авгор вважає су

купність об' єrсrивних факторів, що днфереІЩіюють ЄДИНИЙ нормативно
правовий масив галузі на відносно самостійні і автономні С1руюурні правові 
спільності - підгалузі та констmуційно-правові інСТН'Іj'Ти. До цих критеріїв 
належать кілька ознак: а) коло суспільних відносин, на реrулювання яких 
спрямовані норми певного С1рукrурного компоненга галузі (його предметна 
спеціалізація); б) особливість суб' єктиого складу, до якого адресовані норми 
того чи ішпого елемета галуз~ в) специфічні принципи і функції, властиві га
лузевим С1рукrурним підрозділам; г) рівень участі іІППИХ галузей права в ре
rулюванні підвідомчих їм відносин; д) видова специфіка норм, що утворюють 
певний консnnуційно-правовий інстигут, а також особлнвості їх реалізації 
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Див.: Бабошин О.А К вопросу о системе отрасли консти'І)'Ционного права Российс
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Загальновизнано, продовжує ОА.Бабошин, що перВИШІИМ ~укrурним 
компонетом будь-якої галузі права є правова норма. Другими за ршнем сrру
кrурними ланками системи констиrуційного права виступають правові інсти
'ІУfИ· На lJYМ.КJ, що склалася у вітчизняній теорії права, правовий інститут 
являє собою систему взаємопов'язаних норм, що регулюють відносно само
стійну сукупЮсть суспітІьних відносин або які-небудь їх компоненти, власти
вості. 
Виходячи з цього, авrор вважає провідним криrерієм для систематизації ін

стшуrів констиrуційного права предмет реrулювання (головний с~стемоуr
ворюючий факrор). Відзначивши дискусійний характер визначення шдгалузе~ 
у конституційному nраві та запропо~ с~ій варіаm їх сю,rаду, ат:ор даш 
стверджує, що підгалузі складаються з вtдповlдних правових шстиrутш. 3~~
рема, підгалузь "Виборче право", на його lJУМ.ку, включає в себе коНСТИІ)'ЦU:і
но-правові інстиrути: а) виборчої системи; б) виборчо!Х? процесу; !3) пр~ 
виборчого права; г) виборів Президета РФ; Д) виборш де~тш Державнш 
Думи Федеральних Зборів РФ; е) виборів вищих посадових оо.б Т'd законодав
чих (представницьких) органів у суб'єктах РФ. Підгалузь "Парламент~ьке 
право" включає констиrуційно-правові інстиrути: а) Федеральних Збор1в .
парламеmу РФ; б) законодавчого nроцесу; в) правового стаrусу депутатш 
Державної Думи і членів Ради Федерації .ФЗ РФ; г) законодавчих (представ
ницьких) органів державної влади суб'єктш РФ; д) право~го статусу депута
тів законодавчого (представницького) органу суб' ucra РФ. . ~ 

Звичайно, маючи перед собою зразок наведеного ним усталеного в правовш 
науці рідкісно беззмістовного визначення ~ефініціі) правового інСТИJУІУ, 
можна сконструювати безліч правових шстиrутш, шдгалузей тощо, 
"забуваючи'' про головну теоретичну вимоrу- пізнання їх необхідності. 

Отже, доводитьс:Я визнати: уже бага~ років теорія права обме-
жусrься в осягненю понятrя правового шсти'rу'І"у, повторюючи ви-

" ..... " слів С.С.Алєксєєва, точкою зору звичанного слововикор~стання , 
називаючи інститутом "усе в галузі права, починаЮчи ВІД самого 
права і закінчуючи його одиничними нормами". І, як виявлясrься, 
використання термін~, "інсти'rу'І"" для характе_р~~тики структур,~ 
права не додає йому точного, причому однотишного значе~ня , 
оскільки правовий інсти'rу'І" пов'язусrься не з відповідним соціаль
но-політичним явищем (яким для нього є суспільний інститут, як 
родове понятrя), а з абстрактною "ді~КОJ? сус~ільних відно~и~~~~ 
яких ("ділянок") при бажанні можна нар1зати у багатоман1тнш 
сфері суспільних відносин скільки завгодно і яких завгодно. 

§2. Інституціоналізація у праві 

А втім свідоме чи неусвідомлене підnорядкування теорії права 
матеріалістичному підходу в розумінні суспільних явищ зумовило 

84 Там само. - С.88- 91. 
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певн):' єдність уявлень різних авторів про витоки утворення право
вого шституту. Вказані витоки пов'язуються з існуванням відпові
дних крмплексів суспільних відносин, що регулюються нормами 
правових інститутів. Відтак, слід, насамперед, конкретизувати уяв
лення про ці відносини в їх співвідношенні з уявленням про інсти
тут. 

Якщо звернутися до існуючих тлумачень терміна "інститут" то 
'-' . . . . . ' 

цеи терм1н має деюлька вар1анnв використання; тому необхщно 
знайти таке тлумачення, яке охоплювало б відповідне значення да
ного терміна ?дночасно у сфері суспільних відносин, що регулю
сrься правом, 1 у самому праві. Цим визначенням є інституціоналі
зація (institutionalization) - "процес, а також результат процесу, в 
якому соціальні дії стають нпорядкованими у стійкі соціально
Сl)Jуктурні особливості".85 Очевидно, мабуть, що правові інститути 
фігурують як необхідні моменти вказаного процесу, відіграючи 
роль його правового забезпечення. Звідси має бути зрозумілим, що 
правовий інститут не може бути відірваний від його змістовноz· 
основи, яку становить відповідний суспільний інститут. 

Ви_значення суспільного інсти"rуТу в правовій системі як право
вого шституту означає, що даний суспільний інститут визнаний 
таким чином державою необхідним установленням, існування яко
го стає обов'язковим моментом правопорядку і, відтак, забезпечене 
санкцією держави. Виходячи з цього, nравовий інститут виступає 
як нормативно-юридичний спосіб визнання державою необхідності 
сус~льного і_нсти"rуТу. Нормативно-юридичне визначення суспіль
них 1нститут1в стає ключовим моментом нормотворчої діяльності 
державного апарату, становить квінтесенцію цієї діяльності, оскі
льки за суспільними інститутами стоять загальні, властиві багатьом 
суб'єктам інтереси, і отже, саме взаємні відношення таких інтересів 
є визначальними у суспільному розвитку. Природно тому, що вка
з~на ~іяльність зосереджу~ься найперше на врегулюванні проти
рlч М1Ж цими загальними штересами. В результаті одні інститути 
створюються і (або) підтримуються публічною владою, інші, на
впаки, заперечуються або обмежуються нею, залежно від того на 
боці якого з протилежних інтересів виступає дана влада. ' 

. Таким чином, суспільні інститути є об' єктивпою передумовою 
цшеспрямованої юридичної діяльності державного апарату, який 
не лише узаконює їх, але й змінює окремі суспільні інститути та 
умови їх функціонування, в тому числі шляхом соціальних, еконо-

85 Див . : Джери Девид, Джери Джулия. Большой толковьІЙ социологический словарь.
М., 1999.- Т.1 ., А- 0.- С. 248. 
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о ф 86 мічних, політичних, гумаютарних тощо ре орм. 

(У літературі вказусrься, що серед соці~логічних правових конце
пцій особливе місце посідає інституц_іо_натз.м, ?Снови якш:о були ~
кладені відомим французьким адмшІСтраmвJСто~ Мор1еом. Opty 
(1856-1929). Теорію інстmуrів наз~~ого автора вирІзняє серед шших 
єдність політичної та правової теор11, яка д~с~алася зав~ тому, що 
обидві вони базувалися на єдиному поняттt шститугу - дш?чоrо ком
плексу упорядкованих відносин, що виступає як єд_шсть об єкrивн:ого 
(фактичного) і суб'осrивноrо (вольовС?го, псих:ологt_чного)._ Р~НJСТЬ 
права - в об'єктивності нормативних Шститутtв, ~ вна?mдок 1Х три
валого існування містять принцип справедливосТІ M.Opty вв~, що 
норми права створюються інстигуrами як автономними со.~.І;tальними 
утвореннями (державою, торговими товариствами, nрофспиками то-: 
що) і в процесі тривалого застосування перетворюються в правов~ 
"інститути-речі". Тому дійсним о~'єкrивним, елемеп;?М: юридичнш 
системи є не норма права, а шстиrут. 'Корпус шсп_путу є 
об' осrивним елементом, і цей "корпус" з його спрямовуючою ІДеєю ;ra 
організованою владою набагато значніший за юридичною силою, юж 
правова норма. Саме інститути породжують норми nрава, але не нор
ми права - інститути. Існування даного виду пр~ових норм ~оясню
сrься необхідністю примусового регу~вання ВlДНОСИ~ у сощальн~ 
колективах. Інстиrут, таким чином, МJСТИТЬ П?"JР~ЄНИИ нормативнии 
потенціал: він є тривале існування плюс оргаюзащя влади, плюс кон-

87 
сенсус. . 

Найповніше правова теорія інституціонатзму викладе~а в працях 
Ж.Ренара (1876-1943). ЯкіМ.Оріу,_вінвихо~ з :юго,~? 1ндив~ не 
є єдиними суб' єктами соціальних щ~носин. ~рtм шдив~~ r сусп~ь~-~ 
тві взаємодіють безліч соціальних шститутm -. __ комерцшю асоцtацн, 
сім'я профспілки, парті~ різного роду корпор~І, держава, церква ТО_: 
що. у сім інститутам, незалежно в~ їх ф~ю~~ особ~остеи 
та місця яке вони займають у сусІІШ':'СТВ1.. властивІ таю основm ~зна
ки: наяв;ость організуючої іде~ вл~ть ~ норм:а~~о_-правС?вии ха
ракrер. І хоча в межах будь-якої сощальноІ оргаюзащ1 ДІЮТЬ n ж кон-

86 Див.: Ющик О.І. Правова реформа: заrальне nоняпя ... - _с.29. У ~еяких випадках 
роль фактичного і правового засновника виконує КонституЦІя. З прииняпя~ Консти~ 
туції (або на основі зміни окремих ії nоложень) створюют.ься, н~ри_клад, нов~ державнІ 
органи ліквідуються раніше існуючі, вводяться додатковІ, не ВІДОМІ -~р~цІ елементи 
в сусnільно-політичні інститути. Зрозуміло, у~і первинні констит~~ІИНІ рІшення п?в~
нні буrи обумовлені суспільними потребами 1 мати для свого здшснення екон~мІчш, 
політичні, ідеологічні умови (див.: Лучин В.О. ФункциональнЬІе аспектьІ денствия 
Конституции //Советское государство и право.-1983.-N211.- С.14.). 
87 Див.: Боротилин Е.А. Онтолоrня права в теории институционализма 11 Правоведе
ние.- 1990.- N2 5.- С. 43-45. 
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кретні індивіди, інститут завдяки переліченим ознакам перевищує за 
тривалістю існування соціальний час ЖИТГЕ+Фшьносгі його · членів і 
тому стає об'осrивною, незалежною від "суб'єктивних капризів" сис
темою. 

Ж. Ренар вважав інсmтути юридичними організаціями, що мають 
внутрішнє владно упорядковане життя, автономну авторитарну струк
туру. Індивіди, які взаємодіють в інститутах, об'єднуються навколо 
влади, метою якої є "покровительство та керівництво рухом щодо ре
алізації специфічних інтересів колективу". Між окремими особами, 
колективом і владою організації внаслідок ЕЩІості мети з необхідніс
тю виникають органічні солідарні зв' язки, що стають нормою існу
вання даного об' єднання. Відтак, теорія інституту, на думку Ж. Ренара, 
є переважно нарис юридичної онтології Вона має на меті встановити 
стани суб' acra права, враховуючи його буття та класифікуючи інсти
туш за їх нормативною силою. 

Заперечуючи проти ототожнення права і позитивного законодавст
ва, автор під правом розумів систему інституційно оформлених соціа
льних фактів, наполягаючи на легітимації закону в інсгитуті У суспі
льстві існує стільки юридичних систем, скільки існує інститутів 
(підкреслено мною - О.Ю. ). Як юридичні системи інститути суrь про
тиваги, що формуються для обмеження прав держави і стримуваннЯ ії 
інтервенціоністської політики. Якби не було інститутів, якби індивід 
залишався один на один з державною владою, то його боротьба за свої 
права була б не більш успішною, ніж "похід глиняного глечика проти 
чугунного котла". Але, оскільки інститути мають ту саму природу, що 
й держава, остання не є вже ні політичною державою ліберальної 
школи, ні економічною державою соціалістів. У політично диферен
ційованій системі суспільства вона лише спрямовхє взаємодію інсти-

• V 
0 88) тyrm, залишаючись неитральною, керmною силою. 

Намагаючись побудувати теорію права, в якій існуюче, факrич:не розуміло
ся водночас і як належне, зауважує авгор статrі, представники коІЩепцій ін
стиrуціоналізму виділяли як самосrійне дослідницьке завдання питання про 
нормативний зміст суспільних відІюсШІ. Визнаючи практичну значущість да
ної проблеми, автор разом з тим не погоджується з отологічною інтерпрета
цією права, запропонованою прибічниками інстшуціоналізму. Нормативність, 
nmne він, є функцією, поряд з аксиолоrічною, виховною тощо усіх форм сус
пільної свідомості Нормативне не є ні автоматичною похідною від матеріаль
них умов жиrrя даного суспільства, ні самодостатнім, відірваним від реальних 
суспільних відносШІ началом. Нормативне як peryшrrop є засіб організації 
людської діяльності (й упорядкування, регламенrаціі) і поза соціальними від
носинами виникнути не може, оскільки лшпе в них людина здійсшоє свою ді
яльність. Сказане зовсім не означа~ зауважує автор, що відносини, необхідні з 

88 Там само. - С. 45-46. 
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точки зору жигrєдіяльності тієї чи ~ншої суспільної rруІЩ самі собою несуть 
нормативність. Соціальні пршшси 1 норми створю~я конкрепrnми ~дь
ми. Саме тому і може не збіrатися ?б' fХГИВНО необхщне ДJIJI колективу з ного 
суб' єктивннм відбиrrя:м у норма~ 1 так само мо~ раконення я:к загаль
них таких інтересів, я:кі ними завам не є.. . Сусшльне шдношення:, що опосе
редковує класові ішереси, закріпшоється за допомогою ~юрми права як зразок 
(модель), а його8~юстійне відmорення: у даному ВИГЛЯДL забезпечується пот
тичною владою. 

З наведених туг уявлень випливає, що nравовий інституг не зво
диться до абстрактних відносно ~тономних частин nозитивног~ 
nрава (трудового, сімейного, адМІністративного тощо), до деякш 
спільності нормативних положень, яка визначається властивими 
лише їй предметом і методом nравов~~о регулю~ання. Основу 
дійсного nравового інститугу, як деякш особливо1 Нf:.!рмаrr:ивно
правової форми санкціонування державо~? вщповщного 
суспільного інститугу, становлять закони функцюнування остан
нього, що обумовлюють іс_нування певного позитивного права, яке 
передбачає необхідний на~tр,~ридичних ~орм. " . 

Натомість, конструкЦІя правовог~, ІНститугу .' я~а ~~гурує У 
традиційних уявленнях, являє собою nравову сmльшсть деяких 
абстрактних норм або умоглядне об' єднання нормативних припи_:
сів, відірваних від їх реальної основи. Іншими словами, nравовип 
інституг визначається виходячи з хиб~ого протиставлення абст
рактного і конкретного в його поняттt; :~рез ~е ви~ляд_?ЮТь. непе_:
реконливими теоретичні спроби штучно закршити тои чи шшии 
інститут за nевною галуззю права. 

Із сказаного випливає, що правовий .інсти:гут набува~ свого 
якісного визначення в опосередкуванні вщповlДНого сусmльного 
інститугу юридичною діяльністю державного апарату, яка пере
творює цей суспільний інституг в особливого суб' є_кта п~зитивно
го права. Названий суб'єкт внявля.є себе ~ органtзоваши певни~ 
чином взаємодії індивідів у процесt фунКЦІонування дан?г~ сусm
льного інститугу, виступаючи як особлива нормативна ЦІЛ~сюсть, 
характер якої визнача~ься соціал~ним призначенням (соЦІ~ьно~ 
природою) вказаного шститугу, ІПf\Поря~ковуючись необх1дносm1 
його існування у конкретному сусmльств1. . 

"Законодавець,- зазначав К.Маркс~ - ~овШІен дивитися~ ее~ як на досш
. дника природи. Він не робить закошв, вш не в:инахо~ 1~ а тшькн форму
mоє, він виражає у свідомих позигив~ законах внyтp1!llill закони духовни:' 
відносШІ. Ми повШІні були б кинути доюр законодавцеш в безмежно~ свавt
льств~ я:кби він підмінив суть справи своїми в~ДЮІМИ- Але так само 1 законо
давець має право розr.лядати як безмежне свавшьство той випадок, коли при-

89 Там само.- С. 46-47. 
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ватні особи хочуть здійсниrи свої :капризи всупереч суті справи. І-fікого не 
змушують брати шmоб, але кожного змушують коритнея законам шmобу, я:к
що він узяв шmоб. Той, хто бере ІШlЮб, не творить ШJПОбу, не винаходить 
його, він так само мало твориrь і в:инаходигь шmоб, як ІUІавець- nрироду і за
кони води та вarn. Тому шmоб не може бути підnорядкований свавільству ro
m, хто взяв шmоб, а, навпащ свавільство того, xro взяв шmоб, повинно бути 
підnорядковане суті шmобу ... 
llfuюбнa розлука є тільки встановлення фаюу: даний шmоб є померлий 

шmоб, його Юнування є тільки видимЮть і обман. Само собою розуміється, що 
ні сваволя законодавця, ні сваволя npивanmx осіб, а тільки суть справи вирі
шує кожного разу, помер ІІlШОб чи ні, бо встановлення факту смерт~ як відо
мо, залежить від суті справи, а не від ба:жань заінтересованих сторін. Упевне
ність в тому, що умови, при яких існування тих чн інших моральних відносШІ 
не відповідає більше їх суті, констатуються правильно, без упереджених ду
м~к, у відповідності як з досяmутим рівнем науки, так і з сформованими в су
сrnльствl пог.лядами, - ця впевненість, звичайно, тільки тоді може мати місце, 
коли закон є свідомим виразом народної волі, отже - коли він ВШІИ:кає разом з 
нею і нею створюється ... Щодо шmобу законодавець може всrановиrи тільки 
ті умови, при яких дозволяється розірвати ІШІЮб, тобто при яких шmоб по су
ті своїй є вже розірваним. Судове розірвання шmобу може бути тільки прото
коmованням його внуrрішнього розпаду. Точка зору законодавця є точка зору 
необхідності Законодавець, виходигь, пова:жає шmоб, визнає його шибоко
моральну суть, коли він вважає його досигь сильним:, щоб виrримати безліч 
колізій, не юрачаючи при цьому своєї суті М'якість щодо бажань індивідів 
перетворилася б у жорстокість щодо того, що становигь суть цих інJЬИБідів, 
щодо їх морального розуму, який втішається в моральних відносинах". 

Виявляється, таким чином, що у процесі інституціоналізації ви-
значають~я характер і спосіб взаємодії людських індивідів, відбу
вається nІДnорядкування їх взаємних відносин, їх життєдіяльності 
законам функціонування тих чи інших суспільних інститугів. У 
цьому зв' язку не зайве згадати, що, критикуючи Л. Фейєрбаха за 
зведення ним релігійної сутності до людськоl· сутності, К.Маркс 
заперечував проти розуміння сутності людини як абстракту, влас
тивого окремому індивідові. У своїй дійсності вона є сукупність 
усіх суспільних відносин, вважав він. (Фейєрбах, який не займаєть
ся критикою цієї дійсної сутності, через це, за словами Маркса, 
змушений: 1) абстрагуватися від ходу історії, розглядати релігійне 
почуття відособлено і припустити абстрактного - ізольованого -
людського індивіда; 2) через це у нього людська сутність може 
розглядатися тільки як "рід", як внутрішня, німа спільність що 
зв'язує безліч індивідів тільки природними узамІі11). Отже, за ~огі
кою Маркса, дійсна родова сутність людини, якою є сукупність 

90 Див.: Маркс К. і Енгельс Ф. Твори.- T.l.-C.l54 -156. 91 Див.: Маркс К. і Енгельс Ф. Твори.- Т.З.- С. 2- З. 

57 



усіх суспільних. відносин, конкретиз1ється ~ сутності в~довій, в 
особливих сукупностях (сферах) сусшльних вщносин, у рІзних сус
пільних інститутах. Відтак, індивід виступає не просто як суспі
льний індивід взагалі, а як учасник суспільного виробництва (влас
ник або трудящий), як член сім'ї, громадянин держави, релігійна 
особа тощо, тобто визначається залежно від його належності до 
різноманітних суспільних інститутів. 
А оскільки ці закони так чи інакше усвідомлюються і санкціону

ються державним апаратом, вони набувають значення юридичного 
закону, втілюючись у певних юридичних нормах, які складають у своїй 
сукупності сферу позитивного законодавства. З цього випливає, що 
зміст юридичних норм, якими опосередковується функціонування 
конкретного суспільного інституту, залежить від особливостей норма
тивної організації даного інституту, особливостей, що виявляються не 
інакше як у взаємному відношенні юридичних норм. 

Системні якості права виявляються в різномані11ІИХ функціональних 
зв'язках між його елеменrами, завдяки чому одні правові норми розглядають
ся як гарантії іlШПІХ. Взаємодія явищ допомагає зрозуміти їх сутність, вона за 
всіма своїми харакrеристиками може слуrувати самостіЙШІМ: об' єкrом дослі
дження:. Саме у відношеннях з іншими речами виявляються властивості даної 
конкретної речі Гарантії правових норм як діалектична категорія - не є "дещо 
зов~~шнє" щодо правових норм, і навіть не самі норми, а відношення: між ни
ми. 

Схоже, однак, що природа юридичних норм як необхідно пов'язаних сЮІа
дових правового забезпечення суспільного інституту не досІПЬ чітко усвідом
люється теоретиками права. Припис, зазнача~ наприклад, С.С.Ала<сєєв, по
вною мірою виявляє усі свої якості, в тому числі нормативні, державно-вл~дні 
властивості, через зв'язки, що включають його в єдиний правовий оргаmзм. 
Тому припис як правове явище повинен розrnядатися в єдності з ішuими при
писами, ішцими підрозділами правової системи ... Конкретний нормативний 
припис немов "обrтуrаний'' цілою мережею різномані11ІИХ зв'язків; у такому 
стані він і функці ону~ і завдяки цимзв'язкам справляє різнобічну, глибоку дію 
на суспільні відносини. Звідси виrшива~ продовжує автор, що розвиток право
вої системи полягає в удосконаленні не тільки конкретних нормативних при
писів, але й усього комплексу норм, з якими ці приписи пов'язані Більш ши
роке використання: в нормативних актах узагальнень, норм-пршщипів, норм- .. 
завдань тощо означає не лиіпе посилення ідеологічного.зміс1]' акrів, їх вихов
ної ~_или, але й зба~че~ з~·~зків між конкретними приписами, що виража
ють lX реrулятивну енерпю . 

Як бачимо, тут фактично відсутнє уявлення про дійсну роль су
спільного інституту у визначенні змісту та характеру взаємодії 

92 Див.: Боброва Н.А. Системность государственно-правовЬJХ норм как гарантия их 
~ункционирования /1 Правоведение.- 1980.- .N'! 6.- С. 29- ЗО. 

Див.: Алексеев С.С. Струкrура советского права.- С. 85-86. 
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юридичних Н?рм. ~іж тнм, розвиток nравової системи полягає в 
удоско~;~але~ш н~ СТІ~~ки самих по собі конкретних норматявних 
пр~ис~, 1 . навtть усього комплексу норм", з якими вони 
П~}В язаю, ~юльки з необхідністю правового регулювання усіх сто
рІН функцюнування ~ев.них су~пільних інститутів, які потребуть 
такого регулювання, 1 пльки ЦІєю необхідністю об'єктивно зумов
л~ється удосконалення окремих приписів чи розвиток їх сукупнос
теи. 

Даний висновок?. .на мій ~огляд, переконливо підтверджується 
практи~о~. nравовш ІНституцІОналізації політичних партій у сучас
ному свtт11 формуванням так званого "партійного права". 

Правова інстmуці~налізація політичних партій, зазначає Ю.А.Юдін, це 
процес перетворення tx у правовий інстнrут шляхом дедалі ширшого е лю
~ ~вом к~~wексу вщнос~н, пов'язаних з утворенням, організ!ці~ та 
ДlЯЛЬНlСТЮ ПaPJ?L Т~~ роз~ д?ОГО ~ВОВОГО феномена, зауважує він, 
є паlfУІ?ЧИМ У В~'ІЧИЗ~~ Т'd зар~lЖНій науцt. конституційного права. Разом з 
тим, 1Н~?налt3аЦІЯ поттичних парrій нерідко безпос едньо 
пов .І_ІЗ~єrься з ІХ правовт:r реrу~ванням. Не треба, однак, забува~ що 
~~ це насампере~.~-юштичнии шстmуг, тобто фо~малізова.на організація 
і;них n~лn:аманними І~ ознаками (певна С1руюура ВІдносин, Ієрархія влади 

Р.. РІ~шв, .дис.циrun~ члеюв тощо). Отже, продовжує автор поняття 
шстшуцю~ поштичних партій" має ширше значення: воно ~ключає в 
:~е ~ож . 1 . проце~ створення формалізованої організації Така 

ТИ'І}'ЦlОналtзацtя здllіснюєrься не правовими, а па · йними 
(кор~оративними) нор~ами (~1J'Т, ~~регламент тощо).95 pn 
Практи~ю правова 1Н~ЦЮШІЛ1ЗаЦ1Я ПОЛ!ТИЧНИХ партій, і найп ше, ста

новлення tx як найважливІШого констmуційно-правового інС'ГWГV'Мт ер 
єrься на . . -----J•J• почшm-

. ~ другому ~m с~tтового консnnуційного процесу (між двома світо-
вими. в~). У цеи перюд посилюєгься mручання держави в жиrrя суспіль
ства 1 вщповlДН~ розширюються межі конС1ШуЦійного реrулювання. Ні тео
рети!іlі права, аю позиr:ивне право не могли більше ігнорі\mЯти зростаючу 
партш~ · · ~ · · J- роль 

_У ПОJП~юи системІ суспшьства, у функціонуванні державного механі-
зму. Саме ТОДІ. набула широкого поширення коиrтеПЦІЯ· "пan-Nm. ·· " 
('' 'й'') • ...., r·-~-01 держави 
в::J:яжа_ви парn. , щ_о стала обrру:юуванням необхідності правового реrулю-

ДlЯЛЬНостt парnй. Проте у цей період можна говорити лише про тенде-

~9~в_:_: ~~ин Ю.А. Политические партии и право в совремеином государстве. _ м., 
95 т 
~ са_мо.- С. 5- б. Автор при цьому наводить думку відомого польського консти-

туцюналtста М.Соболевськоrо про те, що "феномен визнання правом · 
партій в науці часто н . . поттичних 

азивають пр~щесом І~ституцюналізації партій, хоча точніше елі 
було б говорити про правову tнституцюналізацію" в · · д 
л·те · · .. . . · ІН також ВІДзначає що в 1 paryp1 зу- ~І чаються и ІНШІ точки зору на інсти'І)'Ціоналізацію політични~ п · .. 
(називають двІ форми інсти~ціоналізаціі: конституційну та законодавчу дві ф~~= 
~::~=~о регулю-- вання ~арnй- конституціоналізацію та інституціоналі~ію, тощо). 

. Р вважає, що c:r.mtcть феномена виз~ания правом nолітичних партій найбільш 
точно ВІДбиває поняпя правова (юрІЩична) шстиrуціоналізація" (Там само._ с. 6- 8). 
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ІЩію, що намітилася, до правового реrулю:ванн:я політичних паргій. Найбільш 
чітко вона виявилася у законодавстві шrаrів СІІІА на початку 20-х років і ме
шпою мірою- в конС'ІШ}'Ційному законодавстві західноєвропейських країн. 
Разом з тим правову регламеmацію паргій почали широко здійснювати ви

борче і парламентське право. У цьому відношеюrі відзначалася Чехословач
чина, законодавство якої реrулювало навіть відносmш політичних партій з їх 
депутатами у парламенті С'ЮЇ особливосrі мала правова ін'-'ТИ'І)'ціоналізація: 
паргій у тоталітарних державах (Італія:, Німеччина, Іспанія:) . Власне, зауважує 
автор, в останньому випадку навряд чи можна говорити про "паргіГ у тради
ційному значенні, оскільки паргін перетворюється в орган держави. 
На сучасному етапі світового конституційного розвитку, що розпочався на 

рубежі 80 - 90-х років, процес правової інстиrуціоналізації політичних паргій 
набув дальшого розвитку. За незначними винятками усі новітні конституції 
закріплюють основи правового стdтусу парrій. Крім того, прийняті десятки 
спеціальних законів про паргі~ їх діяльність стала предметом регламентування: 
різними г~ями націонмьного права, тобrо набула справді комплексного 
характеру. (Відзwdчим:о, у свою черrу, що в Україні відбуваєrься аналогіч
ний процес. Від регламентації політичних паргій в рамках єдиного закону про 
об'єднаюш rромадя:н на початку 90-х років законодавчий процес невпинно 
рухався до спеціального закону про політичні партії І, звичайно, слід сказати 
про закріплення: загальних засад створення і функціонування політичних пар
тій у новій Конституції України, а також згадати про дедалі детальнішу детd
льну регламентацію участі партій у виборчому законодавстві нашої держави
О.Ю.). 
КоМІDІексн:ий характер правового реrулю:ванн:я даного інституту вбачається: 

в тому, що ним охоплюються питаюrя юридичного визначення: поштичної 

па~ завдання, ф~ права та обов'язки політичних партій; порядок утво
рення:, зупинення та припинення діяльносrі полі1WІних партій, правова регла
ментація їх ідеологічних та організаційних основ, а також питання: фінансової 
діяльності політичних паргій, їх взаємовідносин з іmп:ими інстmутами полі
тичної системи. 

На завершення наведемо деякі міркування автора щодо галузевого визна
чення у правовій системі правової інституціоналізації політичних паргій. 

Розширення: обсяrу правового реrулювання інс'І'ИТ)'1У політичних партій, 
зазначає він, привело до появи концепцій про формування у сучасних держа
вах особливого "паргійного права" ("права партій"). Постає питання, чи є 
"партійне право" самостійною галуззю ~опального права? Деякі зарубіжні 
автори відповідають на нього позитивно. На думку автора, для виділення · 
"партійного права" у самостійну галузь немає достdтніх підстав. Можна вва
жати "партійне право" однією з підгалузей констюуційного права (як, напри
клад, виборче право, парламентське право). Специфіка його поляrnє в компле
ксному характері, оскільки відносmщ що є предметом реrулюваюrя, регламе
нтуються не шшrе конституційно-правовими, ме й ішпими нормами (напри-

96 Там само. - С. 8- 13. 
97 Згадуваний уже М.Соболевський на це nитання відnовідає так: nраво nолітичних 
nартій є у небагатьох буржуазних державах, воно з'явилося нещодавно і розвинене 
слабо (Там само.- C.l8). 
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клад, тими, що стосущться набуття і R'П\<ІТ · 
фінансової дія:льності).98 -·.r- и парnями легального статусу, їх 

П~иклад правової інституціоналізації nолітичних nартій стано-
вить ІНтерес не лише з~ точки зору підтвердження практикою нашо
го ~висновку, про я~ии було сказано вище. Набагато цікавішим 
цеи приклад у плаm критики "традицш· ~них" ... є 

~ ( . критернв визначення 
галузеи nрава предмета І методу) під кутом зору дослідження n 

0
_ 

блеми Г':L''І}?евого статусу "nартійного права" Адж · р 
nадку І ю А Ю · .. · е, І в даному ви-
. . п ДХ1Д . · · дІНа до вказанш nроблеми нічим по суті не 

ВІДрІЗ~яєгься ВІД наведених міркувань з цього приводу інших тео
р~июв, авТ?р залишаєгься в полоні "загальновизнаної" теоретич 
НОІ концепцu. -

Звичайно, _важко долати усталені, такі, що складалися десятиліт
тями, н~уков~ погляди, особливо в таких "глобальних" 
правовш теорІЇ як стр .. питаннях . . Al.. уктура nравовш системи, ії галузева диферен-
щащ.я тощо . е є питання, на які автор мав би даm собі відnов· ь 
дослщжуючи проблему визначення "партійного права" у пр ІД_.; 
системі . Поставимо ці ~тання замість автора. авовІн 

Насамnеред, чому ВІДНосини інституту політичних па тій 
становлять предмет регул~вання "nартійного права", рег~ам~нтущ~ 
ються не лише конституцшно-правовими але й іншими 
права? Якщо щ· · д ' нормами · , в~осини є нео нарідними з точки зору п ава то 
:~;~ в~~и об ~наш в оJин предмет правового регулюван~? Ч~му 

и ? ужихЩ галr.~еи _регулюють "не свій власний" галузевий 
nр~дмет. о це за ІНШІ норми", яких галузей права? І яке мі 
запмають вони в ~ому виnадку у "своїй" галузі? сце 

Можна, звичаино, оголосити нормативні положен · 
~~~~~ють порядок реєстрації партій, "нормами адміністра;~~н~~ 

, n~jlоження, що. встановлюють порядок їх фінансування 
назваm нормами фшансового nрава"· положення , 
регул~~ься цивільні відносини партій з іншими суб' є~ам~~~ 
тру~овt ~!дносини гро~адян з nолітичними nартіями вважаm від
повІДно нормами цившьного права" та "нормам ' 
ва".. . и трудового пра-

Відтак, у предметі адмініс . .. ~ ф тративного nрава ми зустрІНемо мо 
заtчнии рагме~т в~дносин, пов'язаних з реєстрацією ( ·~ -
мадських оргаmзащй, засобів масової інформацu· .. суб'єктпаJ?ТІИ, гра-
дарювання а · ' Ів госпо-. ' ктtв громадянського стану просто гр б .. 
домашнtх тварин та ще багато чого) щ' о ~~адя~, з рш, ... · дає ця мозаtка" 
те?рн, а осо~ш~во, для ~рактики? Невже у когось виникне бажан~ 
об єднати усІ ЦІ строкап положення про реєстрацію в один адміні-

98Тамсамо.-С.18-І9. 
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стративно-правовий "інститут реєстрації" чи прийняти єдиний 
законодавчий акт ("адміністративно-реєстраційний кодекс")? Але 
ж практика Йде іншим шляхом: положення про реєстрацію того чи 
іншого суб' єкта, об' єкта, акта містяться, звичайно, у тих нормати
вних актах, які стосуються безпосередньо цих суб' єктів, об' єктів, 
актів (у законі про політичні партії, законі про зброю тощо). Чому 
так? Мабуть, тому, що сама по собі реєстрація не має ніякого 
значення, вона має певний сенс лише у зв 'язку з тими суспільними 
інститутами, щодо яких держава вважає за необхідне здійснювати 
адміністративну реєстрацію. Адже саме з реєстрацією пов'язується 
набуття партією чи іншим суб'єктом певного юридичного статусу 
в умовах існуючого правопорядку. Тому реєстрація політичної 
партії має розглядатися як необхідний момент її правової· інститу
ціоналізації, і, отже, нормативні положення щодо реєстрації партій 
належать до "партійного права". 

З іншого боку, навряд чи правильно назвати предметом регулю
вання ''партійного права" трудові відносини громадян, які працю
ють у структурах апарату партії. Чому? Знову таки, мабуть, тому, 
що вказані відносини не є необхідними для існування даного 
суспільного інституту, не є суттєвою ознакою у визначенні 
політичної партії, складовою, без якої не може відбутися її правова 
інституціоналізація . Разом з тим трудові відносини є суттєвим 
моментом життєдіяльності другої сторони цих відносин- громадя
нина, в них реалізується його трудове право. А оскільки з точки 
зору останнього вказані відносини принципово не відрізняються 
від трудових відносин громадянина з іншими суб' єктами (інститу
тами), то нормативне регулювання цих відносин здійснюється в 
межах загального регулювання трудових відносин, нормативними 
положеннями актів трудового права. Саме тому спеціальні закони 
(про політичні партії, про засоби масової інформації, про профспі
лки, про релігійні організації тощо) не повинні містити і, як прави
ло, не містять положень, що регулюють трудові відносини. Лише 
за наявності специфічних особливостей цих відносин положення, 
що відображають ці особливості, з' являються в нормативних актах 
"партійного права", "парламентського права" тощо. · 

Те ж саме стосується правового регулювання цивільних, 
господарських, земельних, виборчих та інших відносин за участю 
політичних партій. 

Отже, нормативні положення, якими регулюються однорідні су
спільні відносини (у нашому вИпадку- трудові), можуть міститися 
в нормативних актах як трудового права (якщо ці відносини мають 
загальний характер), так і в нормативних актах, що належать до 
інших сфер законодавства (залежно від специфіки цих відносин, 
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зумовленої особл~в~стями відповідного суспільного інституту). 
Що стосується сПІвВlдношення вказаних нормативних положень з 
юридичн~ нормами, то останні формуються з тих положень, які 
зумовлею необхідністю санкціонування відповідного позитивного 
права. Таким. чином, '~партійне право" складається з тих юридич
~их норм~ ЯКІ є необХІДНими виключно для забезпечення правової· 
тституцюналізаціі" політичних партій; способом актуалізації цих 
норм стає законодавство про політичні napтn. 

Од~ак.це_не означає, що функціонування партій не підпадає та
~ож ПІД tu-ю ~нших юридичних норм, призначених для регулювання 

ІХ участІ у ВІДносинах, що є однорідними, загальними для багатьох 
суспіл~них інститутів (як, наприклад, трудові, цивільні, адмініст
ра~ивю, господарські тощо). Ці норми, так би мовити, 
"мtжправового" характеру неначе "винесені за дужки" особливої у 
~ожном~ випадку правової інституціоналізації різних суспільних 
шститутІв, як дещо для цієї останньої загальне. 

Як видно, ми зовсім не торкалися в своїх міркуваннях методу 
правового регулювання. У зв' язку з цим виникає питання: чи не є 
вза~алі. метод правового регулювання (в його "традиційному" ро
зумшю) методичною складовою цього загального правової інсти
туціоналізації суспільних інститутів, чи не належить вказаний ме
тод до сфери юридичної техніки? Можливо. Але, в усякому разі, 
очевидно,_ що метод як абстрактний критерій галузевої 
диференцІації правової системи скоріше заплутує пізнання 
структурної будови права, ніж допомагає йому. Мабуть, не в 
останню чергу це пояснІ?ється тим, що досі в юридичній науці, як 
не дивно, вІДсутнє з~овшьне поняття. "юридичної техніки". На ду
мку дея~ те~ретиюв .права, спо~ерІгається, з одного боку, чітка 
тенденЦІЯ до ВІДмови ВІД старих ПІдходів, надання проблемі нового 
ракурсу, а з інu;юго - незавершеність процесу, відс~ність чіткої 
системи категорІЙ для позначення юридичної техніки. 9 

§ 3. Інституційне право - необхідний момент понятrя права 

Якщо послідовно додержуватися наведеного вище уявлення про 
хар~р вза~~юдії юридичних норм? нео?хі~но визнати,_ що у пра
вовш систеМІ юридична норма та ВІДПОВІДНІ нормативнІ положен

~' в яких вона втілюється, не існують як автономні управлінські 
рІшення державного апарату, якими санкціонується те або інше 

99 Див.: Муромцев Г.И. Юридическая техника (некоторьхе теоретические асnектьх) 11 
Пра- воведение.- 2000.- N~ 1.- С.18- 19; див., також: Ющик О.І. Юридична техніка: 
nробле-':'и визначення nонятгя //Парламентаризм в Україні: теорія та nрактика І Мате
рІалИ мІжнародної науково- nрактичної конференції. - К., 2001.- С. 644 -649. 
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окреме суб'єктне право; юридична норма функціонує тільки як не
обхідна складова певної нормативної· цілісності, деякого нормати

вного утворення, що виступає як певне позитивне право. 

Інакше кажучи, взаємозв'язки юридичних норм мають значення 
не як абстрактні зв ' язки між окремими нормативними приписами в 
абстрактному "єдиному правовому організмі" чи абстрактній 
"єдності з іншими приписами, іншими підрозділами правової сис
теми" а саме як взаємозв'язки юридичних норм певного позитивно
го пр~ва, яке суттєво об'єднує вказані норми. У_ такому сенсі по
зитивне право являє собою дещо загальне, своєрщне_ осереддя ро
дової спільності тих вихідних суб'єктних прав, яю визначеНІ в 
юридичних нормах, що становлять "нормативний набір" даного 
позитивного права. 

Так, вихідне суб'єктне право неповнолітньої дитини на її утри
мання є "родовою належністю" сімейного позитивного права, по
ряд з іншими однорідними "сімейними" суб'єктними правами (на 
опіку і піклування, на в~о~ання ~тини, усинов.лення _тощо) . Зро
зуміло також те, що вихщю трудов1 права, кримtналью права дер

жави або адміністративні права тощо не є однорідними з названими 
тут та іншими "сімейними" правами, а являють собою іншого роду 
позитивні права: трудове, кримінальне, адміністративне і т.д. 

Таким чином, правовий інститут логічно розглядати як деяке 
особливе як необхідний момент визначення позитивного права у 

правовій' системі. 100 ~азом з тим він є моментом визнТhfення змісту 
юридичних норм, якt представляють дещо одиничне. При цьому 
в названому процесі визначення юридичних норм реально виявляє 
себе "вертикальний" (ієрархічний) аспект нормативної спеціаліза
ції, тобто процес конкретизації вихідних юридичних норм у зако
нодавчих та підзаконних нормативних актах. 

З цієї точки зору позитивне право, оскільки воно розглядається 
на рівні особливості та одиничності, як момент процесу конкрети
зації права, виступає як інституційне право (яке утворюють право-

100 Особливе, зазначав Гегель, містить ту загальність, яка становить його субстанцію, .. 
Особливе не лише містить загальне, але й показує його також через свою визначеність; 
тим самим загальне утворює собою ту сферу, яку повинно вичерпати особливе ... Осо
бливість є ціпокупність у собі самій і проста визначеність, по суті своїй прин
цип ... Заrальне визначає себе; у цьо:'Іу сенсі воно ~аме є особл~ве. Особливе має зага
льність у самому собі як свою сутНІсть . .. ОсобливІсть є не що шше, як визначена зага-
льність (див.: Гегель Г. Наука логики. -М., 1972.- '! ·_3.- С. 40-44). . . 
101 Так само як загальність уже безпосередньо в собІ 1 для себе є особливІсть, так 1 осо
бливість... є одиничність, яку слід розглядати найперше як третій момент поняття, 
оскільки ії фіксують як таку, що протистоїть двом nершим ... Загальність і особли
вість виявили себе, з одного боку, як моменти становлення одиничного. Однак в оди
ничності вони не nереходять у щось інше (Там само.- С. 48- 55). 
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ві інститути) та як суб'єктне право. Отже, у правовій системі будь
якої держави офіційне право набуває форми позитивного права, 
інституційного права та суб'єктного права, в їх єдності й супе
речливості, в яких відбивається закон функціонування офіційного 
права. 

(Діалектична логіка, відзначав М.М.Розенталь, розглядає поняття 
як відбиття сутності суrrєвих, закономірних зв' язків предметів. Сут
ність речей розкривається шляхом узагальнення. Поняття - це резуль
тат узагальнення маси одиничних явищ, воно є суттєво загальне ... 
Обмеженість формальної логіки полягає в тому, що вона своїми спо
собами узагальнення не розкриває діалектичні протиріччя. Справд\ 
узагальнення- це виявлення взаємозв'язку, взаємовідношення загаль
ного і одиничного. Формальна логіка, вирішуючи свої завдання, здій
снює узагальнення шляхом порівняння ознак речей. Одиничні ознаки 
- це так~ що властиві лише даному предмету; загальні - це ознаки, 
однакові для багатьох nредметів. Для створення загального поняття 
необхідно відкинути ознаки, властиві одиничним явищам, і залишити 
тільки ознаки, спільні для всього класу явищ. При цьому способі уза
гальнення загальне протистоїть одиничному, різноманітним одинич
ним явищам. Загальне і одиничне розділяються і вивчаються кожне 
окремо. Звичайно, такий поділ і вивчення важлив~ це необхідно для 
того, щоб відрізняти один предмет від іншого, одиничні ознаки від 
загальних, вид від роду тощо. 

Однак, зазначав автор, при такому способі узагальнення загальне 
не виступає як суперечлива сутність, як єдність загального і одюmч
ного. Оскільки формальна логіка трактує поняття JШше як сукупність 
ознак, а взаємовідношення загального і одиничного також розглядає 
лише з точки зору належності ознак до того чи іншого поняття, то 
для неї важлива не діалектика загального і одиничного, зв' язки, пе
реходи одного в друге, а їх відмінність, відособлення . Такого роду 
узагальнення Гегель називав "абстрактними загальностями", оскіль
ки загальне тут виступає саме собою, а одиничне саме собою, поза 
зв'язком одного з одним, не як тотожність протилежностей. Загальне 
протистоїть різноманітному світові одиничних явищ, а не включає 
його в себе діалектично, у "знятому" вигляді Гегель зауважував, що 
в такому випадку "усяке різноманіття стоїть поза поняттям, і 
останньому притаманна JШше форма абстрактної загальності". Діа
лектична природа загального як вираження сутност~ закону речей 
полягає в тому, що багатство одиничного не згасає у загальному, а 
зберігається. Таке узагальнення суттєво відрізняється від узагаль
нення, в якому багатство одиничного випаровується, і залишається 
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б . 102) 
одна порожня а сrракщя . 

Повну відсуrність діалекrичноГ? підходу до ви:значеІШЯ ПОЗJІ!ИВНОГО .:а 
суб' єкrного права, не кажучи про вщсутюсть взагаm уявлення про шстmуцІИ
не право, наочно демонструють наступні спроби ~ояс:нm:и r~юсео~оrічний ас
пект "права в об' єктивному і суб' єкгивному ее на . Вщмшюсть МІЖ прав?м в 
об' єкrивному і суб' єкrивному сенсі, зазначає М.І.Матузов, сІСЛ8Лася в науЦІ да
вно, вона мала місце ще в римській юриспруденції, а потім у настушmх право
вих системах як на європейському коmинеmі, так і в СІІІА Найбільший роз
вигак і обrрутування ЦІІ кшщепція одержала, зокрема, у ~ецькій юрис"ІІ{)у
денції ХІХ ст., а також у працях російських дореволюЦІННИХ правознавЦІВ. 
(Зауважимо: далі автор відзначив н~rативне с:mвлення французьких правозна
вців до розмежування цих двох виДlВ nрава, 1 особливо до використання тер

міна "суб' єкrивне право" - О.Ю.). 
Власне, ідея двох видів права, за словами автора, закладена у природно~ 

правовій доюрині, хоча існування понять ~ава в об' єкrивному 1 

суб' єкгивному сенсі завжди пор?джувало у юри~ спори, часто ставало при
чиною різного розуміння та вирlШеІШЯ баrатьох ІІІІШИХ nравових проблем. Ав
тор rут же робить застереження, що поняття об'єкгивного і суб'єктивного 
права не слід nлуrати з проблемою об'єктивного і суб'єктивного в праві. Це 
різні питання, хоча і взаємопов'язані Що стосується кате~рій "об'єктивне 
право" і "суб' єкrивне право", то вони є умовними ФJ?азе?лопчними ':І_?НЯТТ~~ 
(виразами, словосполученнями), прийнятими у свІтовій юри.дичюи ~уцt 1 

пракгиці Це не філософський аспекг, а "головним чином лопко-понятійl~ 
rносеолоrічний., який стосується походження вказаних понять, процесу ІХ 

утворення, змісту, природи, оmолоrічного статусу, мез:одолоrії дослідже~". 
Термін "право", продовжує автор,. баrатозна~ Вш не завжди й не у~а 

вживається в одному й тому ж сена, а набуває ріЗного значення залежно вщ 
того, яке юридичне яв~е хочуть виразити. Коли з'явилася лінгвіс·~~на по
треба розмежувати два ріЗНИХ явища шляхом утворення двох самоСТlИНИХ по
нять то слово "право" с·шло вживатися з визначеннями "об'єкrивне" і 
"сrб-єкrивне" . Виникли вирази: "об'єкrивне право" і "суб'єкrивне право", ко
трі й призначені були позначити і закріпити так~ що віддіпuлися одна від од
но{ реальності (підкреслено мною - О.Ю. ). Правова наука, на думку 
МІ.Матузова, скористалася визначеннями "об'єктивне" і "суб' ~ивне" не ви
падково і не для того тільки, щоб розмежувати два таких, що ТІСНО сти~ть
ся, але не збіrаються, явища, а для того щоб повніше відобразити їх сусшльно
юридичну природу, функціональну ~юль і со~не пр~начення. І "якщо в~е 
говорити про більш чи менш вдалу 1 то~ термшолоПІ?, то в наrн:?вому BlJ?,~ 
ношенні, теоретично, коли право в сена правоможносn конкретнш особи зІ 
ставляється з правом в об'єкrивному сенсі. (норма), кращий якраз терм~ 
~'суб'єкrивне право", оскільки він більш прав~~ю і адекватно виражає суть 1 

специфічні особливостіпозначуваного явища". 
Називаючи "суб'єктивне" і "об'єктивне" право двома видами 

102 Див.: Розепталь М.М. ПринцнпЬІдиалектической лоmки.- М., 1960.- С. 211- 215. 
103 Див. : Матузов Н.И. О праве в обьектнвном и субьективном смЬІсле : гносеологиче

ский аспект 11 Правоведение.- 1999.- N2 4.- С. 131- 134. 

66 

права, Існування яких зумовлюєrься природно-правовою доктри

ною, автор не полишає позиції, яка критикувалася ще в 20-і роки 
. 104 н . минулого стоштгя. аведеш тут уявлення М.І.Матузова про 

"об'єктивне" і "суб'єктивне" право зводяться, по суті, до тих 
"абстрактних загальностей", про які писав Г.Гегель. Роз'єднуючи 
понятгя та ізолюючи їх одне від одного, розриваючи сутнісні 
зв' язки, марно розраховувати на "більш повне" пізнання 
"суспільно-юридичної природи" права, його "функціональної ролі" 
та "соціального призначення". Розглядати суб'єктне право і сукуп
ність норм права як два види права так само логічно, як зіставляти 
зернину з колосом, називаючи їх двома "видами" жита. 

Очевидно, що відштовхуючись від ідеї "двох видів права", на
вряд чи вдасться осягнути поняття правового інстиrуту, оскільки 
традиційне уявлення пов'язує його лише з одним "видом" права (а 
саме, з "об'єктивним правом"), розглядаючи названий інститут як 
деяку формальну сукупність норм. Навпаки, визначення правового 
інституту як нормативно-правової форми санкціонування держа
вою певного суспільного інституту є суттєвим, загальним понят
тям, що визначає правовий інститут взагалі, як явище правового 
житгя, змістовно пов'язане з визначенням суспільного інституту. 

Разом з тим правовий інститут взагалі - це абстракція, але абст
ракція розумна, оскільки, як зазначав К.Маркс, вона дійсно виділяє 
загальне, фіксує його і тому звільняє нас від повторень. 105 А оскіль
ки існування правового інституту органічно пов'язується з певним 
суспільним інститутом, що зумовлює формування відповідного 
позитивного права, то загальне понятгя правового інституту не 
може абстрагуватися від визначення останнього як моменту пози
тивного права. Іншими словами, загальна визначеність правового 
інституту в правовій системі пов' язуєrься з позитивним правом, 
п~редбачаючи, що правовий інститут взагалі, як родова загаль
нІсть, завжди виступає як дещо тотожнє з певним позитивним 

правом, як інститут певного виду позитивного права: інститут тру
дового права, кримінального, цивільного права тощо, а не лише як 
узагальнення на рівні позитивного права у цілому, як деякий абст
рактний "інститут позитивного права". 

З іншого боку, оскільки правовий інститут виявляє своє існу
ваІШЯ в одиничних юридичних нормах, визначаючи їх зміст то ці . . , 
виявлеІШЯ правового Інституту в рtзних нормативних сукупностях 

104 Звичайно, писав Є.Б. Пашуканіс, після того, як нам уже дано заrальне визначення 
права, ми дізнаємося, що, власне, існують два види права: суб'єктивне і об'єктивне. 
При цьому в самому визначенні можливість такого розщеплення зовсім не передбача
ється (див.: Пашукапне Е.Б. Общая теорня права в марксизм.- М., 1928.- С. 19). 
105 Див. : Маркс К. і Енгельс Ф. Твори.- Т.12.- С.669 і наст. 
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уявляються як широке різноманітrя nравових інститутів, їх різно
види, що їх деякі теоретики nрава намагаються так чи інакше кла
сифікувати. 

Юридична неоднорідність права, відзначав С .С.Алєксєєв, виявлясrься і на 
рівні його інстmуrів. Правові інстиrути насамперед nоділяються за ГdJІ)'ЗЯМИ 
nрава. Як головні с1руктурні підрозділи галуз~ вони (крім міжгалузевих ком
rшекrів) завжди мають точно визначену галузеву "nроІІИСку'' ... Між тим nра
вові інС'JШУГИ мають власну класифікацію, до якої загальнотеоретична і галу
зева літераrура зверrасrься, на жаль, дУЖе рідко, хоч поділ правових інститу
тів на різновиди є ва:жливи.м аспеюпо.м структури права... У пршщипі, про
довжує ат-ор, стосовно кожного правового iнcrmyry може бути встановлений 
той головний системоуrворюючий факrор, який обумовив відособлення дано
го комrшексу нормативних nриписів. Частіше за все - це особливості даного 
різновиду суспільних відносин, тобто особливосгі предмета реrулювання. Де
які інституrи відособилися за функціональною ознакою і за ознакою того, є 
вони загальними чи спеЦІальними. 

Разом з тим 1реба бачиrn, що nравові інстmуги є різноrшощинними. Тому 
реальні різновиди правових інстmуrів можуть бути з достатньою точністю 
встановлені лише тоЩ коли при їх розгляді почергово вводяться класифіка
ційні підстави з урахуванням дії різних сисrемоутворюючих факторів. Лише 
за такого підходу стає можливим виявиги справжню картину реально існую
чих nравових інсгшутів, кожен з яких займає точно визначене місце в системі 
галузі nрава. До того ж, на рівні nравових інститутів, мабуть, більше, ніж на 
інших рівнях структури, позначається вrшив суб'єrсrивних факторів. Прораху
нки в побудові нормативного матеріалу, що допускаються nри кодифікації та 
виданні окремих актів, недоліки в юридичних конструкціях, невиnравдані ви
ділення окремих комrшекrів норм- усе це інколи призводить до "накладання" 
одних інстиrутів на і~ до порушень логіки nрава, до В1р3ТИ чітких меж по
між інстигутами (що, крім іншого, ВИКЛJ&ІіЄ конкуренцію норм у nроцесі 
юридичної кваліфікації сnрав на nрактиці). 

Таким чином, визнаючи структурний рівень nравових інститутів 
таким, що є "найменш стійким" щодо вnливу суб' єктивних факто
рів, автор, по суті, заnеречує об'єктивну змістовну основу правово
го інституту - відповідний сусnільний інститут, і розглядає nраво
вий інститут як більш-менш довільну конструкцію законодавця, що 
не обумовлена необхідністю функціонування суспільного інститу
ту, нормативною основою цього функціонування. Разом з тим;· 
розглядаючи різновиди nравових інститутів як деякі відособлені 
нормативні сукуnності в межах галузі nрава, що визначаються за
лежно від тих чи інших класифікаційних nідстав, та nроnонуючи 
вводити ці nідстави визначення "nочергово", С.С.Алєксєєв займає 
логічно суперечливу nозицію. Названі сукупності норм характери
зуються різними ознаками, за якими вони можуть класифікуватись 

106 Див . : Алексеев С.С. Структура советского права.- C.l35- 137. 
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у правовій системі, в тому числі ознаками, що суперечать одна од
ній повністю або частково. Тому заnроnонований ним "nідхід" на
вряд чи дасть можливість виявити "сnравжню картину реально іс
нуючих nравових інститутів, кожен з яких займає точно визначене 
місце в системі галузі nрава", в чому намагається nереконати нас 
автор. 

(У цьому зв' язку варто звернути увагу на визначення в літературі 
єдиного nредмета цивільного nрава. Зокрема, широкого nоширення 
набула точка зору про те, що "через відносну самостійність цивільно
nравової галузі у сферу її дії втягуються нетиnові для неї особисті не
майнові відносини, для яких виявилося можливим використовувати 
цивільно-nравовий метод регулювання сусnільних відносин, що вже 
склався". Однак і в цьому випадку "неминуче nостає питання, чому 
саме особисті немайнові а не якісь інші суспільні відносини виявили
ся втягнутими у сферу цивільно-nравового регулювання". Очевидно, 
особисті немайнові відносини мають з майново-вартісними відноси
нами загальну властивість, що й дозволило поширити на них цивіль
но-nравовий метод регулювання сусnільних відносин... Майново
вартісні та особисті немайнові відносини - це різні види суспільних 
відносин, що виnливає з самої їх назви. Виявити їх загальну власти
вість можливо лише на самому високому рівні абстракції І цілком за
кономірно, що в результаті такого абстрагування виходить досить аб
страктне nоняття, яке не дає достатньо nовного уявлення про суспіль
ні відносини, що регулюються цивільним nравом. Проте виявлення 
такої загальної властивості необхідне для обгрунтування nредметної 
єдності цивільно-nравової галузі . 107 

Втім, nредметом інституту, що регулює немайнові відносини, ви
являються не всі особисті немайнові відносини, а тільки іх частина, 
яка "не nов'язана з майновими". Щодо другої частини цих відносин, 
то вони регулюються "іншими струкгурними підрозділами цивільного 
nрава". На думку автора, найбільш nовно узгодити nравове регулю
вання особистих немайнових та майново-вартісних відносин, що вза
ємодіють між собою, можливо лише в тому виnадку, якщо регулю
вання вказаних відносин буде здійснюватися в межах одного структу
рного підрозділу системи цивільного законодавства. Ось чому доціль
но об' єднати в одному структурному підрозділі цивільного законодав
ства регулювання особистих немайнових і nов' язаних з ними майно
во-вартісних відносин. Таким чином, nоділ особистих немайнових 

107 Див.: Егоров Н.Д. ЛичнЬІе неимущественнЬІе права граждан и организаций как ин
стиrут советского гражданского права 11 Правоведение.- 1984.- N! 6.- С. 33-34. Такою 
загальною властивістю автор вважає взаємооціночний xapaicrep майново-вартісних і 
особистих немайнових відносин, що передбачає застосування до них єдиного методу 
правового регулювання. 
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відносин на nов'язані і неnов'язані~. майнов~ не впливає на їх галу
зеву належність і обумовлю~ лише ІХ внуqлшньог~узеву~ стр~ну 
диференціацію в межах цнвmьного права. Особи~ немаин~вt вщно
сини що не nов'язані з майновими, регулюються ~ІДНосно вщособле
ним ~уюурним підрозділом цивільного права - шспnуrом особис~ 
тих немайнових прав громадян і організацій. Особи~ ж немайновІ 
відносини, пов'язані з майновими, l?егул~ються внугрtшньогалуз.еви
ми комnлексними струюурними mдроздшами цивmьно~о праваіоF
торським та винахідницьким правом, а також право_м на вJДКрИТГЯ ~· 

Отже, nредметна належніль особи~ немайнових вtДІІос~ до того чи ш
шого інстиrуrу цивільного права, за лопкою автора, зал~шь в~ ~го, до яко
го "структурного підрозділу'' цивітІьного закоНf:давст~? шДІІесеЮ п~оження, 
якими реrулюєrься та або ішnа частшш цих вщноснн , тобто, проС11Ше кажу
чи, залежить від сваволі законодавця. У тако~ Б!ffіадку потреба наукового ви
значення поняття правового інстmуrу взагаJІl вщпадає. 

Необхідно, далі, зазначити, що види правових івсrитуті~ (основу 
яких становить певне позитивне право), звичайно,.~е ~~стрtча:о:ься 
у правових системах як емпірично дані. В реальнш дшс~осr1 Тl ч~ 
інші види правових інститутів являють соб'?ю конк_РетНl оди_ничю 
правові інститути, що складають строкате рtзномаюття цих ІНсти
тутів, обумовлюючись різним характер'?м позит.ивних прав,. тобто 
різною галузевою належністю вказаних шст~~' а ~е, рtзними 
кожного разу умовами їх виявлення у правовш систеМІ ... в результа
ті правові інститути набувають кожного разу особлuвоz ~изна;:ено
сті, яка знаходить виявлення в особливих вла':тивост~, шдивщуа
льних рисах, специфічних ознаках вказаних ІНституnв: ~ <1:. саме ~ 
різному наборі вихідних суб' єю:них прав, умо~ та ~~ран~ш tx реалt~ 
зації, що дають nізнанню матеріал для класифtкацn видів правових 
. . 109 
шститутtв. . . · б · 

З іншого боку, сусnільні інсrитути. не 1~нують ~к вщосо лею 
одна від одної оргаНізації чи cyкynн?c:rt сусшльних вtДН?син, а вз~
є.модіють між собою, утворюючи щmсне людське сусnшьство, щ-

108 Там само.- С. 36-37. . 
ІО9 А втім, вважав Гегель, такому пізнанню бракує tманен~ого принцнnу членування, 
том , що воно бере визначеність змісту з даного. Сnрава шзнз:ння може по~~ тут 
липіе в тому, щоб, з одного боку, упорядкувати знайдене в емшри;ному матерtатЦ.осо
бливе а 

3 
іншого _ шляхом nорівняння знайти також його загальш ~изначе_ння. 1 ви

значе~ня тоді визнаються основами ч.ленув~ня~ які можуть б~ р1зномаютними, так 
само як можуть мати місце такі ж рtзномаштю чле~уван~ зпдно 3 цими основами. 
Відношення ланок членування -видів - одна ~о одноt має тtльки те заrаль~е визн~чен= 
ня що вони визначені одна щодо одної за припнятою ос~овою членування, якби рtзни 
ця' між ними грунтувалася на якомусь іншому міркуванНІ, то вони не були б координо
вані одна з одною як рівноцінні (див.: Гегель Г. Наука логики.- Т.3 .- С. 265). 
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лісну систему людських відносин~ вказані взаємодії інститутів Ta.J( 

чи інакше відбиваються у взаємних відношеннях тих позитивних 
прав, якими вони регулюються. Дані відношення, звичайно, вира
жаються у різних функціональних зв'язках юридичних норм різних 
правових інститутів, об'єднуючи вказані норми у нормативні 
"комплекси", що уявляються дослідникам як окремий вид 
"міжгалузевих" nравових івсrитутів поряд з правовими інститута
ми "галузевими". 
А проте, якщо класифікаційні основи не є необхідними, можливі 

різні видові визначення правового інституту за будь-якою довільно 
взятою основою. Враховуючи, що визначення видів правових ін
сrитутів потребує окремого розгляду, ми не будемо тут зупинятися 
на ньому. Зауважимо лише, що для видавої диференціації останніх 
необхідно виходити з реального змісту конкретних правових ін
ститутів, тобто: 1) набору вихідних суб'єктних nрав, 2) сукуnності 
юридичних фактів, які визначають умови існування цих прав і З) 
системи гарантій реалізації вказаних прав як необхідних складових 
будь-якого правового інсrитуту. 

(Гакий сnосіб дій, зауважував Гегель, який не містить у собі понят
тя, коли то приймають nевну визначеність за суттєвий момент роду і 
відповідно включають у цей рід те чи іюпе особливе або виключають 
його з нього, то починають з особливого і керуються при його сполу
ченні з~ову ж іюпою визначеністю - такий спосіб є rрою свавілля, ко
тре вирtшує, яку частину або сrорону конкретного утримати і відпові
дно до цього здійснити класифікацію. Звідси виходить те, що в одно
му ряду природних речей виСІуІІають як надто характерні і сугrєві 
такі ознаки, які в іюпому ряду стають неявними і безцільними, тим 
самим стає неможливо дотримуватись одного такого роду принципу 

класифікації Загальна визначеність емпіричних видів може полягати 
лише в тому, що вони взагалі відрізняються один від одного, не буду
чи протилежними. 110 

У цілковиrій відповідності з даним зауваженням С.С.Алєкосєв вба
чає у правовій сисrемі наступні різновиди правових інсrитутів: 1) ре
гулятивні і правоохоронн~ 2) предметні та функціональЩ з особливим 
різновидом nроцедурно-nроцесуальних інститутів~ З) загальні інсти
rуги (заrальнозакріплюючі та основні); 4) інсrитути, спеціалізовані за 
сферами ("гілками") відносин даного виду (наприклад, за видами вла
сноqj); 5) генеральні інсrитути. Крім того, автор nідтримує ідею 
О.С.Иоффе про існування "субінстmуrів", а також nропонує таку 

110 Там само. - С. 266- 267. 

71 



струюурну одиницю права як "об'єднання інсппутів" що являюrь 
собою ."особливий, ~більш високий рівень будови гал)тзі права". До 
останшх належать ruдгалузі права. Специфічними, вторинними nра
вовими уrво~еннями автор в~ажає галузеві комnлексні інстиrуги, по
ряд ~ якими ІСнують також мІЖГалузеві комплексні інституrи, як nід
роз,~uш комплексних галузей. ш У такий "сnосіб дій" в правовій сис
темІ можна "відкрmи" безліч видів правових інС"ПfІУІ'Їв). 

Нам важливо тут в~значити, що формування правової системи 
nотр~ує н~ лише ~свщомленн~ дійсних законів функціонування 
сусmл~них ІНститутІв, а отже, mзнання нормативної сфери цих ін
~ти~упв, необхідно:_f!lі пр~ового уегулювання вказаної сфери, але 
и. ~1зна~ня взаємодн сусшльних ІНститутів як основи формування 
ЦІюсноz системи nозитивного права. 

111 Див. : Алексеев С.С. Структура советского права.- C.l35- 160. 
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Глава третя. 

ФОРМУВАННЯ НАЦІОНАЛЬНОЇ ПРАВОВОЇ 
СИСТЕМИ: ДЕЯКІ ТЕОРЕТИЧНІ 
ПЕРЕДУМОВИ ТА ПРАКТИКА 

§1. Публічне і приватне право: у полоні дихотомії 

Свого часу в дисертації, присвяченій дослідженню проблеми 
співвідношення структури радянського права і структури радянсь
кого законодавства, ії автором було зроблено "важливий у науко
вому і практичному відношенні висновок" про те, що наявність 
галузей радянського законодавства безnосередньо обумовлюється 
єдиною об'єктивною основою - галузями права, іХ системою. Це, . . ,, '-" . 
однак, не означає, застерІгав ВІН, що галузеи законодавства рІвно 

стільки, скільки галузей радянського права. Такий погляд обмежу
ється лише складом системи права і не враховує тієї обставини, що 
взаємодія галузей nрава в nроцесі регулювання сусnільних відно
син у ряді виnадків викликає у системі законодавства формування 
відповідних nідрозділів- комплексних інститутів, підгалузей і га
лузей. У цьому зв'язку галузі радянського законодавства nоділя
ються на галузі, адекватні однойменним галузям плава, і галузі 
комплексні, що виражають взаємодію галузей nрава". 12 

Таким чином, галузева структура законодавства, за логікою ав
тора, складається із "nростих" ("адекватних") законодавчих галу
зей, в яких галузі права виявляють себе як такі, безпосередньо, і 
"складних" ("комплексних") законо~авчих г~узей, що формують
ся як результат деяких взаємних вщносин МІЖ галузями nрава, в 

nроцесі їх "взаємодії". Отже, у будь-якій правовій системі галузей 
законодавства має бути завжди більше, ніж галузей nрава. 

На жаль, залишилося відкритим nитання про характер 
"взаємодії" галузей права, разом з невизначеністю поняття остан
ніх, що дає широкий nростір для умоглядного теоретичного конс
труювання системи законодавства, виходячи з різних уявлень як 
про галузь права взагалі, так і про склад та характер взаємодії галу
зей nрава у nравовій системі. 

При цьому в останні роки у вітчизняній науці окреслилася певна 
тенденція до пошуку орієнтирів для формування національної nра
вової системи у співвідношенні публічного та приватного права. 
Дослідження даної проблеми навіть визнаються "популярними". 

Осташrім часом, пишуrь, наприклад, Є.:Харитонов та О.:ХІlриrонова, НІlбули 

112 Див.: Евrрафов П.Б. Сооmошение струкrурЬІ советского права и структурьr советс
кого законодательства 1/ Автореферат дисс. на соиск. уч.ст.канд . юрнд.наук .- Х, 
1981 .-С.\7. 

73 



популярності досліджеІ:ШЯ:, пов'язані із з'я:суваШІЯМ сутності прива1ного пра
ва, його предмета та методу тощо. В цьому немає нічого дивного, якщо враху
ващ що ішерес до даної проблематики є не тільки, а іноді навіть і не стільки 
теоретичним, скільки суто праrмати.чЮІМ. Адже фаюпично йдеться про об
рання нової моделі (струюпури) украііи:ькоzо права, відповідно до якої ма
ють формуватш:я, прш:пwсовуючись до не;; галузі законодавапва, сmворю
ватш:я кодекси, визначапшаt іХ змkт та характер взає.модіітощо (виді
лено мною- О.Ю.). Особливо ГОСІро ця: проблема постає у rалузі реrулюван
ня господарських відносин, де традиційно не стихає суперечка між прихиль
никами цивільно-правового реrулювання останніх і прибічниками існування 

п " lИ 
так званого господарського права. 

01Же, йдеться не про якісь схоластичні дискусії, а про "обрання 
нової моделі (структури) українського права", за якою повинні бу
ти сформовані галузі законодавства, створені кодекси, визначено їх 
зміст та характер взаємодії ... Іншими словами, теоретики мають 

" " .. . 
сконструювати структурну модель правов01 системи, а поютики 

та законодавець - розробити і прийняти визначений цією 
"моделлю" набір законодавчих актів певного змісту, насамперед, 
кодексів. І що з того, що практика досі йшла дещо іншим шляхом? 
Тим гірше для неї ... 

Щоправда, дискусія з приводу "обрання нової моделі", на думку 
згаданих авторів, "набула дещо деформованого характеру", голо
вним чином через те, що йде з' ясування nоняття nриватного nрава, 
а nублічне nраво майже не згадується і у кожному виnадку сутність 
останнього не nіддається аналізу. Наслідком цього, за словами ав
торів, "є використання досить приблизних критеріїв визначення 
nриватного і публічного права, нечітке розмежування nершого і 
другого, а іноді навіть nідміна nонять та категорій". 114 У зв' язку з 
цим вони визнали за доцільне "з'ясувати сутність дихотомії 
"nриватне право - публічне nраво" та характер взаємовідносин між 
ії елементами". 

Зауваживши попередньо, що "ця: коне1рукція є умовною і призначення їі 
головним чином полкгає в тому, щоб установити засади, які мають застосо
вуватися при регулюванні тієї чи іншоі· групи відносин" (підкреслено мною -
О.Ю.), авгори найперше звертають уваrу на "необrрунтовані спрощення у ви
значенні дея:кими сучасними ангорами сутності цих понять та різниці. між 
приватним і публічЮІМ правом". Наприклад, нерідко проблема спрощуєrься 
шляхом ототожшовання права і законодавства. Прибічники такої позиції вва-

113 Див.: Харитонов Є., Харитонова О. До питання про значення дихотомії "приватне 
право- публічне право" 11 Вісник Академії правових наук України.- 2000.- N!!2(21).
C.83. Далі ми зупинимося на традиційно не стихаючих суперечках "прихильників
цивілістів" та "прибічників-господарників" навколо необхідності кодифікації rоспо
дарськоrо законодавства, оскільки з цією проблемою чи не найбільше пов'язана rалу
зева міфотворчість теоретиків права. 
114 Там само.- С. 83- 84. 
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жають, що оскільки всяке право (тобrо законодавство) є я:вшцем публічним, то 
й приватне право існує лише в межах публічного права. 

(Tyr автори мають на увазі статтю акад. В.К.Мамутова, в якій він, 
зокрема, пише: "Закон, що приймається вищим органом влади, не мо
же не вважатись актом nублічним ~ mже, за визначенням не може роз
глядатись як акт приватного права, nрирівнюючись тим самим до 
придуманих двома чи декількома прива~ особами ~ рамках пуб
лічного закону умов укладеної угоди. Нав1ть якщо роЗДlЛЯТИ захист у 
законодавстві приватних і публічних інтересів, то будь-який закон, 
спрямований на захист інтересів приватних, тим самим захищає і зага
льний, nублічний інтерес. Якщо публічного інтересу~ немає, ~ закон 
не приймається . Він не приймається (у демократичши державt), якщо 
суперечить публічному інтересу. Так по cyri nідходять до цієї про
блеми в англосаксонській соціалістичній, ісламській системах права. 
Саме поняття Закону, - Щ,одовжує автор, - включає nублічність, nе
редбачає, що це nублічний акт, який виражає державну волю, держав
ний інтерес". ''Приватний закон чи інший нормативний акт держави
це нонсенс. У сі. нормативні акти держави - за визначенням акти nуб
лічні Приватним може бути лише те, що встановлено приватними 

особами, а не державою ... 
Що ж у такому випадку, - запитує В.К.rvt_амутов, - є приватне пра~ 

во? Приватне право - це правила nовеДІНКИ, норми,_ встановлеm 

угодою окремих осіб в наданих їм законом, тобrо nубшчним ~м, 
рамках, в рамках дозволеного їм законом. Правила, норми, ЯК1 вони 
своєю угодою встановили для себе і лише для себе. Правом їх можн':'
назвати тому (чи в тому виnадку), що закон ~озволив їх ~.становити ~ 
оскільки вони законним сnособом встановлещ забезпечує 1х захист. 

Розмежування публічно-правових і приватноправових норм, 
вважає автор, - це наукова класифікація норм за їх юридичною 
властивістю - встановлені вони державою чи окремими особами з 
дозволу держави. Поділ же nрава і законодавства ~а ~j 
здійснюється за предметом регулювання, тобто на зовам шшш 
nідставі Присуrність чи відсутність в тій чи іншій галузі nрава (або 
m.:рсвага) норм nублічно-правових чи приваm~пр-~ов~ не вnливає 
11:.1 поділ права за предметом регулювання, бо 1 ц 1 ЦІ можуть б~ 
ІІрвсуt·німи у різних галузях ... " На думку автора,_ в~еm 
міркування слід було б враховувати, здійснюючи ~асифшацпо нор~ 
права з вауковою та навчальною метою. У процеа ж правотворчосц 
вважає він, "слід вирішувати, що потрібно врегульш~увати прямо в 
закон~ з одного боку, і врегулювання яких nитань сшд залишити на 
розсуд суб'осrів тих чи інших взаємовідносин- з іншого. Потрібно 
nідбирати такі комбінації різних норм, які б забезпечували ефеюивне 
регулювання відповідного предмета, а не прилаштовувати законодав-
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ство під розроблені ОІ9Jемими юрисrами криrерії класифікації норм". 
" Таким ~ом, mдсум?вує В.К.Мамуrов, "публічне право -
пр~ила гри , в~овлею, державо~. Приваше право - "правила 
гри , всrановлею сам_ими 'гравцями (але охоронювані державою, 
якщо вони всrановлею в рамках закону). Уявляєrься, що такий Щцхід 
до пре~ета ди~кусі.ї дае: достатньо прийнятні орієнrири для юридич
них досЛІджень 1 класифоощій "115

). 

Заперечуючи np<ЛJ[ некоректного оrотожнювання названим вище антаром 
"права" і "захону", Є.Хариrонов та О.Харmонова стверджують, що "зараз 
розмежування цих понять практично не викликає заперечень". Оrже, продов

жують вони, "усу~чи пер~е спрощення, варrо зняти проблему ототожню
вання законодавства 1 права 1 вести :1оеу npo право як сукупність JШше нор
мативних актів державних органів " 1 (підкреслено мною-О.Ю. ). 

" Відз.f!,ачимо ~одразу, що "розмежування" ~:юнять "права" і 
закону . якщо и не викликає заперечень у авторіВ, то є щонаймен
ше сумНlВІ:JИМ, якщо не вважати такою, що давно вирішена юриди
чною теорІєю, проблему вироблення наукового поняття "права" і 
наr,~ового поняття "за~?ну". В~так, "усуваючи перше спрощен
ня 1 проп_онуючи своє, . диХОТОfІ:іlчне спрощення" проблеми, авто
ри (що є ЦІЛком закономrрним), тІЛькиускладнюють ії. 

Справді, я~о вести мову пр? ,','право як сукупність лише нор
мативних актІв державних_ оргаюв , т~ чим тоді за своєю нормати
вною природою є лок~ью нормативю акти недержавних суб' єктів 
(наприклад, колективнІ договори, правила внутрішнього розпоряд
ку, стюуrи господарських товариств тощо) або акти органів місце
вого самоврядування? Невже вони не мають ніякого відношення до 
права? І що залишається для "поняття" закону (до того ж невідо
мо, про який "закон" йдеться у авторів: у "широкому'" чи у 
" " . 117)? н . . 
вузькому значенш сл~>Ва. " . a\',e~n, яке м1сце у запропоно-

ваному авторами розумшш права вщводиться такому моменту 

як суб 'єктне право? · ' 
По суті, називаючи "спрощенням" проблеми викладену тут точ

ку зору В .К.Мамутова, автори досить "спрощено'' обійшлися з ії 
критичним осмис~ення~. Адже, оскільки маєть~я на увазі юридич
не право, як сусmльнии феномен, воно взагат не уявляється без ·. 
опос~ред_~ування в юридичній діяльності держави, яка є інститутом 
публrчноl влади. Очевидно, що таке опосередкування з необхідніс
тю накладає відбиток публічності на право в усіх його моментах. 
Тому немає нічого алогічного~ тому, щоб розглядати з точки зору 

ш Див . : Мамуrов В . До питання про понятrя приватного права 11 Вісник Академії пра
вових наук.- 1999.- N~2(99).- С. 58-61 . 
::~Див.: Харитонов Є., Харитонова О. До питання про значення дихотомії ... - С. 84. 

Див.: Ющик О.І. Правова реформа: загальне поняття ... - С. 26-27. 
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форми публічності будь-який момент права, включаючи "приватне 
право" (чи то як "об'єктивне" право, чи то як право суб'єкта). Адже 
моє право приватної власності у разі його порушення захищається 
судом, тобто у публічно-правовий спосіб, а, отже, у цьому моменті 
воно виявляє свою властивість публічноz· захищеності. 

Інша справа, що розглядати публічне і приватне право лише як 
"правила гри", відрізняючи їх за формальною ознакою (залежно від 
суб' єкта встановлення правил), недостатньо, оскільки залишається 
невизначеною змістовна сторона відмінності, а головне, харакrер 
їх взаємного відношення. 

(у зв' язку з цим можна нагадати висловлене мною ще у 1996 році 
бачення проблеми співвідношення публічного і приватного права. 
Воно, загалом, зводиться до насrупного. Санкціонуючи домагання 
суб' єктів у формі суб' ЕЮ'НИХ прав, державний апарат виступає тим 
самим на стороні законних інтересів проти інтересів незаконних. Але 
з точки зору закону усі суб'ЕЮ'Ні права маюrь однакову юридичну си
лу; тому державний апарат представляє усі взагалі законні права, 
суб' ЕЮ'Не право як таке, який би конкретний інгерес не був узаконе
ний у праві суб'осrа. 

Якщо, далі по відношенню один до одного управлені суб' єкти 
громадянського суспільства виступають як носії законних приватних 
(особливих) інгересів, отже, як суб'осrи приватного права, то в їхніх 
взаєминах з державним апаратом (який здійснює загальний інтерес 
цих суб'єктів - узаконення іХ особливих інтересів) вони стають 
суб' єктами публічного права. Адже, як зазначав К.Маркс, якщо особ
ливі функції і сфери діяльності позначаються як функції і сфери діяль
ності дер:жави, як державна функція і як дер:жавна влада, то вони не 
можуть бути приватною власністю, а тільки державною власністю. 

Іншими словами, предметний зміст сфери приватного права визна
чається усією багатоманітністю ж:иттєвих домагань членів грома
дянського суспільства, в яких втілюються їх особливі економічні соці
~ні, національл+ культурні тощо інтереси. Навпаки, предметний 
змtст сфери пубmчного права визначається одним-єдиним (спільним 
для усіх суб' асrів приватного права) домаганням, а саме: домаганням 
на узаконення ( санкціонування) державним апаратом їх приватних 
домагань і отже, втілених у них інтересів . Адже будь-яке приваше 
право суб' ocra стає дійсним правом тільки якщо воно санкціоноване як 
таке державою, а отже, як опосередковане сферою публічного права. 

Вказаній відмінності предметного змісту приватноправової і пуб
лічно-правової сфер відповідає й різний характер учасrі держави у 
них. Так, у сфері привашого права держава виступає тільки як суб'єкт 
особливого інтересу, що нічим не відрізняється від ішпих суб' асrів 
особливих (приватних) інтересів, що знаходить вираження в абСІракт-
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ній формі т.зв. юридич!'оі' особи. У сфері публічного права дер 
нав~, представляє тиьm загальний інтерес j лише відтак ви жав~ 
як дщсна держава (при цьому cJriд зауважити .,h,...,... . д ступ 
як такої за ело К Ма , що u.v...~..,акцtя ер:ж:ави 

. ' вами · ркса, є харакrерною лише для нового час 
оскVІЬm лише для нового часу характерна fV...,... • у, 
жиrr .Абстр · . а""'~.І:'акцш приваmого 

я. акщи пощтичноz· держави є продукт сучасност1·) 3 
випливає; що нале · .. . . цього 
ва має об'""ти жшсть І<?Ридичнш норми до ТІЄЇ чи іншої галузі пра-

'-"-· вну основу ~ ОІЖе приватне право ф · 
основі різних інтересів що реаJrізуютьсп у ди. еренцt~ється на 

. ' "'- ТИХ ЧИ ШШИХ ВІДНОСИНах 
МІЖ членами гро:м;адянського суспільства . Щодо публічного ав 
основу дифереНЦІації його норм становить визначення 1'1ічі то 
пр!Ша я~_ права-уста_новл~ння, права-утвердження і права-оJо;оненО::Яо 
яю реалІзуються у ВІДПОВlДНИХ функціях держави11s). ' 

Звичайн~, так~ загальне розуміння: проблеми співвідношення 
приватного 1 пубmчного права не є "істиною в останній інстанції" 
~даннна~,"очев~~~~ що с~ь цієї проблеми не зводиться до розмежу~ 

л. права 1 закону . 

А проте, продов?Куючи "усувати спрощення:" (наступним з яких 
є, за словами авторІв, обрання "класичного, але надто лаконічного і 
прибли~ного визначення поняття приватного та публічного ава і 
~\насmдок цього, неточне обрання критеріїв їх розмежув:ня") ' 

: ~ритон?в :а О.Харитонова намагаються "встановити характерні 
Вlдмt~ноСТІ МІЖ nриватним та публічним правом і на ь . · 
грунТІ дати їх визначення". ц ому mд-
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"Щ о стосується загальної характеристики приваmоm . то 
запевняють вони, - особливих 1руднощів не виникає 3 права, 'ІjТ, -

право можна виз~чиrи як сукупність nравил і ~~рм, о:~:иват~= 
визначення C"Гd'Ij'cy 1 захисrу інrересів окремих осіб, КО1рі не є фіrур=ми 
дер~~~ не перебувають у взаєминах влади та підпо я 
однщ рrnноправно і вільно встановтоЮть собі права і ~~: ~дна щодо 
що вшшкають з їх ініЦіативи''. 119 у вtдносинах, 

.. При цьому, до~ь автори, "від санкціонування даних відносин 
1Х ха~. не змпnоється, оскільки в ідеальному варіанті закони дерд~::Юмюа 
ЮТЬ ВlДПОВlдаТИ приписам приро -. дноm права, а в реальному - якщо й не від-
пощдають, то м~ють прагнути до цьоm (якто звичайно не йдеться 

0 мащшське сусmльство і правову державу"')"! zo ( · ' пр .rро-
mдкреслено мною- О.Ю.). 

Див.: Ющик А.И. Правовая реформа как сп б б 
инститУтов государства 11 Дисс на соиск осо прео разования (реорганизации) 
59. · · науч. ст. канд. юрид. наук. -І<, 1996.- С.54-
ІІ9 .. 

Див. : ~аритонов Є., Харитонова О. До питання п значення · .. 

~~::i:~:.?j ~:~~~~~;~Н:~~~ам~от~;;~~~~:=~=ою назвещ ~~:~~~~и·~·~ .;~~ 
;~прощення" і в цій частині. · ' ти, що авторам вдалося усунуrи 

Там само. - С. 86. 
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Справді, що може змінити "санкціонування відносШІ державою", якщо окремі 
особи самі «рівноправно і вільно встановтоють собі права і обов' язки у відно
синах, що виникають з їх ініЦіативи"? До чоm тут взагалі "санкціонуваmrя" 
держави? 
На жаль, залишилося таємmщею авторів, який "ідеальний варіанr" вони 

мають на уваз~ чому закони "мають праrnути'' до тоm, щоб "відповідати nри
писам природного права", і що це за таємничі "прИ1Шси''? Відтак, поки автори 
зберігають свою таємницю, чиrач має всі підстави розmядати їхні 
''уrаємничення" як правову .міфотворчість. 

(Зі свого боку, буде не зайвим навести туr ''класичні" міркування з 
приводу так званого "природного права". 
У процесі розвитку права, відзначав Г.Гегель, виявилася відмін

ність між правом і суб' асrивною волею. Реальність права, яку особис
та воля спочатку дає собі безпосередньо, виявляється надалі опосере
дкованою через суб' асrивну волю - моментом, що надає наявне буrтя 
праву-в-собі або, навпаm, таким, що відціляє себе від нього і себе йо
му протиставляє. Навпаm, суб' асrивна воля в цій абсrракці~ згідно з 
якою вона повинна бути силою, що підноситься над правом, сама по 
собі є дещо незначне; по суті вона має істинність і реальність лише 
остільки, оскільки в собі самій вона виступає як наявне буrrя розумної 
волі- моральність. У зв'язку з цим вираз "природне право", що був 
звичним для філософського вчення про право, містить у собі двознач
ність, яка зводиться до питання, чи слід право сприймати як існуюче в 
природі безпосередньо, чи так, як воно визначається за самою суттю 
справи, тобто відповідно до свого поняття. Перше розуміння у мину
лі часи вважалося звичним; був навіть вигаданий деякий природний 
стан, в якому немовби панувало природне право, тоді як стан суспіль
ства і держави, навпаки, вимагає нібито і тягне за собою певне обме
ження свободи і принесення в жертву природних прав. НасправЩ од
нак, право і всі його визначення засновуються виключно на вільній 
особі, на самовизначенні, що є скоріше протилежністю природного 
визначення. Природне право є тому наявне буrrя сили і надання вирі
шального значення насильству, а природний стан - стан васильнпцтва 
і порушення права, про яке не можна сказати чогось більш істинного, 
як тільm те, що з нього необхідно вийти. Навпаки, суспільство є той 
єдиний стан, в якому право тільки й має свою дійсність: те, що слід 
обмежити і чим належить поже~увати, є якраз сваволя і насильниц
тво, властиві природному стану 21). 

"Що стосуєrься визначення лублічноm права, -продовжують Є.Харигонов 
та О.Харитонова, -то цьому питанню у вітчизняній літера'Іj'рі останніх років 
yвarn практично не приділялося. Головним чшюм воно дискутувалося у 
зв'язку з проблемою консТИ'Іj'Ювання: так званоm "mсподарськоm права", що 

121 Див.: Гегель Г. Знциклопедня философскихнаук.- М., 1977.- Т.3.- С. 333-334. 
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призводило до фра.rменарної і не завжди корекгної хараrсrерисrики публічно
го пра~'-~~~ ~дених rут же авторами "характерних рис і влас
тивосrеи ЦJ.єt категорu публІчне право можна визначиги як сукупність право
вих норм, що скла~ особливу футщіонально-с1руюурну систему, яка з 
метою . вреrуmова~ І захиС'Іу загальносусnільних інтересів за допомогою 
припиав переважно Імnеративного характеру рег.ламеmує відносини за учас
nо держави, а також між су~' єктами, що є фіgrрантами держави або перебу
вають у взаєминах влади та шдпорядкування". 
На підtруші "тав:~го розумі~- cyrнocri" (!) приватого і публічного права 

а~ри спробували 'встановиrи ІХ значення: для реrуmовання: тих чи іюпих 
ВІдносин за учасnо приватних осіб, держави, її фіrураmів". Це значення зво
диться, виявляється, до ТОf'?, що "в~чrrо вест мову не про підприємmщьке 
(господарське) право взагащ а про шдприємницьке публічне nраво та підпри
єм~ке приваmе право". Більше того, "в зв'язку з таким тлумаченням сут
НОСТІ дихотомії "І!Риваmе право- nублічне право" ... та оскільки йдеться: про 
те, що_ новий ЦивІЛЬний кодекс України має бути кодексом приватого права, 
то лоп~ було б поряд з ним прийняти Кодекс публічного права. Так само 
я:в: ЦивІЛЬний кодекс має закріплювати засади приватого права і стати під
rру~ д!Ш низки галузев~ кодексів (Підприємницького, Житлового, Мор
ського І т.1~. ), Коде!<с пубтчного права_ мусиrь встановтовати засади публіч
ного права І бут/Ьшдrрунтя:м для Крю.ннального, Податкового та інших галу
зевих кодексів". 

!аким чином, спроба авторів внести ясність у дискусію з nриво
ду Існування~ ,~ваного "госnодарського'_' права, з'ясувавши сут
НІсть дихатамп приватне право - nубmчне nраво" виявилася 
м'яко каж~и, неnродуктивною. І не випадково, якщо 'враховуват~ 
теоретико-mзнавальні можливості дихотомії взагалі. 

~остіша ~<УГ?мія:, щ_о розумієrься я:в: протиставлення: двох категорій 
досщцжуваних об ЄКТІВ, як ВІдзначають МДоган і Д.Пелассі, є найбільш без
пос~днім і легким способом класифікації К.Леві-С1росс стверджує, що та
кий ХІД осмислення: є загальним і притаманний навіть примітивному розуму. 
Узятий на озброєння: вченими такий дихотоміЧlШЙ поділ може виявиrися 
більш-менш сміливим і привести до результатів неоднав:ової значущосrі Мо-

122 

Див.: Харитонов Є. , Харитонова О. До шпання про значення дихотомії .. . - С.86-
87. Не будемо оцінювати "коректність" запропонованого визначення, звернемо лиш~ . 
уваrу на той факт, що для приватного і публічного права автори передбачають 
"допомоrу" різного роду приписів: у першому випадку - це "приписи природного пра
~а", а у другому - "приписи особливої функціонально-структурної системи, переважно 
ІМперативного характеру". Чим не міфотворчість? . .. 123 

Там само. - С. 87- 89. Навряд чн автори самі вірять у можливість створення, а голо
вне, практичну потребу в такому документі як "Кодекс публічного права" . Керуючись 
такою_ "логікою", визначати "загальні засади", узагальнювати можна все. Чому б тоді 
взагат не створити Єдиний Кодекс Права, поділивши його на дві великі "книги"? 
Адже, як відзначають ?тори, "що стосується публічного права, то воно разом з 
приватним у сукупностІ утворює єдину загальну систему права, яке є складовою 
частиною цивілізації (культури)" (Там само.- С.87). 
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· .. 
жна оцінши його достоїнство, чітко визначивши властиві йому rраничні мож-

ливості... . .. 
Дихотомія: може бути побудована на основі ~ простих ~иrерІІВ, як 

розмір, баrатство, вік. Такий підхід, що дозволяє о~ первшпц нео~ 
вані дані, придатний для багатьох наукових дисЦИПJІІН. ШLПІ?иклад. для:_ бю~оrn 
Економісти і демоrрафи також часто використовують споо.б дихотомlЧН?І ІЮ.= 
передньої оці.нв:и. ~днав: у ~~і-полі:тщ зау~:Ь ~ри, ~ОТОМІЧНИИ 
поділ переслідує биьш далею. ЦІЩ осКІЛьки: тав:ии ШДХlд ~юв я:зании з праrнен
ня:м знайти критерії класифікації, що про.явля:ються: не ~ки: у безпос~дньо 
відчутних формах, скільки: у діючих модальн~ ... ОсКІЛЬки: ~ОТОМІЯ пе
редбачає всгщовлення: концетуальних категорш, абстрагованих вщ.~еально
сті, вона є досшь цінним етапом первинн~Г? упоря:~. Традиц1.ине про
тиставлення: сільського- міському або ретпйного - свІтському завж~ сnрия-
ло орієнrаці.ї процесу дослідження:. Істина nізнає:.:ься: у протиставле~... . 
З іншого боку, як зазначають автори, дих<УГ?МІЯ усе спрощує Ніко~ подш 

на два класи за своєtо розрізнювальною здатНІСТІ? не може б~ ~СТІЛЬКІ:І ж 
чітким як поділ на сім, дев'ять чи дваладцІІТЬ клаав ... ДихотоМІЧНІ класифІКа
ції викРивляють і вихолощують реальніс~ навіть у_ тому Blfi!'1~· ко~ ство
рюються соціологами, які праmуть зР?зумпи ~ перемш І !JРОЦеав. 

Дихотомія, корисна при визначеННІ сфери п~рrnня:льних достджень, може 
привести до шкідливого спрощен~ ... Непомwковане протиставлення -~
диції і сучасності може виявю:ися: сmрним_, осКІЛЬ~ об~ фактор~ сшщс
нують, очевидно, у різному с~ввідношенш в_ кожmи краІЩ передовій ~ та
кій, що розвивається:.. . Реальюсть не!!егв:о вмuцу~я: в рамки дихотоМІчного 
поділу. Вона чиниrь опір йому тим бІЛЬший, чим б_ІЛЬш н~~ще~~ є виб
рані кшщеmуальні категорії ... Можна постав~ шд сумmв до~lf:ІСТЬ ~а
томічного протиставлення, наприклад,_ J.?IIOpaдJC~ демокраnй_~ тотатта
рних систем, оскільки: в сучасному св1~ що натчу~- понад 160 _кращ до пер
шої категорії належать лшпе 3(}-35 крат, а до друго1 -усього КІЛЬка. У цьому 
полягає слабка сторона дихотомічного поділу, успадк?.ваного з ~едавньо~"О, 
але уже застарілого минулого. Стосовно до rетерогеннш ~еальноСТІ сьогоден
ня: такий дихотоміЧlШЙ поділ часто позбавлений сенсу. Bm не допомагає нам 
зрозуміти усього різноманітrя існуючих краЩ навпащ ?б'є~є усю ~то~ 
манітиїсть відмінностей (тим самим зглажуючи їх) у ДВІ велию. категорu, яю 
фаюично знаходяться: на дв~х проти:лежних П?JПОсаХ.: . :щ>аrнучи дати по~с
нення: явищу у самій загальній форМІ, ~атоМІчний mДХІд сам по собt ~Іе ~
безпечує ніякого іншого вибору, кр1~ альтерна~~юГ?.. . ДихатоМІзацІЯ 
обов'язково є одномірною, незалежно ВІД складкоСТІn змюrу, вона завжди с 

односпрямованою. .. . . ... ~ . . _ 
Залежно від вибору критерІїв класифtкаЦJ.І ~ :кра.иmх_ п~си оДНІєt _схеми 

можуть виявиmся: об'єднаними в іншій схемt класифІЮЩl1 Так, соЦІ.ІІЛЬІШ 

С1руюура Сполуче~ Шта~в і колишнього Радя:н?ького Союзу, ~~ичайпо, 
неоднакова, але достдники ВІдзначають дивну схожють у си~мах І:С оспоll

них цінностеЙ. Аналіз міфів та ідеологій ВИЯВЛЯЄ 'І)' саму СХ~ЖlСТЬ. Т~ ХТО 311-
ЙМасrься: дослідженням політичних утопій, добре знають, я:в: 1нколи ."зансrшд" 
у розумінні якого-небудь "лівого" може бути схожим на "золотий вж" у ро:і)' -
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мінні "nравого". 124 

Отже, зали~аючи~ь у по~оні дихотомічного підходу до визна
ч~ння сутностІ пубшчного 1 приваl'!ого права, ь:rожна "відкрити" 
ХІба що па~у за_;.альних банальностеи, далеких вщ реальності, як, 
ншwиклад, щея кодексх приватного ~ава" (замість традиційного 
цившь~~го кодек?у) ~ кодексу"пубшчного права", якого не існує 
в жоднш держ~в1 свІТу. Адже реальність нелегко вміщується в 
рам~и дихотоМJчного поділу"... Що залишається любителям дихо
то~п? Ст~орювати ~~'}и про "публічне" і "приватне" право, про 
не1сную~1 в прир~Дl щ;шписи природного права", вигадувати ве
летенсьКІ кодекси 1 таке Інше. 

Справедливості заради треба відзначити, що дихотомічні уяв
лення названих вище авторів про "сутність" приватного та публіч
ного прав':! не є виІ!Я:гковими. Мало чим, по суті, відрізняється від 
них позицІЯ М.М.Сlбшьова. 

В євр~пейській правовій науці, в тому числі науці дореволюційної Росі~ від
з~чає вщ протягом 1ривало~ часу _точюrася дискусія з mrraнь щодо крите
рІЮ розм~~m~ прива:ного 1 публічного права, в якій брали участь, зокре
ма, таю ВІ3ом1 вчещ ~к Д.Мейєр, С.Муромцев, Л.Печщжицький, 
І.Покровсьющ Є: Трубецькои, Г.Щ~ш~невич. Глибокий аналіз цієї дискусії 
зробив Б. Черепахш. І ~оча ~ дискуа1 так 1 н~ було остаточно вирішене питаmrя 
про ~е, за яким кри::_~1єм вщбувається по_ди права на приватне і публічне, все 
ж сшд сказащ що u резrльтатом було фІКсуваmrя низки істоТІШХ пигань, що 
не юратили а~альносn до цього часу. По-перше, поділ права на приватне і 
_пrбшчне є об amm~ По-друге_, межа між цими сферами права є мінливою. 
Вщшукан:m кр~оо такого подиу необ~дно для встановлення в кіІЩевому 
резуль~n м~1 панування держ~и (пу~шчної влади) над особою. По-третє, 
кр~п по_диу ~ава_на_пр~тне 1 !JУбшчне умовно можуть бути поділені на 
ма~Іал~~ пов язаш .. з1 ЗМІСТом ВІдносин, що реrулюються, та формальні, 
пов ~ш ЗІ способом ІХ реrулюваmrя. По-четверте, поділ права на приватне і 
публічне впливає на ~исте~ ~- Т:Тодаль~ Ютори;ний розвиток суспіль
ства, незважаючи~ к::mnn содш;льш ПО1рЯWІІЩ що вщбулися в ХХ ст., під
~див пра~ильн:к:ть І аюуальнк:ть ~ пол?жень. Спроби відкинути ідею 
об ~носn подиу ~ на приватне 1 публічне, спираючись на мінливЮть 
меж ~ ІШМ~ та навІть на забо~ону ~ого з допомогою директивних вказівок 
~.Лешна, в КІІЩевому результаn ycmxy не мали, хоча й істотним чином не 
~~загальмували розвито~ правової нау~ а й призвели до повної цеН1ра- · 
шзацп державою всього сусmльного жmтя: 1 з~~ої р;еформації усієї правової 
системи ~?ЛИІІ1НЬого СР<?Р ... Розпад СРСР, В1ДХ1Д вщ таrалітаризму і рух до 
демо~ш призвели до шдновлення дискусії щодо поділу права на приваше і 
пубшчне. 

В останні рощ продовжує М.М.Сібільов, mпання про сутність приватного 

124 
Див. : Доrан М., Пеласси Д. Сравнительная nолитическая социология І Пер. с анrл.

М., 1994.-C.22l-228. 
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права та його сnіввідношення з правом публічним розrnядалося з різних точок 
зору. .. Але пиrання: про те, за яким критерієм здійснюється поділ права на 
приватне і публічне, сучасними дослідниками майже не аналізується, і це не 
випадково. Річ у тім, що визнання ІШМИ зазначеного поділу права не знахо
дить подШІьшого логічного продовження у системі права, тобто визначення 
місця приватного і публічного права як структурних елементів системи пра
ва (виділено мною - О.Ю.). Відзначивши при цьому "особливу позицію" 
В.К.Мамутова, наведену уже нами вище, автор заmпує: яюцо приватноправо

ві норми встановлюються приватними особами, то чим же у такому випадку є 
приватне право в об'єктивному розумінні? 

Конста'І)'ЮЧИ далі, що в сучасній науці пи:гання про "місце, яке повИШІе 
посідати приватне і публічне право в системі права", є по суті виокремленим, 
автор приєднується до висновку, що "наші наука і практика стали на шлях 
суб'єктивізму, що ускладнюю прийнятrя рішень щодо розуміння і практичної 
побудови правовв_~ системи, системи і е1руюури права, систематизації зако
нодавства тощо" . 
Викладені тут міркування не назвеш достатньо послідовними. 

Адже, якщо поділ права на приватне і публічне визнається 
"об'єктивним", тобто незалежним від волі та свідомості людей, то 
й зміну межі між цими сферами слід визнати об'єктивною. Відтак, 
"встановлення границь (меж) панування держави над особою" від
бувається незалежно від того, який критерій поділу права на прива
тне і публічне оберуть вчені або законодавець. А проте автор не
двозначно натякає на свідому "практичну побудову" національної 
правової системи, незважаючи на ускладнення прийняття рішень з 
цього приводу через суб'єктивізм науки і практики, прямо говорить 
про усвідомлене визначення наукою місця, яке повинне займати у 
цій системі приватне право. 

Далі, за правилами формальної логіки, диференціація одного й 
того ж предмета (права) не може здійснюватися одночасно за кі
лькома різними критеріями (предметом та методом) і мати при то
му в результаті один і той же поділ предмета (на дві сфери права -
приватне і публічне) . Якщо, наприклад, диференціювати вчених
юристів за пр~дметом їх науково~о ін~ер~су, ми_ ~ат~мемо ~~пові
дно теоретиКІв права, конституцюнатсnв, цивtmсnв, адмtшстра

тивістів тощо. Звернувшись до іншого критерію, наприклад, мето
ду здійснення наукових досліджень, ми одержимо їх поділ, умовно 
кажучи, на метафізиків, діалектиків, матеріалістів, ідеалістів, ком-

125 Див.: Сібільов М. Заrальна характеристика сфери nриватного nрава 11 Вісник Акаде
мії nравових наук України.- 2001.- N!!2 (25).- C.l24- 129. Важко не nогодитися з авто
ром у тому, що наша наука в даному nитанні (особливо, цивілістична) знаходиться на 
шляху суб'єктивізму. Щоnравда, nрактика не завжди керується рекомендаціями цивілі
стичної думки, але про це трохи nізніше. 
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пара:ивістів, дихатоміків тощо. Ще один критерій диференціації 
(за ВІком або науковим стажем) дасть третій поділ і т.д. 
!аким чином, кожн~ Н?вий критерій дає інший, конкретизова

нии У пе~но.му аспект1 подІЛ предмета диференціації. З цієї точки 
зору подІЛ .права за критерієм предмета на приватне та публічне 
право У раз1 доповнення його критерієм методу повинен мати своїм 
результатом не т?тожні з першими сфери приватного і публічно
го права, а вказанІ сфери, конкретизовані кожна залежно від ії осо
бливостей. (Отже, наприклад, публічне право може виглядати як 
двоєдина або триєдина сфера, яку представлятимуть відповідно 
"прав~ворче" публічне пr,а~?" ~а . "публічне правоз~стосувальн~ 
прав'? , або законодавче , адМІНІстративне" і "правоохоронне" 
пу~~~~~е прав,~- усе залежит~ від змісту, який вкладається у :кри
терш ~етоду . В усякому разІ розглядати сферу публічного права 
лише rnд кутом зору адмш1стративног~ права,. заб:>:Ваючи про пар
ламентську та судову сфери, як це ~оолять бІЛьШІсть авторів, не 
ДОСИJЬ коректно. Так, сторо~и у цившьному процесі не перебува
ють У ~зає~ах вл;ади та ПІДпорядкування" між собою та з судом 
однак вщсутюст~ цtєї "характерної риси" публічного права не пе: 
ретворює судовни процес у сферу приватного права. Аналогічним 
чином має бути застосований критерій "методу" і щодо сфери при
ватного права). 

У цьому зв'яз~ відзначимо, ~о автор називає "симmоматичним" те, що ви
знання С.Полеш~ою в~ подщу права на зміст системи права, кваліфікація 
нею nрива:mого 1 пу~шчного _права як с1руюурних елементів цієї системи, що 
є з~чно ?JЛЬmими, шж ~1 ~·та n твердження, що ці "блоки'' (суперщ
лузt) СЗМІ охоruпоють певш галузt права, обумовили необхідність вирішення 
нею й питання пр? те, з_а допо~огою ~ критеріїв слід здійснювати поділ 
~ на приватне 1 пуtJ:пчне та ІХ ВнутрlШНЮ диференціацію на відповідні Гd
лузt На думку С.Полешно~ при класифікації щлузей права основним критері
єм є nредмет реrулю~, !1 метод має лише додатковий характер. При поділі 
ж права на приватне 1 пубшчне цешр тяжішrя. зміщусrься до методу правово
го реrулюваtn:ІЯ, хоча має значення і такий елемент предмета реrулюваннк як 
склад суб'єктш. Та~ підхід~ теперішній час, вважає автор пов'язаниЙ" 
певним ефектом сили шерції". 6 ' . з 

(Спіль~ .. для публічного й приватного права, за словами 
С.~_.Поленшщ є те, що ~ожне з них об'єднує с~ть однорідних за 
своІМ~ озн~ г~еи ~ава: _nриваmе - цив~не, сімейне, трудове 
право, пубmчне - уа ІНШІ галузІ права. Зрозумшо, це не виюпочає, а, 
нав~, передбачає проникнення ІWиватних начал у сферу дії право
вих в~осин, ~<:> охоплюються пубmчним правом, і навпаки ... 
Як 1 при подw системи права на галу.Ц групування галузей права у 

126 Там само.- С.І29- ІЗО. 
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публічний та приватний блоки відбувається у відповідності з предме
том і методом правового регулювання. Однак роль цих критеріїв у 
даному раЗі не однакова. При класифікації галузей nрава предмет ви
ступає, по-перше, у всій повноті своїх елеменгів. До їх числа входять 
коло суспільних відносин (об'єкт) як головний системоутворюючий 
фактор і допоміжні фактори (суб'єкт, юридичні факги та ін.). По
друге, стосовно галузі права предмет регулювання є основним крите
рієм класифікаці~ а метод правового регулювання - додатковий. При 
об' єднанні галузей права у приватний 'Іа публічний блоки критерії 
членування інші З усього кола утворюючих предмет регутовання 
елементів значення має практично лише один- склад суб'єктів. Від
повідно центр ваги поділу права на публічне і приватне зміщується до 

127) 
методу правового регутовання . 

Слід зазначиrи, продовжує М.М.Сібільов, що ще у 1925 р. Б.Черепахін вка
зував, що кожен із цих критеріїв має суто самостійне значення та сферу засто
суваІmя, а тому вони не можуть використовувшпися одночасно. На його .цум
ку, саме формальний критерій (метод правового реrулювання) повинен вико
ристовуватися для розмежування приватного і публічного права, тоді як мате
ріальний критерій (предмет реrулювання) має істотне значення для вирішення 
ІІИТ"dИНЯ про доцільність віднесення тієї чи ішпої сфери життєвих відносин до 
приватного чи публічного права, тобто до політико-правової точки зору. Ви
бір саме формального критерію для розмежування приватного і публічного 
права Б. Черепахіп арrумеmував сталіс ТК> формальної сторони в праві При 
цьому він підкреслював, що застосувтшя того чи ішnого способу nравового 
реrулювання залежить не стільки від змісrу відносщ скільки від низки умов, 
які у своїй сукупності змушують законодав:цк обрати ДШІ певних відносин са
ме той, а не інший спосіб їх реrулювання. 
Дійшовши висновку, що визнання поділу права на приватне й публічне по

требує займати тверду позицію стосовно критерію здійснення такого поділу, 
автор далі заявляє, що "немає ніяких артументів щодо несприйняття позиції 
Б.Черепахіна про те, що єдиним критерієм такого поділу може бути метод 
правового реrулювання". Більше того, автор знаходить "додатковий арrуменr 
на користь цієї позиції". Не є випадковим той факт, переконує він, що nраво 
об' асrивно поділяється на дві сфери і існують саме два методи правового ре
rулювання суспільних відносин: метод субординаці~ при якому реrулювання 

127 Див.: Поленина С.В. Взаимодействие системьІ права и системЬІ законодательства в 
современной России // Государство и право.- 1999.- N2 9. - С.9. Не можна не 
поrодкmся з М.М.Сібільовим, що у цьому nідході присуrній ефект сиJШ інерції, тобто 
"традиційних'' уявлень про роль предмета і методу. "Нове" в ньому зводиться JШШе до 
нової nлуrанини. Якщо вже одним з "елементів" nредмета названо коло відносин 
(об'єкт), то само собою зрозуміло, що немоЖJШво уявиrи собі відносини без їх 
суб'єктного складу. То про яких ще суб'єктів, як "доnоміжний" елемент nредмета, 
йдеться? Якщо керуватися такими "багатоnоверховими" критеріями диференціації 
nрава, то юридична наука ніколи не прийде до більш-менш певних класифікацій, 
оскільки завжди знайдуться бажаючі додати до критеріїв nредмета або методу ще пару 
"елементів", надбудувати зайвий "поверх''. 
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здійсшосrься на владно-імперативних засадах, та метод координації, при яко
му праВове реrулювання: здійсшоєrься на диспшиrивних засадах. Метод суб
ординації мастивий для сфери публічного права, тоді як метод координації -
дпя сфери nривашого права. 
Але від чого запежиrь застосування того чи ішпоrо методу? Від низки об

ставшr, повторює авrор успід за Б.Б.Черепахі:ним. Такими узагальне:ними об
ставшrами є своqJідне взаємоположення суб\хrів і специфічний характер 
здійснення реrулювання суспіпьних відносин відповідно в сфері приватного і 
публічного права. З цього автор робить висновок, що характер здійснення ре
rулювання в сфері привашого і лубпічного права є nршrципово відмішmм. 
Якщо сфера приватного права характеризусrься децеюрал.ізованим реrулю
ваШfW, то сфера лубпічного права - цеюрал.ізованим реrулюванням відно
сшr. 

На це спід зауважиrи, що "своєрідне взаємоположеrшя суб' єюів" якраз і є 
одним із мометів характеристики суспіпьних відносин, що підлягають право
вому ре:rулювашоо, тобrо належить до предмета правового реrулювання (в 
його традиційному розумінні), а не методу. А щодо останнього, то існує не 
"саме два", а стільки методів правового ре:rулювання, скільки можуть папічиги 
теоретики права, застосовуючи різні :криrерії їх кпасифікації Чому автор зу
пинився на методі субординації та методі координаці~ за яким :криrерієм ви
значив їх серед усіх інших методів, невідомо. Але те, що мадно-імперативні 
засади правового ре:rулювання не застосовуються там, де потрібно застосову
вати диспозиrивні, і навпаки, -це, очевидно, зумоВJІЮсrьсЯ характером відно
син, що реrулюються. Звичайно, законодавець може заради експерименrу 

спробувати реrулювати певні відносини методами, обраними на свій розсуд, 
наприкпад, сімейні відносини "методом субординації"' або податкові чи :кри
мінапьні відносшrи "методом координаціГ. Що з того вийде, мабуть, зрозумі
ло: пракrика правозастосування досить швидко припшrигь такий "сміпив:ий" 
експеримент. 

А втім, досить, як :кажуrь, шукати чорну кішку в темній кімнаті. 
Очевидно, що автору не вдається позбутися магії дихотомічн~го 
підходу в уявленнях про публічне та приватне право. Наочним шд
твердженням є виснрвок М.М.Сібільова про те, що "при~атне пра
во як супергалузь охоплює лише одну галузь права- цившьне пра

во і є повністю тотожним йому" . То цивільне право- "галузь" чи 
"супергалузь"? Чіткої відповіді тут шукати даремно ... 

§2. "Ми нічого "приватного" не визнаємо ... " 

Змальовуючи долю ідеї поділу права на приватне і публічне в 
радянські часи, М.М.Сібільов говорив, зокрема, про "заборону" 
поділу права на приватне і ~блічне "з допом~гою ~рек.тивних 
вказівок В.Леніна", що, "в юнцевому результаті ycmxy не мало, 
хоча й істотним чином не тільки загальмувало розвиток правової 

128 Див . : Сібільов М. Загальна харакrеристнка сфери приватного nрава.- С.lЗО- 131. 
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нау~, а й призвело 
сусшльного жипя та 

колишнього СРСР". 129 

до повної централізації державою всього 
значної деформації усієї правової системи 

Ми б погрішили проти істини, стверджуючи, що автор цілком 
оригінальний у своєму висновку, оскільки не лише він один стоїть 
на позиції такого розуміння згаданих вказівок В.Леніна. Так, 
Ч.Н.Азимов, розкриваючи поняпя і зміст приватного права (за
уважимо, з більш об'єктивних позицій, ніж попередній автор), за
значає, що "у нашій країні нещодавно основою диференціації норм 
права за галузями була теорія, заснована на тому, що в епоху буді
вництва соціалістичного суспільства вся систе.ма права .мала пуб
лічний характер (підкреслено мною- О.Ю.). Такий висновок базу
вався на висловленні В .Леніна: "Ми нічого приватного не визнає
мо, для нас все в галузі господарства є публічно-правове, а не при
ватне". Звідси передбачалося розширити втручання держави в при
ватно-правові відносини, надати їй право відміняти "пр~ватні" уго
ди, використовувати не норми римського права до циюльних пра

вовідносин, . а ~'револ_юційfо/ правосвід?мість". Пояснювалося це 
ТИМ, ЩО СОЦlалІСТИЧНl СУСШЛЬНl правОВІДНОСИНИ характеJJИЗУЮТЬСЯ 

гармонійною єдністю суспільних і особистих інтересів. 13 

Невже, справді, В.І.Ленін, одержавши непогану юридичну осві
ту, маючи репутацію фахівця, якому ще в юні роки пророкували 
майбутнє визначного юриста в галузі саме цивільного права, зовсім 
не розумів значення поділу права на "приватне" та "публічне"? Що 
ж, звернемося безпосередньо до першоджерела. 

У листі Д.І.Курському, визначаючи завдання НаркомюС'І}' в умовах нової 
економічної політики, В.І.Ленін, зокрема, писав: "Ді.ялмrість НаркомюС'І}', як 
видно, зовсім ще не пристосавана до нової економічної політики... Не видно 
розуміння того, що ми визнали і визнаватимемо тільки державний капіталізм, 
а держава, це- ми, ми, свідомі робітники, ми, комуністи. Тому ні до чого не 
придатними комуністами 1рСба визнати тих комуністів, які не зрозуміпи свого 
завдання обмежищ приборкащ коmролюващ ловити на місці зпочину, ка
рати відчутно всякий капіталізм, що виходить за рамки державного капіталі
.:.wу, як ми розуміємо поняття і завдання держави. Саме НКІОстов~ саме нар
судам 'І)'Т припадає особливо бойове і особливо відповідальне завдаrшя. Не 

129 Див.: Сібільов М. Загальна характеристика сфери приватного права.- C.l25. 
130 Див .: Азимов Ч. Понятrя і зміст nриватного права 11 Вісник Академії правових наук. 
- 1998.- N! 3 (14). - С.53-54. Автор при цьому зауважує, що були сnроби диференцію
вати систему радянського nрава на публічне і приватне (цивільне і державне -
Я.Миколенко, публічне і цивільне- С.Братусь). З появою відносин, що базуються на 
приваruій еконо- мічній свободі, виникає необхідність у nошуку найбільш ефективних 
засобів їх правового регулювання. Дослідники цього питання все більше схиляються до 
того, відзначає Ч.Н.Азимов, що для цього необхідно використовувати принципи прива
ruого права (Там само). Чому тільки такі nринципи, автор, на жаль, не пояснює. 

87 



видно його розуміння. В газетах шум з приводу зловживань непо. Цих зло
вживань безліч. А де шум з приводу показових процесів nроти мерзотників, які 
зловживають новою економічною політикою? Цього шуму нема, бо цих про
цесів нема. . . Виховне значення судів величезне. Де у нас дбають про це? Де 
облік реальних результатів? Цього нема, а це азбука всієї юридичної роботи ... 
За царя прокурорів ганяли і підвищували, зважаючи на процекг вшраних ни
ми справ. Ми перейняли від царської Росії найrірше, бюрократизм і обломов
щину, від чого ми буквально задихаємось, а розумного перейняти не зуміпи. 
Кожного члена колегії НКЮсту, кожноrо діяча цього відомства 1реба було б 
оцінювати за лослужним списком, після перевірки: скількох комуністів ти за
проторив у 1rорму В1рИЧі суворіше, ніж беспартійних за ті самі провини? Скі
лькох бюрократів ти запроторив у 1Юрму за бюрократизм і тяrашшу? Скіль
кох купців за зловживашш непо ти підвів під розС1ріл або під ішпе, не .прібне 
(як у Москв~ під носом у НКЮсту звичайно буває) покарашш? Не можеш від
повісти на це nиraюm?- значить ти шалапут, якоrо треба rnати з парrії за 
"комбазікашш" та за "комчванство" . 

Іде підтmовка нового цивільного законодавства. НКІОст "nливе за течією"; 
я це бачу. Авіиповинен боротися проти течії Не переймати (вірніше, не дати 
себе одурювати 1}'Поумним і буржуазним старим юристам, які переймають) 
с·шре, буржуазне поняття про цивільне право, а створювати нове. Не піддава
тись Наркомзаксправ, який "через службове СТ'dновшце" веде лінію 
"пристосування до Європи", а б ор от и ся з цією лінією, виробляти нове ци
вільне право, нове ставлення до "приватних" договорів і т.п. Ми нічого 
"приваrnого" не визнаємо, для нас у с е в галузі господарства є публічно
правове, а не приваrnе. Ми допускаємо капіталізм тільки державний, а держа
ва, це - ми, як сказано вшце. Звідси - розширити застосування державного 
mручання у "приваrnоправові" відносини; розширити право держави скасо
вувати "приваrnі" договори; застосовувати не corpus juris romani (звід законів 
римського права) до "цивільних правовідносин", а нашу революційну 
правосвідомість ... 

Торrуй, наживайся, ми це тобі дозволимо, але в три чі підrяrn:емо твій 
обов' язок бути чесним, давати правдиві і акуратні звіш, зважаш не тільки на 
букву, а й на д).х нашоrо, комуністичного законодавства, не допускаш н і т і 
н і відступу від наших зa~fF• - ось якою повинна буm основна заповідь 
НКЮсту відносно непо . .. " 

22 лютого 1922 р. у листі в Політбюро ЦК РКП (б) про Цивільний кодекс 
РСФРР В.І.Леніц ві~начаючи, що його зауваження з листа до Д.І.Курськоrо 
не враховаЩ пропонував створиm комісію з 1рьох юристів, якій доручити -
підготуваш проект зміи і доповнень до кодексу. При цьому він спеціально 
підкреслив, що головним завданням комісії необхідно визнаш: "повніс1Ю 
забезпечити інтереси пролетdрської держави з точки зору можливості 
котролюваш (наступний контроль) всі без винятку приватні підприємства і 
скасовуваш всі договори і прива'ГНі, угоди, що суперечать як букві закону, так і 
інгересам 1рУдящої робіrnичої і селянської маси. Не рабське наслідування 
буржуазного цивільного права, а ряд обмежень його в ~сі наших законів, без 
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6о u'' L32 
д rрської або торгової ро m · . 

обмежен~ госпо а В 1 Ленін листі до Д.І.Курськоrо, з поМlткою 
НареШТІ, 2~ лют?го 1922 ~- р~~оме~в з приво~ цивільного кодексу ряд 

"особливо cmmнo і важливо , ~·.I'I'U • перевірити о с о б u с т о, хто саме 
.. "1) НКІОст повmІеН прvvн.лu•~·· і ) в 
~- v ий відділ цивільного кодексу. 2 ее, що є в 
Відrювща~ :Ш ко~н;ии ~жлив ~ .. на захист трудsnцих, взяш 
літературі і досвіДІ. захщноєвропеиських( ~"""ливіше). Не йти сліпо за 

· 3) Не обмежитись ЦИМ це п=~·· · 
неоДМіННО. "Є 1." а просунуrися даJП в п о с u л е 
нкзс Н догоджати вроп ' . 'д 

прав. е "п иватно-правовl вr носuн 
н н і в тр~ ча н ~я д ер ж а~ и уме р еба це зробиm, я не можу сказати, бо 
и", у Ч ~ в_r ль н' справ u . . к ~хоч би в окремий кодекс. Але що ц~ 
не в сиш швивчити пиrання шЩв раз заrрожує небезпека - в цій ГdЛузt 
.....,.,.h" б•.rn.r для мене ясно. о нам за · ч"'~ зро .... ., " " биm) це теж для мене ЦІЛКОМ ясно. 
н е д ор о б u m и (а не небезпека пере ро ~ти, не випустиm з своїх 
Саме перед Генуєю не сфапьшувати. не змал~цуmручаmш держави в "цивільні" 
рук найме~~ї можливосn р о з ш и р u m 

відносини . випливає той осудливий висновок, 
Невже з усього ск~аноrо тут · юридичних видань? 
~ " " останНІМ часом сторtнками . 

якии гуля:є совно співвідношення nриватного 1 
Невже леншська думка ~то мітивною що "загальмувала 
nублічного права .. є настt~~~а пр~е й на' багато десятиліть 
розвиток правовоt науки " великої держави? І чи не навnаки, 
"деформувала nрав~ву систему 80 років тому є якраз сьоюдні на 
усе сказане В.І.Леншим понад 

диво актуал_ь!'им? ених тут ленінських ''вказівок" внета-
Як на _мш погляд, н~ед так вони змістовно насичені . H:.t ~ль, 

чить на юлька дисертацш, себічно проаналізувати лен шсь
обсяг цього нарису не дозволяє в ї системи колишньої радянської 
кий підхід до ФоІ?мування пр~~в~се ж необхідно висловити. . 
держави. Але деюлька зауваж . . ав геть цивільне право І 

Цілком очевидно, що В.І.Л~нtн не в~~;gлічне" Він формулює 
не намаг~ся nерет::~и с:В~~~в:ти, виробля~и нове цив~льнс 
завдання 1накше, а " · "? у тому щоб просунуrися дал1 (nо-

аво у чому воно це нове . , . • 
пр . б ' "Європою") в nосиленНІ втручання держави 
рtвняно з уржуазн<?ю . " ивільні справи, розширити 
у "приватноправоВІ вщно~ини_ ' .У ц " Потрібно не рабськс 

жави в "цившьm вщносини . V 

втр~ання дер ж азиого цивільного nрава, а ряр; обмежень ного в 
нас~щув~ бур У .. ви Це цілком лог1чна системна no
дycl закоюв радянськс;н держа ж~а озглядається Леніним як дср-
становк~ питанняб?скш~кик~~ністі: а не держава каnіталісти••на, 
жава. свщомихб ~уо ~~:і:Ь~ необхідно 'пристосувати органи держави 
та З іНШОГО О , . (" ") 
дd нової економічної поттики неnо . 
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В чому особливіст · ·· · ь. ЦІЄІ поmтики, яка має враховуватися в її 
правовому за~езпеченю? у тому, що партія більшовиків визнала і 
визндатиме тmьки державний капіталізм а всякий капіталізм що 
~~: ить ~за рамки дер::к:авного капt'талізму, повинен буги 

ежении, nри?ор~ании, КОН'Ірольований державою. Ми 
д~шускаємо каштатзм тіль1ш державний 
пщ в І л · . , неодноразово 
б креслює · · .ет~, а томУ: ЦІлком логічно, що у сфері економіки 

а о, .як писав вш, в галузІ господарства" усе розглядається як 
7/бючно-пz:аво~е, а. не як приватне. Дивно було б, справді, вважати 
ержавнии каmташзм сферою "приватного". 

" Але в чому . вбачав В .І .Ленін саме публічно-правовий характе 
усього в галузt господарства"? У тому, що розширюється застосу~ 
вання державного втручання У "приватноправові" відносини оз
ширюється ІІJ?:Ш? держ~и скасовувати "приватні" договори, ~а~
с?вуєтьс~, не звщ З~_?НІВ римського права" до "цивільних право
в~носин , а рев?люцшне право, як воно виступає у правосвідомос
ТІ представни~ІВ держави. Кожному в галузі господарства 
дозволяється то~гувати, наживатися", але водночас значно 
посилюе;т~ся обов J_ІЗО~ кожного в цій сфері буги чесним давати 
правдивt и акуратш звtти, поважати не тільки букву, а й ~ адян
с~коН закон?давства, не допускати найменшого відступу ві.% зако
юв. ~е насл~ання буржуазного цивільного права, а ряд обме
ж;нь иого в ~СІ радянс~ких законів, без обмеження господарськоі" 
а. о торговоz роботи, mдкреслював В.І.Ленін. Головне, що необ
ХІДно, це повнІстю забе~печити інтереси пролетарської держави з 
т.~чки зору мо::к:ливостr контролювати всі без винятку приватні 
m приеметва 1 с~асовувати всі договори і приватні угоди що су
перечать ~к буквІ закону, так і інтересам трудящої робі~ничої і 
~елянськш~~аси. І туг же йшло ленінське застереження: контроль 
наступнии. , то_?то без втручання n оперативну діяльність підп и-
ємства (порІвняимо з. сучасною вітчизняною практикою ... ). р 

І. ще ,?дне. В.І.Лен~ реком~~ав у цивільний кодекс "взяти не
одмmно все, що є в штературt 1 досвіді західноєвропейських країн на 
~~ст тру?,ящих. Можливо, з точки зору вітчизняних цивілістів 
п~ов~ с:учасними уявленнями про диференціацію системи пра~ · 

ва, n галузІ та шститути, ця вимога здається дивною, але не слід забу
ва:ги, що пролеr:арське законодавство тоді лише народжувалося. А 
ВТІМ, справа не ТlЛЬКИ в цьому ... Однак, що безсумнівно то це на мій 
~огляд, незап~р~чне роз~ В.І.Леніним від~оС:.і між 
господарством 1 сферою споживання між ''цивільними" · 
наз " , . ' 1, як зараз 

ивають, господарсь~ ' вІДНосинами, між капіталом і спожив-
чою (особистою) власшстю трудящого. Розуміння якого на жал 
бракуєдеяким сучасним "прихильникам" цивільног~ права'(і не ЛИП:~ 
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в Україні), коrрі чомусь вважають, що В.І.Ленін абсrрагувався взагалі 
від фаь..-ту існування у суспільстві товарно-грошових відносин, сфери 
сімейних відносин тощо, відкинувши геть приватне nраво (а з ІШМ і 
цивільне право), як право nриватної особи, та оголосивши на майбут
нє усе в праві ''публічним". 

Зміст наведених у згаданих вище листах ленінських зауважень 
та рекомендацій однозначно засвідчує його чітку сnрямованість 
тільки на правове регулювання пролетарською державою та й за
конодавством (до речі, не лише цивільним, а усією його системою 
-кримінальним, процесуальним, адміністративним тощо) відносин 
в економічній галузі, спрямованість на державно-правове забезпе
чення нової" економічної" політики. Тому поширювати його вислов
лювання щодо приватного та публічно-правового на усі взагалі від
носини, що регулюються правом, м'яко кажучи, некоректно, яюцо 
не сказати більше, враховуючи той підтекст, який інколи деякі ав
тори вкладають у таке довільне перекручування ленінської думки. 

§3. "Господарське право " як критерій істини: 
від теорії до практики 

А втім, якщо поглянуги на загальну спрямованість теоретичних 
дискусій щодо змісту публічного і, головним чином, приватного 
права та їх співвідношення, стає очевидним, що в кінцевому підсу
мку усі ці дискусії так чи інакше зводяться до проблеми так званого 
"господарського права" у правовій системі. При цьому спектр ду
мок виявляється досить широким - від категоричного заперечення 
існування такого права до не менш категоричного обстоювання 
його як самостійної правової галузі, а за гостротою дискусій вче
них в останні кілька десятиліть навряд чи знайдеться в юридичній 
науці проблема більш "гаряча", ніж ця. 

І не випадково, адже мова йде в теоретичному плані, по сугі, 
про своєрідний "лакмусовий папірець", "критерій істини", на яко
му перевіряються уявлення теоретиків про систему права, його га
лузеву диференціацію, систему законодавства тощо; а, з іншого 
боку, проблема безпосередньо стосується практичного вирішення 
завдань правового забезпечення економіки, тобто, сфери, значення 
якої в житті суспільства є загальновідомим. Цілком логічно, що 
державна політика навколо економічного законодавства супрово
джується найбільш гострими зіткненнями політичних інтересів 
(оскільки політика, за визначенням, є концентрованим вираженням 
економіки); а звідси, як "віддзеркалення" цього, набувають гостро
ти відповідні наукові дискусії. Наочною ілюстрацією сказаного є 
історія питання про визначення господарського права в радянській 
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юридичній науці. 

У свій час, заува~~ В.С.Б~ підбиваючи підсумки правового реrуmо
вання госnо~рськш ДІЯЛЬНОСТІ, nроф. О.О.Краса:вчиков виділив Ііять основ
них кшще~й госп~~рськ?го nрава, кожна з яких відзначалась оршінальніс
тю погля'?.в учених 1 вtдповІ~а реальній дійсності на nевному етаnі розвитку 
радянськш держави. У Пер1Ш роки раДІІНської влади сnостерігалося неrативне 
ставлення до будь-якого .. ~ ~ Концеrщія "заnеречення nравового ре
rу:товання rосnодарськш.дu!JІЬНОС11 зваходшься на верхівці своєрідної nіра
МІДИ теоретичних поmядm І nередує коІЩеnції "двохсекторного nрава". Такі 
nогляди одержали ос~е,~ідображення у nрацях nроф. АГ.Гойхбарrа. 
Основополо~ник теорu двохсек::?рного. nрава" -.відомий державний і 

rро~а.дський ДІЯЧ ПІ.Стучка, якии ~ОЗJ?ІЗНЯВ цивтьне і rосnодарсько
аДМІНlс?J>ативне ~о, що реrутовало р~~ сектори економЖ:и того часу. Згі
дно з ЦІЄЮ коІЩеСЩІєю ~п?дарсько-аДМІНlС1р8ТИВне nраво реrулює відноси
ІЩ що скла~ються у соЦІаJDСтичному секторі економіки, тоді як сфера засто
сування цивтьного nрава.: nр~тниJ:і (~: ~уржуазний) сектор економіки. 
На ~ку ~ра кшщеПЦІl та u ~иб1чниюв, МІЖ вказаними сектора..І\fИ і, від
пов~дно, МІЖ господарсько-адмІшсчmтивним та цивільним nравом йде анта
~шстична класова боротьба. Неважко п9едбачити результат цієї боротьби: з 
ВІдмирапням nриватн~r:о сектора економжи зникне й цивільне nраво, і навпа
ки, господарсько-аДМІ~1р8~не ~ має реrуmовати соціалістичні відно
сшщ яким прпгаманш ІUІановІсть І шдпорядкованість. На думку вченого в 
умовах ~ктаrури пролетаріа~ цивільне право "нового типу" повишю реrу
mовати ВІдносини, nобудоваш на неІUІаНових, "анархічних" началах (відноси
ни.~иватного сектоJ><І; та р~д міжсекторних відносин). Водночас автор коІЩе
~ ото~жшовав :цлв.тьне І ~nодарське nраво в реrуmованні господарської 
ДlЯЛЬносц заснованш на IUiaнJ, говорячи про "єдине радянське цивільне або 
господарське ~во". ~еорія двох.сектор~ого nрава:- досигь суперечлива нау
ко~ до~ина. Ії прибІчники в очжуванш скорого ВІдмирання цивільного пра
ва І замІНИ його новим ~сподарсько-адмінісчmтивним правом у 1931 за
пропонували розробити~ видати Основи цивільного законодавства СРСР.ІZЗ4 
Довоєнна (єДШІа) теорІЯ господарського права з'явилась на світ завдяки ста
~ двох видатних вчених радянсь~ого. періоду - Є.Б.Пашуканіса та 
ЛЯ.~~бурга. ,Праmучи подолати недоЛІКИ 1 суперечносrі попередньої кон
це~. вони об єднали у межах господарського nрава відносИІШ не лише між 
сощатстичними орrанізаціями, але й між rромадянами. Таким чином, на дум
ку О.О.Красав~ова, rромадянин (пр~тна особа) був зведений до рівня 
споживача. У м~ибутньому. ~казана єдmсть буде широко використовуватисЯ 
представ~и ІШUИХ ~орш госnодарського права. Розвигок правової думки 
в СРСР вtдбува~я ~ тш ~а~ової боротьби, що продовжувалася, та антаmні
етичних пр<УГИрІЧ МІЖ соЦІалІстичним rосподарсько-адмінісчmтивним та бу
р~ним ~~~. nравом. Інакше ка~ теоретичні поmяди: вчених 
шдrаняються ш~ шдносИІШ в радянсьюй планово-командній системі, що 
складаються. Теорш єдиного господарського nрава, за великим рахунком, не 

134 
Див.: БельІХ В.С. Предпринимательское право в системе права России 11 Правоведе

ние.- 2001.- N! 1.- С. 115-116. 
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мала нового наукового погляду, а розглядалася як своєрідна реакція вчених
цивілістів на кшщепцію "двсхсекторного права". З методолоrічної точки зору 
ця теорія не являла небезпеки для дивілістичних устоїв, тому не випадково 
вона у цілому позигивно сприймаєrься представниками наw цивільноm пра
ва, хоча окремі її положення nіддаються серйозній кришці 
Найбільший резонанс в юридичному середовищі ВИІСJІИКаJІа "післявоєнна 

коІЩеrщія господарського права" . Ії автори - В.В.Лашєв, В.К.Мамутов, 
Г.М.Свердлов, В.С.ТадевосЯІІ Т'd ін.- дійшли висновку про існування госпо
дарського права як самосrійної галуз~ що має свій предмет і особливий метод 
nравовоm реrулювання єдиних господарських відносин. Уперше в правовій 
науці була сформульована модель nравового реrулювання: соціальних зв' язків, 
що вИІШКають на основі синтезу "горизонтальних", "вертикальних" та внут
рішньогосподарських відносин. Якщо горизонrальні відносИІШ вИІШКають 
між господарюючими суб' єктами, то другі- між ними (суб' єктами) та органа
ми державної влади і місцевого самоврядування. І в ocтamno трупу вхоДЯТh 
внутрішньогосподарські відносшщ що складаються між пі,прозділами підпри
ємств. Ця кшщеrщія спалучала елемеши публічного і приватного nрава, що 
давало можливість обтрушувати розширення nрав державних підприємств у 
межах обов'язкових для них ІUІанових завдань. 
Ця теорія, особливо на тлі розробки проеюу Господарськоm кодексу СРСР, 

викликала справжній переполох серед вчених-цивілістів. Наукове (і не лише) 
протистояння між прибічниками та супротивниками концепції господарсько
го nрава продовжувалося кілька десятиліть. Про вказане протистояння крас
номовно ІШШе проф.С.С.Алєкосєв, зокрема, .про події: пов'язані_з~овкою 
та прийнятrям першої частини нового Цивmьного кодексу Роої З перехо
дом російської економіки на ринкові відносини відбулися і відбуваюгься зараз 
суттєві зміни в теорії правового реrуmовання: відповідних відносин. Концен
ція господарського права, розроблена в минулі (доперебудовні) рощ посrу
пається своїми теоретичними позиціями під масованим тиском представникіu 
цивілістячного типу nравового реrулювання. Такий висновок небезnідстав
ний, стверджує автор, досить звернутися до огляду останніх публікацій з даної 
проблеми. 
Серед господарсько-nравових кшщеrщій особливе місце, продовжує автор, 

належить теорії ''коМІUІексної галузі nрава", яку запропонував у 1947 р. 
В.К.Райхер (про неї ми зrадували раніше - О.Ю.). Дещо оригінально, xo•ra й 
досить невизначено, вжлядає теорія господарськоm nрава як "нормативного 
масиву", висунута О.О.Красавчиковим. Право розmядається як сукупніс·п, 
норм інстшуrів радянського nрава, що взаємодіють у реrутованні госнощtр
ської діяльносІЇ Проте таке розуміння господарського nрава навряд чи J~.н; 
якісь чіткі криrерії для визначення і розкриrтя сутності даного правооон.> 
явища. 

Підбиваючи підсумки короткого огляду теорій nравового реrулювання від-

135 Там само. - С.116-117 . 
136 Навіть в одному з президентських документів, обурювався С.С.Алєксєєв, вияuиІsси 
рядок(!) про те, що поряд з Цивільним кодексом належить підготувати ПідприєМІІИІ\І·
кий кодекс (Там само.- С. 118). Історія, що дуже нагадує українську епопею з прнІ\ІІІІ"І~ 
тям нового Цивільного кодексу України та Господарського кодексу України . 
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носин у сфері господарювання, авгор відзначив, що значний інrерес вчених 
різних поглядів і переконань до теореrnчних проблем rосnодарськоm права 
був обумовлений, насамnеред, об'єхтивними причинами, пов'~и з реа
льними nmребами соціаліс1ИЧНої економіки. У пошуках наукової ютини були 
сформульовані кшщеІЩії mсподарськоrо права за активної участі й учених
цивілістів. Крім тоrо, сучасні теорії підприємницькоm (комерційноrо, торrо
воrо) права багато в чому визначені науковими концеІЩі.ями ~лих років_ і 
моJКУТІ:', за певних обстав:иJ:І. І:JОЗГ.ЛЯдатися як про~овжеШІf37та штерпретаЦІЯ 
останmх, з урахуванням новtТІllХ досягнень правовш думки. 

Далі В.С.Бmих характеризує сучасні концепції "nідnриt:МНИЦЬКоrо права", 
відзначаючи, що в юридичній літературі цей термін розглядається часто як 
синонім таких термінів, як "торrове право" та "комерційне право", а також те, 
що питання про юридичну природу підприємницькоrо права є спірним. У 
зв'язку з цим автор визнає, що вказана природа не може бути визначена, якщо 
"не усвідомити до кінця два принципових моменти. Перший- це явище дуалі
зму в прав~ що спричинило, за йоrо словами, "справжній науковий ажіотаж"; 
друrnй момеm пов'язаний з розмежуванням таких понять, як 
"підприємницька діяльність", "комерційна діяльність:' та "торn_>вельна діяль
ність". Основною формою вираження правовоm дуалlЗму є поДІЛ права на пу

блічне і приватне, що сприймається більшістю вчених як очевидне і фундаме
нгальне. Такий поділ права не стільки класифікаці:йний, скШьки концептуаль
ний, він зачіпає самі основи права, йоrо місце і роль у житті людей, йоrо ви-

. . . 138 
значальm щнносn 

Виявлясrься, таким чином, що історія питання про визначення 
господарського права в Росії завершилася виникненням нового пи
тання - про визначення понятгя "підприємницького права", яке ... . . . ,, 
розпочинасrься з дискусн з приводу термtнtв та усюдомлення до 

кінця" проблеми співвідношення публічного і приватного права. 
Г"\.-.....-.. " " vtжe, усе повертасrься на круги своя . 
А що ж в Україні, циніліетична думка якої, за звичай, знаходи

лася у фарватері російської? Частково усвідомлення "до кінця" 
змісту приватного та публічного права нам продемонстрували уже 
згадані вище представники дихотомічного підходу. Розглянемо ще 
деякі інші міркування щодо понятгя та змісту приватного права. 

Дослідники приватноrо права, вказує Ч.Н.Азимов, намагаються визначити 
йоrо характер. Одні з них беруть за основу диференціації те, чий imepec реrу
лює приватне право, інші - який ікrерес є предметом приватних правовідно
син ... Під приватним іmересом розуміють причини дій індивідів, колективів. 
Вважається, що він і є предметом приватноrо права. Ішерес може бути дифе
ренційований за різними критеріями (національними, соціальними, політич
ними тощо), у тому числі на духовний і економічний. Вказані види інтересів 
визначають зміст відносин, що ·виникають: духовно-майноЩ економічно
майнові У житті ці інтереси існують в єдності Однак в окремих його сферах 

137 Там само.- C.ll9-121. 
138 Там само.- C.l21-123. 
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деякі іmереси можуть мати переваrу над іншими. Так, в цивільному праві 
nревалюють майно~kіІПереси, тоді як в сімейному- пmреби природи і почуr
тів, тобто особисті 
Таке досшь загальне уявлення про поняття"приватноm інтересу" навряд чи 

може стаm основою для визначення йоrо видів та, відповідно, приватноrо 
~40Далеко не всі. розуміють під інтересом узагалі "прwшни дій індиві
дів". Крім тоrо, в житті інтереси існують не лише в єдносЦ а й у супереч
ності, що є більш важливим з точки зору права. А щодо превалюювання май
нових іmересів, то вони "превалюють" у більшості правових сфер (податко
вому, бюджетному, трудовому , земельному тощо правовому реrулюванні); та 
навіть у сімейному праві роль майнових відносин, вочевидь, аж ніяк не менша 
від ролі особистих немайнових відносин. 
Задовільнення приватного інтересу, продовжує автор, здійснюється в пев

них правових формах. У зв'язку з цим виникає питання, чи утворюють такі 
форми у сукупності галузь права або галузь законодавства, а саме "приваnrе 
право". Тривалий час зазначений термін використовувався як тотожний циві
льному праву. Такий висновок відповідав дійсності, оскільки в певний період 
цивільним правом реrулювалися сімейЩ трудові, земельЩ жиrлові та інші 
майнові відносини. Однак з розвитком джерел приватноrо права, а саме -
приватної власності і договорів (1Yf автор використовує термін "джерела пра
ва" не в традиційному значенні - О.Ю.), відбувається диференціація приват
ноrо права на галузі права. Приватна власність слуrує як для задоволення осо
бистих пmреб власника, так і для здійснення обіrу. Тому їі необхідно розгля
дати як у статиці (стан привласнення майна), так і в динаміці (обмін майном). 
Практика засвідчила, переконує автор, що на базі приватної власності найефе
ктивніше здійснюється обіг майна, оскільки він засновується на особистій іні
ціативі та самодіяльності йоrо учасників. 
Згадавши про інСТИ'І)'Т права приватної власності, а також доrовори (як 

юридичні факти, з яких утворюються нормативи "власного договірного пра
ва"), автор стверджує, що останні і становлять норми приватноrо права, які не 
закріплюються формально. Поряд з доrовірними до складу приватноrо права, 
входять диспозигивні норми. Нормами приватного права як доrовірноrо пра
ва, що засноване на праві приватної власності, продовжує автор, реrулюються 
відносини хромадян у різних сферах життя суспільства, при щ.ому, в одних 
випадках - безпосередньо за принципами приватноrо права, в інших - шля
хом відокреМJІення цивільного права. Так, торrовельне право розвивається не
залежно від римськоrо приватноrо права на основі торrовельних звичаїв, що 
після укладення торrових відносин були систематизовані у спеціальних збір
никах. На їх основі приймалися торrовельні кодекси. На відміну від торrове
льноrо сімейне право виділилося із цивільного спочатку в канонічне право, а 
пізніше - в самостійну галузь права. Однак у всі періоди шлюб базувався на 

139 Див. : Азимов Ч. Поняпя і зміст приваmого права.- С.54-55. 
І оЮ Див ., напр.: Сиренко В.Ф. ИнтересЬІ-власть-управление.- К., 1991. Інтерес узагалі, з 
моєї точки зору, як феномен, що органічно пов'язаний з потребою, являє собою 
спрямованість діяльності суб'єкта потреби на 11" задоволенІІJІ (див.: Ющик 0.1. Право
ва реформа: заrальне поняпя ... - С.53-54). 
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·~ . . . . w 
приватши власнос-n 1, як nравило, на свобоДІ договору. 
Перетворення відносин власності істотно вrunrnyлo на зміну засобів nраво

вого реrулювання у сфері праці Трудове право Шдо:кремилось від цивільного 
як галузь, що реІ)'ШОє 1рудоШ відносини найманих працівників. Трудовий 
найм опосередковує угоду купівлі-продажу праці робітників і є складовим 
елеменrом ринку робочої сили, який базується на попиrі та пропозиції праці 
Приватноправовий зміст відносин поляruє в тому, що роботодавець має мож
ливість ш~брати робітника, а робітник- діяльність, що відповідає його інrере
сам, бо вш м~є вИІ<!'Ючне ~ розлоряджаnrся своєю працею. Угоді про 
працю властиВl дсяю слсциф1ЧН1 ознаки, а саме: товар вс відокремлюється від 
особи, він не персходить у власність покупцк, а передається йому в тимчасове 
кори_с'І)'ВаННя. Зрозуміл?, ~о така угода л01ребує спеціального реrулювання, 
чим 1 обумовлена необХІДНІСТЬ виникнення спеціальної галузі права. 
. Таким чином, підсумовує Ч.Н.~имов, на основі приватного права існує де
кшь~~ прав_ових rалузей права, я~ виникають на однаковій економічній і юри
дичти ~ але не мають необХІдних_ передумов інrеrрування в одну галузь 
права (rnдкреслено мною- ОЮ.). Звщси- приваше право є збірним понят
тям, яке означає галузь права, що заснована на приватних інтересах r,езалеж
них індивідуальних масників у їх майнових та особис1их. відносинах. 42 

~о не з_важати, як авТ?р досить вільно поводиться з терміно-
лопєю, то сш~ позит~вно ВІДзначити _визн~ня ним факту існуван
~ я!' самостшних, вІДокремлених ВІД цившьного права, галузей 
СІмеиного, трудового, торговельного права. У цьому Ч.Н.Азимов 
бJ_шжчий ~о реалій життя, ніж названі вище прихильники дихото
МІчного mдходу. Щоправда, залишається незрозумілим, як можуть 
явища виникати на однаковій економічній і юридичній базі, але при 
цьому все ж не мати необхідних передумов інтегрування в одну га
лузь права. Яку ще "однакову базу" треба, щоб ці передумови 
з'явилися? 

З іншого боку, слушно пов'язуючи зміну засобів правового 
регулювання у сфері праці з пере-;гворенням відносин власності, 
автор мав би поя~нити, чому трудове право взагалі треба 
розглядати як галузь, що регулює трудові відносини тільки 
найманих працівників, тобто під кутом зору лише одного виду 
цього права, а саме буржуазного трудового права? Невже у 
рабовласницькому або феодальному суспільстві не було ніякого .. 
правового регулюв~ня відносин у сфері праці, звичайно, на основі 
приватної власноСТІ? Як таке регулювання співвідносилося з 
приватним (або цивільним) правом у цих суспільствах? Адже автор 
141 

Див.: Азимов Ч. Поняття і зміст приватного права. - С.56- 57. Огже, і в сімейних 
відносинах майновий інтерес приватного власника був домінуючим, всупереч попере
дньому твердженню автора. Слід сказати, що наведені туг думки про сімейне право як 
самостійну галузь були проігноровані більшістю авторів проекту нового Цивільного 
ft~дексу Украіни, але законодавча практика виявилася більш "мудрою". 

Там само.- С. 57- 58. 
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відзначає незалежний від ри~ського приватного ~рава ро~виток 
торговельного права ~а основІ торговельних ~вича.Ів та видше:ння 

сімейного права з цивtльного спочатку в каноючне право, а по_п~ в 
самостійну галузь права. Очевидно, що пояснити диференцtащю 
приватного права на галузі права умоглядни~ . "розвитк?~, джерел 
приватного права, а саме приватної власнr;>с~l 1 дог?ворtв . навряд 
чи вдасться . Навпаки, діалектика власностІ и договІрних вІДн;оси~ 
на певному етапі розвитку нем~;~нуче веде {!.О м~шопошзацн 
економіки і появи форм власностІ та договорІВ, яю не . можна 
однозначно віднести до категорії "приватноправових" (акцюнерна 
власність, нормативні договори тощо). " 

Нарешті, є лише запевне~м твер~ення ~тора, що_ практ~ 
показала більш ефективне здІйснення обtгу маина на б<_131 приватнш 
власності". Якщо автор хоче підве~ теоретн:RУ базу ~щ домагання 
цивілістів регулювати відносини обМІ~ та обІГу в сусшльному в~о
бництві саме у цивільно-правовий спосІб, то ~ цього необхщш . ва
гоміші аргументи, і для поча~у --: конкретизацІЯ у~л~~ про сусmль
не виробництво та його необХІДЮ моменти? про ЩІ~МlННlСТЬ МІЖ сфе
рами виробництва та споживання, про с~сть каmталу, як особливо
го способу реалізації приватної власностІ, 1 т.д. 

Не можна у зв' язку з цим не пого~с~ з вис:rовленою ! 
літературі думкою, що інститут власностІ, якии має МІЖГалузевии, 
комrтексний характер, ще не став предметом ~нотеор~ 
досліджень. Це зумовлено найперше ~, що у вІДНосинах власност~ 
втілююrься головні соціальні зв' язки 1 процеси. Особливо в~1 
відношення держави і власності, оскільки саме вони становлять прю-
ритетний напрям реалізації економічної функції держави, визначають 

• . . 143 
розвиток сусmльства 1 державно?'п· . . 
А проте, ігноруючи вк~1 про?леми, провщю представники 

сучасної вітчизняної ЦИВІШСТJ:ІЧНОІ {І.умки . по~;авили ~з~ мету 
створити на принципах "єдностІ та уюверсалtзму єд~ии кодекс 
приватного права" (пр? який йшлося. вище), tнтегрувавши 
найважливіші принциповІ положення цившьного ~ зак~н~давства ~ 
одному законодавчому акті, що визначав би маяновІ и _особис!"? 
немайнові відносини "у всіх сферах громадянського сусшльства . 

І4З Див.: Морозова Л.А. Государство и собственность ~ПроблемьІ межотраслевого ~нс
титуга) J/ Государство н право.- 1996.- Ng 1~.- С. 19 . ВІДзначаючи значну роз~облешсть 
цивільно- правового інститугу власносn, а також пр_облем . дер~нщ охорони 
власності, автор зауважує, що в юридичній лі:rературІ незмшн~ шдкреслюється 
різноманітний хараІСІ"ер відносин власності, яю регулюють~я рІзними галузями 
законодавства: конституційного, адміністративного,_ . цивІльного, трудового, 
'Ісмешьного кримінального тощо. Це диктує необхщюсть заrальнm:еорстичних 
~заrальнен~ і виявлення загальних закономірностей, властивих даному ІНститугу в 
різних суспільствах (Там само). 
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~етодолог~чна ,основа ~єї ідеї, за слс?вами авторів, звичайно ж, 
природнии, об ~ивнии хар~р подtо/ права на право публічне 

та прав~ приваше , а також вщособлешсть громадянського суспі
льства вщ держави. 

Громадsтсь~е сусuільство, стверщкує; наприклад. Я.МШевченко, якщо 
воно ~~~ДІ. ~ rром;адя:нським:, повинне бути на боці тодшщ захmцати весь 
спеюр lliН:repeaв - щд особи;стих немайно~~ до пов' язаних з підприємницr
вом, а mручаЮІЯ ~ержави в mдприємmщью ВlДІЮСИlШ має оцінюватися з точ
:ки зору т~го, насюль:ки воно відповідає інтересам осіб, об'єднаних у rромадя.н
ське сусmль':'Во, а не держави як мадної бюрократІf,f!юЇ структури. Грома
дянське сусmльство є самостійною сусnільною силою. 

(Очевидно, що ця теза ~тор~ є логічно суперечливою. Вона роз
глядає державу .r:_e я~ нео~х1днии продукт громадянського суспільс
тва, а я:к само~шнии суб єкт, ~о протистоїть.даному суспільству у 
виглядІ владн01 бюр~кратичнш ~труктури. ВІдтак, ІНтереси членів 
громадянського су~mльства та ІНтереси держави не збігаються і 
громадянськ~ сусmльство як самостійна суспільна сила має ви~у
пити на боЦІ людини (зауважимо: а~?трактної "людини" - О.Ю.) 
проти держави, захищаючи приватнІ ІНтереси особи від бюрокра
тичного втручання держави. З таким уявленням можна було б у 
чомусь погодитися, якщо йдеться про державу, яка перетворилася в 
бюрократичну надбудову над громадянським суспільством, в якій 
марно розраховува~и на законодавство, що захищає інтереси особи. 
Така. держава ~ свщченням не єдності, а розколу громадянського 
~усmльства, свщче~м того, ~о воно заплуталось у суперечностях 

І, отже, не протистшть :державІ як єдиний суб'єкт; навпаки, бюрок
ратичн~ ~~р~ава якраз І є уособленням цього розколу і цих супере
чностеи, ~х ІНтегрованим вир~енням. А проте автори проекту но
вого Цившьного кодексу УкраІНи, заявляючи про намір створити 
кодекс І_Іриватного права .правової держави, формулюють його 
концепщю, маючи на увазІ не правову державу, а бюрократичну 
державу, ототожнюючи останню з правовою державою. 

Пр.оголосивши Україну демократичною, правовою державою, 
нело~1чно виходити з протиставлення держави і громадянського 
сусшл~ств3:, уяв~ючи де}?жаву антисуспільну, ігноруючи її пози
т~нии соцtальнии потенцt~. Іfз:впаки, ~ержава має відігравати все 
бt~ьш активну роль у життІ с~спшьств~ 1 окремої особи, в тому чи
сш в правово~у регулюванНІ процесІв суспільного виробництва, 
економІчних вщносин даного сусnільства). 

Проблема, очевидно, поляг~є у правильному визначенні форм 

144 д к . у -ив. : онститущя краши та проблеми систематизації законодавства І Збірн. наук. 
праць . - К., 1999.- С. 74. 
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І'І•ІІ ' ІІІІ ()ер.жави в різних суспільних процесах, форм, адекватних 
,,,, · 1 · І<тивним закономірностям розвитку сусnільства. А що розвитск 
1111>дства йде саме в такому наnрямі, неважко переконати~я: на до
' 11щі 11айбільш розвинугик країн світу, наnриклад, н.а досВІдІ США, 
) \~· 11 останні десятиліття чітко визначилися тенденЦІї на зближеННЯ 
, , с ІІільного та державного інтересів. 

1\сренесення головних завдань національного розвитку, ві~начасrься:. в лі
п.:рюур~ на вирішення великих: довгостр~жових ~уково-техючних та, з Jmno
"> боку, соціальних проlрІіМ (де ринков1 мехаюзми з самого початку м~ 
о(імежене застосування), природно, означає; що провідним елементом Ц1Єl 
~.:tюлюціонуючої системи соціально-економічного розвитку. СІНА стає ро1!Ь 
)\\:(>Жавної політики. С1р11теrічним завданням державної полtт~и є стиму~
ІІІtІІІ ІЯ появи і розвитку якомога ширшого спеюра иауково-те~nчних та СОЦl~
лших ін.новацій У, ринковому і ~екомерційному секто~х Тt5тnдrримашІЯ соцІ
ІtJІ І>ІІОЇ рІВноваги 1 зн:ятrя: конфліктносnу розвиrку краши. . . 

У\QіЗана тенденція стає все очевиднішою і в правовому pet)'шoвamn доt'ОВІ-
рних відносин - сфер~ яка 1р!ідИЦійно чомусь вважаєгься викточпо предме
·юм цивілісти:ки. Розвиrок договірного права визнача~~ r-:mбинними проце
а;uми, що відбуваються у світовій економіці Цеюрашза.ЦlЯ 1 кшщентращя вJ[
ро6ництва та капіталу, інrернаціоналізація світового госп?даJСства, ~уково
'І\:ХІІічtш ревоmоція істотно поСWІюють розвиток економrчнт фун~и сучас
но/· держави. При цьому, з одного боку? розширк;>ЮТЬСЯ можливосп зас-х:осr
Іutння договіриого права, вm:ІИкають нов1 види ЦИВlЛЬНо-~ових договоріВ, а, 
., ішІюІ'U боку, деякі види договірних відносШІ, що рашше perymo~cя вJ[
КJ ІІо•ню нормами цивільного права, тепер реrулюються пршrисами ІНШИХ rJ.-
лy·~t:/1, що зумовтоється різними причинами. 
· 1\о-нсрше, з'являються нові види то-';Шрів, природа яких вимагає особл~rо 

"ІІІlІЮІЮІ'О реrутовання (наприклад, шформа~, що сrановиrь комер:цt.йІlУ 
ІІ)ІtІІість) . По-,друrе, збільшується коло рlЗНомаштних послуг, що on~~epeJ~І.Ф-
11y1art·1.cя договорами (наприклад. великі банкиСІІІА пропонують свОlм.юnєfІ
' І ІІМ ІІОІІUJ\ 100 видів різШІХ послуг). По-третє, з'ЯRЛЯЮться договори, .яю J:!оєд
нуt<>' І ' І, у собі елеменm двох або кількох типів 1р11диці.~ договоріВ (шзиJІГ 
,\,що). ІІuрешті, з договорами цивільного права все часnше поєд;нуєrься ре~
ІІІІМ\.:нпщія організаційних відносин (договори ~о ~с~ШІЯ Т?вариств, сru
І ІІІК , ішних об'єднань; угоди, що обмежують у:r1йчи lНПDИ фоJ?Мl конкуреНГІІУ 
І~ ' І ют1.Gу; нідприємницькі договори у праві ФРН та однотипш з ШІМИ конrра-
kІ 'ІІ у 11р1.111і іНШИХ: краЇН). . . 

І Іо)~но•шс із сфери цивільного права вилучаються деяю види договорІВ. 
ІІнІІІнЖJІІШіший приклад- трудові угоди, що реrламе~ться зараз усю~ 
ІІ~>рмнми трудового права. Такий самий процес спостерІгається:~ реrулюваНJD. 
мІІІІ ІІІ>ІtИХ nідносЮІ між державними органами та пр~~ 1 юридичІІИМИ 
ІІІ1о ІІ ІМИ, ІІІ-шелідок чого виникла особлива конструкЦlЯ а~~тивШІХ д?
ІІtнор••• (Фрющія) або публічних котрактів (СІІІА). На в1дм1ну Вlд договорІВ 
І\ІІІІІІІШ<>П> нрава сторони у цих договорах (котракrах) не лише фаюично, а й 

11 ' 1 • , 111111 tJІІ.но-·•кономическая зффективность: опьtт США. Роль государства.- M.,l999.
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ю~идично є нерів~і!\Ш. Сучасному договірному nраву взагалі властива тенде
~ дифереНЦІОЦІl правового реrушовання договірних відносин залежно від 1х 
су~ єктиого скла.цу -~ об' acra. У багаТhох ~ країнах договори між під
пр ~ 1рЗ.ДИЦUfіЮ ВИокремлюються у СПеЦlаЛЬRу категорію ТОрГОВИХ 
угод І рег~етуюТЬ?я нормами торгового законодавства і торговими звича
ями. Останшм часом !:3 ~~ного договірного права виокремлюються но ми 
~о реrулююn, договІрю вІдносини між підприємцями та споживачами іова~ 
pm. 

Великого значення в реrу~:ванні ~йновнх відносин набули типові дого
вори_ (форМ!'JІЯІ:И), ~ c:J<?HOBl ЯКИХ ЗДLЙСНЮЄТhсЯ Переважна більшісn, угод у 
сферІ розщлбнщ тор~ перевезень, обслуговування населення тощо. Пошн
рення таких догов?рm веде до того, що в рамках традиційного торгового пра
ва виникає самостшва rалузь господ;1рського права, причому створюється во
на не держ~и ?,?гапам~ а великими компаніями, які привласнюють собі 
правотворЧІ фунКЦІІ ТшюВІ договори завдяки їх повсюдиому розширеюпо 
стаюn, звичаями обороrу. 

~О~ШІЯ монопольних угод і Т~_?ВИХ догов_орів змушуюn, суди і зако
нодавЦІВ ютотно ПОС'l)'І_ІНТися траднцІИНИМ дивілютичним принципом _ сво
боди договору. В процеа розвшку конкуренції в усіх розвинуrих державах сві-
1)' сфор~валось анrимоноп?Ш'не (анrmрестівське) законод;lВСтво, яке обме
~є ~ нав~ть забороня~ деяКІ ви:zщ договорів. Держава детально регламентує 
пювсьщ ~спортщ C?PRX:?B~ валю~ зовнішньоторговельні операці~ лі

цензує певш в~ ек?.uомtчнш ДІЯЛЬНоСТJ, визначає в ряді випадків ціни на то
вари та послуги 1 т.д. 

Як не зraд;1rn у зв'язку з цим наведені раніше "вказівки'' в І л · .. еюна про 
розширеШІЯ застосування державного в1ручання у "приватноправові" відно-
сини, про розширення ~ держави скасовувати "приватні" договори про 
застос~ння н: зво.цу ~oнrn римського права до "цивільних правовідн~ин" 
а комуНІСrnчнщ револющ~ої правосвідомості (яке ще право можна було за~ 
сто~овуваТJ:і. за вщсут~оСТІ на той час розвинутої практиЮІ реалізації економі
чноl функц_и держави ?). Як ~скучий діалеJ?1fК. В.І.Ленін добре розумів ін
шу, не цивиьну приро.цу правовІдносин у сферІ економіки. Варто звернути ува-
9'· що СJ!-,~во ''прива~опр_аво~і" (відн?сини) він бере в лапки, так само як 
приватш договори, · цившьш правоВІдносини". Він чудово усвідомлює, що 

характер, якого набувають "траДJЩійно" приватні відносини внаслідо:к роз
ширення mручання в них держави, змінюється в напnямJГІ) ""-W1яічност1· пере-стає буги " " На r· '';Т ".J'~- , . :И~ _ приватним. жаль, цього абсошотно не розуміюn, наші 
ДИХОТОМІЧШ ЦИВ1Л1СШ . . . 

О!же, заперечення активної участі держави в економічних від
нос~н<l?'~ а~страктн~ уявл~ння про неї як "перешкоду" вільній еко
номtч~и дІЯльностІ чле~n:в громадянського суспільства (по суті, 
ан:цщалек:гичне, дихотомІчне протиставлення громадянського су
сшльства 1 держави, логічним 'nродовженням якого є дихотомія 

146 Див.: Гражданское, й 1989.- С. 8- 10. торговое и семе ное право капиталистических стран.- М., 
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приватного та публічного права) не лише далекі від істини, але й 
шкідливі. Житrєва "!рактика змушує державну владу активно 
втручатися в еконоМІчне житrя; а вщсутmсть законодавства, яке 

регулює це втручання (тобто відсутність правових меж втручання 
держави в економічне житrя громадянського суспільства, які сус
пільство через своіх представників у парламенті встановлює в за
коні), І.Іеминуче ком~енсуєгься бюрократичною нормотворчістю у 
виглядІ численних шдзаконних актІв. 

Це особливо аюуально для нашої країни, зважаючи на необхід
ність реформування сусnільства і держави, що неможливо без сві
домого регулювання державою усіх суспільних процесів. Відтак, 
приватноправове регулювання економіки має органічно поєднува
тися з публічно-правовим ії'регулюванням. А проте, ігноруючи вка
зану об'єктивну те~енцію, пр_овідні вітчизняні цивілісти пропо
нують регулювати вщносини пІДприємництва виключно у приват

ноправовий спосіб, нормами цивільного права. Такий підхід озна
чає намагання абсолютизувати момент узагальнення правового ре
гулювання усіх майнових відносин всупереч процесу його дифере
нціації~ не виправдане з позицій логіки ігнорування особливостей, 
специфіки майнових та особистих немайнових відносин, абстрагу
вання від того, в якій сфері вони виникають - господарській, сі
мейній, найманої праці, природокористування тощо, спираючись 
на уявлення про універсальний всеосяжний характер ринку, в рам
ках якого складаються майнові відносини сучасного суспільства. 

(Слід, однак, ураховувати, що ринок є системою зв'язків суб'асrів: 
а) у сфері виробництва, б) між сферою виробництва і сферою спожи
вання та в) у сфері споживання. На відміну від інших сфер, у вироб
ництві ринок опосередковує не просто товарний обіг, а кругообіг ка
піталу як органічного цілого, підпорядкований організаці] суспільного 
виробництва. В єдиному ринку визначаються особливі ринки товарів і 
послуг, ресурсів, землt нерухомості У свою чергу, наприклад, ринок 
ресурсів складаєrься з ринку праці, фінансового ринку та ринку мате
ріальних і енергетичних ресурсів. Якщо взяти фінансовий ринок, то в 
ньому функціонуюrь фондовий ринок, ринок позичкових капіталів, 
валютний рmюк і т.д. Сучасний ринок передбачає десятки видів рин
кової діяльностt в ньому функціонують численні інститути ринку -
товарні біржи, кредиrні організаці~ інвестиційні компанії тощо). 

Не помічати особливостей розвинутого ринку в процесі право
вого регулювання майнових відносин, специфіки правової інститу
ціоналізації його окремих складових, в межах яких (інстиrутів) 
об'єктивно складаєrься специфічне нормативне регулювання від
носин, - означало б ігнорувати дійсну економічну і нормативно-
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~равову природу даних відносин, а отже, неадекватно регулювати 
ІХ законодавством. 

Необхідно, разом з тим, відзначиш, що не всі представники віт
чизняної юридичної науки солідарні з зазначеними тут підходами 
авторів проекту нового Цивільного кодексу У країни до правового 
регулювання економічних відносин. Наприклад, В.С.Щербина від
значає, що в умовах інтеграції У країни до світової економічної сис
теми "змінилися принципи, на яких будуються відносини держави 
з суб' єктами господарської діяльності, запроваджується ефективне 
державне регулювання підприємництва у формі єдиної державної 
регуляторної політики у сфері підприємництва тощо" . 147 

Послідовно і наполегливо захищає концепцію господарського 
прав~ як самостійної правової ГЗ;ЛУЗі акад. В.К.Мамуrов. Зокрема 
вІН вІДзначає, що багато правил І положень господарського права 
схожі (а іноді майже тотожні) в різні епохи й у різних країнах. Це 
пов'~зано з єдністю ек~:шомічних законів, яким повинні бути адек
ватm закони юридичю, що опосередковують господарську діяль
ність, "технологію господарювання". Зрозуміло, в різні епохи і у 
різних наро~ів є відмінності, в тому числі й суттєві, в правовому 
регулюванm господарської діяльності. Однак завжди і скрізь регу
люються організація і здійснення діяльності з виробництва продук
ції (товарів), робіт, послуг, яка має багато сnільного . "Простір" го
сподарського права не обмежується кордонами однієї країни, хоча 
кожна держава має власну правову систему. Схожість тенденцій 
економічного розвитку, багатьох техніко-економічних норм обумо
вл~є тенденції до уніфікації у міжнародному, регіональному та 
свІтовому масштабах, зближенню "правил гри" в господарській 
діяльності. Спостерігається загальна тенденція до зближення сис
тем правового регулювання господарської діяльності". 148 

Розглядаючи міжнародні економічні відносини як складову сис
теми існуючих міжнародних відносин, що регулюються нормами 
міжнародного економічного права (МЕП}, В .Ф.Опришко зазначає, 
що останнє має свої підгалузі та інститути . Так, у системі МЕП ви
ді.ляють міжнародне торгове право, міжнародне валютне право, 
мІЖНародне транспортне право, а також комплекси норм, які по- · · 
кликані регламентувати міжнародно-правові відносини промисло
вого і сільськогосподарського співробітни~тва, співробітництва в 
галузі науково-технічного прогресу та інші. 1 9 

147 Див. : Щербина В.С. Господарське np~o Украіни : Навч. посібник.- 2-е вид., пере
р,об . і доп.- К., 2001.- С.З . 
48 Див . : Хозяйствеиное право: Учебннк І В.К.Мамуrов, Г.Л.Знаменский, К.С.Хахулин 
и~р.; Под ред. Мамуrова В.К.- К., 2002.- C.S. 
14 Див . : Опришко В. Ф. Міжнародне економічне nраво: Підручник.- К., 199 5.- С.б- 9. 
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Таким чином, практика правового регулювання суспільних від: 
носив розвивається за своrми власними зак~тами,. а не на основІ 
"моделей права", якими визнач~.?"ься те ~бо шше мІсце прива:ного 
чи nублічного права в правовш _систеМl. Завд~ня н~хки, вt~так, 
полягає у пізнанні вказаних закошв та вироблсню на ЦІН основІ об
грунтованих р~ком~ндацій для пр~':?'!;чного законот~оре_~ня, а не ~
конструюванm довшьних концепцtи системи nрава та 11 галузевоt 
диференціації . Приклад господарсь~ого ~рава досить nереконливо 
демонструє потребу саме в т~ому ПІДХОДі . . 
А втім, для пізнання закоmв правового регулІ?вання сус~льних 

відносин у тих чи інших сферах життя~ необхщне. розумшия не 
тільки сутності зазначених вщносин, але и сутностl самого права, 
усвідомлення його наук?воrо поняття, яким, на жаль, не може п~
хвалитися правова теорІя. За таких теор~чних пер~д~ов сподІ:. 
ватися на задовільне осягнення галузево1 дифере!ІЦІацн nрав?воt 
системи навряд чи виправдано. Відтак, теоретичш nошуки .. зМІсту 
публічного та приватного nрава, галузевого складу nравовО! ~~сте
ми йдуть своїм шляхом, а практика формування нацюнальноІ сис
теми законодавства - своїм. Створюються та пропонуються до 
прийняття парламентом різноманітні кодекси ("податкови~", ..... .., " " .... " ,, " 
"підприємницький", "інформацшнии , а~рар~и , судовни , 
"виборчий", "соціальний" тощо, у тому ч_исш ~І, що час:ково ду
блюють один одного, як, наприклад, цившьнии, земельним, ЖИ;ТЛО
вий та сімейний кодекси, що одноч_асно пере~увал~ на розглМJ; nа
рламенту у 200lp.), формуються рІзномаmтн_l новІ з~онодавч;1~ га
лузі (аграрне прав~l прир~~о?;,шрон~е, соцtальне, шформацшне, 
бюджетне тощо), а традицшm галузІ залишаються без упорядку-
вання (наприклад, трудо_ве ІІJСаво). ~ " ·~ " 

Схоже правова теорІЯ заишла в глухни кут традицшних уяв-
лень пр~ право взагалі, поділ йог~ .. .. на "об' є~ив.~е" та 
"суб' єктивне", про норми права та крптерн ІХ диференm;ацн в _пра
вовій системі, nоділ "об'єктивного" права на прива:не 1 пубmчне, 
на галузі права і галузі законодавства тощо. ~е замІсть ?ся~_нення 
дійсної сутності юридичної норми та критернв~диферен~ацн нор~ 
у правовій системі теоретики продовжують запматися МІфотворчІ-
стю. 
А між тим суттєвим недоліком правотворчого .!.Іроцесу є не. ли;: 

ше відсутність задовільних змістовних критер1_1в диферен_цtацн 
юридичних норм, а, навіть, як відзна:ається в _штературt, вІДсут
ність єдиних критеріїв при виробле~m та ви~ор1 форми нормашв
•ю-nравових актів. Зокрема, не_ зовсІм зрозумtло, чому в одних ~и
••мках певне коло правових вІДносин регулюється законом, _в ІН
ших - президентськими указами, урядовими постановами, вщом-
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чими нормативно-правовими а:ктами 
ми органів місцевого самоврядув , нор~аmв~-nравовими акта
указу руйнує нормальне ф н · ання. ~0:" рство закону та 
рмативно-nравових актів fi кцюнування yctєt системи чинних но
сить абстракmі принци . одному виnадку закон встановлює до-
. пи регулювання тих чи інших · 
шшому - законодавча · . ВІДНосин, в 
струкції. Нормативио-п д:_:~з~Ія зводить~я до рівня відомчої ін-
ням вчених, відіграють рр оль лебктие сього~ю, за ~?rазним порівняв-

З · дя, рака 1 щуки 
розумшо, що мова тут йде про пр б · 

більш конкретно нормотворчої т .о леми юридичної техніки і, 
ляє належної ув~и nравова на а ехтки, яким, на жаль, не nриді
Позитивне вирішення вказаноfuро6о що вже було сказано раніше. 
загального nоняття юри ичної технілеми не~ожливе бе~ ос~нення 
цього правового явища J~ П . ки, дослщження змІсту І форм 

· · роте 1 в даному випадку не об і~ б 
усвщомлення первинної· клітини итися ез 
чна норма. Творити юридичні н':І;,~~в~~~ :Ж:Uf!Ітя, якою є юриди
вони собою являють - неn и стим . усвщомл;ення того, що 
ювати з них " · · р пу а розюш, тим бшьше конетру-

правоВІ Інститути" "галузі ав " · " . 
ства", "моделі правової системи'~ тощо. пр а 1 галузІ законодав-

§4. До витоків галузевої диференціації права 

~у =~~Н:~:~~~~::~~t~:~~~~~~~:~го предмета (у наш~-
шститути тощо), значить необх· н ета nриват:t;Іе, галузІ, 
предмета само і' диференціаціі". Ід 0 звернутися до з ясування 

Пов' яз~чи пізнання як таке з nраrпенням зна . . 
чав, що mзнання найближчим чином аналітичн~~· ІСТИІЩ Гегель вщзна
справу, уявляєгься йому як ОдиничНе і . . · єкт,. з ЯКИМ во.но має 
сnрямована до того щоб звеСІИ це о , ДІЯЛЬНІсть анаттичного mзнання 
що більше цього пі;нанню взагалі нединичне до заг<JЛЬного .. дехто говориrь, 
дані йому конкр . .. дано, що. воно може ТhТhКИ розкладати 

. етю nредмети на ІХ абсlрШСГю елем · . 
О~ННІ в їх ізольованості Однак таке пізнання є в енти І розmядати :!!ОТІМ 
mзнання, яке бере речі так, як вони іс икривленням речей, ОСКlЛЬКИ 
чя. Пре~ет, що аналізується, розгля= ::о= ~~~~;цибnротиріч-
з якш зНІМають один шар за іншим Наnр улина, . 
nродовжував він, зворотний · · · ~ руху сиюпетичного методу, 
останній, виходsчн з одинН:ямур!уху анатn;того методу. В той час як 

, J •• асrься поnм до загального · 
пунктом першого ~ навпащ загальне (як еф' . . ) . . . , ВИХІДНИМ 
через відокремлення (у · ') д lНІЦlя , 1 ВІД нього вш рухасrься 

розДІЛеННІ .. до ОдиничНого. Ситетичний метод вияв-
~~s;о~-------------------------

Див.: Чернобель Г Т Критерип раз 
вьІх актов // Пробле~ь; законотворчеd::п;~~и:_зако~н~ и иньІх нормативно- право
і}rалогічна картина спостерігається в украінсЬІс~муискои едерац~и.- М., І 993.- С.2 І . 

Див.: Ющик 0 І ю . законодавствІ. 
104 . . ридична теХНІка: проблеми визначення понятrя.- С.648- 649. 

ляє себе, таким чивом, я:к розвиток моментів поняття в предмеrі Звичайно го
ворять про аналітичний і сингетнчннй методи так, зауважує при цьому Гегель, 
ніби лише від вашої сваволі залежить, йти за тим чи другим. Але це зовсім не 
так; від форми самих nредмffів, що пізнаються, залежить, який з двох методів 
нам доведеться застосувати. 

Аналіз, зазначав М.М.Розешаль, є спосіб дослідження, що відіrрає величез
ну роль у процесі руху думки в.ід зовнішньої видимосrі явищ до їх сутності, у 
nроцесі подолання nротиріччя між зовніuшім і внутрішнім. Розчленовуючи 
складне ціле на його частини, аналіз це робить не лише для того, аби по:казащ 
з яких ча<..'ТИН складаєгься nредмет, а для того, щоб ВИЯВШ'И сутність предмета. 
Оскільки сутність речей багатосrупі.нчаста, то думка повинна дійги до такої 
сторони, момеmу, які не nросто належать до сутності речей, а є їх найглиб
шою суrніс1Ю, тим, що є основою, єДВЇС1Ю усіх сторін речі і чим можна пояс
ниrи уа c:к~IaNf зв' язки і відношення предмеrів. Цю роль у русі пізнання й ви
конує анатз. 

На відміну від аналізу, продовжує авrор, синтез- це поєднання частин у ці
ле на основі пізнаних складових елементів цілого. Синrеrнчна діяльність мис
лення починасrься з того, на чому закінчується аналіз. Якщо в nроцесі аналізу 
думка nросувається від баrатоманітносrі до тотожності та єдності, то в процесі 
синтезу наnрямок руху nрямо nротШІежний: від тотожного, суттєвого до від
мінності й багатоманітності, у формі яких виявляє себе сутність речей. Синтез 
поєднує частшщ складові елементи у ціле, однак це не механічне "складання" 
розрізнених частин в єдиний механізм, а nроцес дослідження того, як основа, 
сутність речі вrілюсrься в конкретній багатоманіпюсті їі сторін і шшстивос
тей. Сингез поєднує загальне і одиничне, абстрактне і конкретне, єдність і ба
гатоманітність у живе ціле, де уа сторони розвиваються з певної основи, з го
ловного, суттєвого елемента чи якості явища. Якщо у вихідному пункті пі
знання дійсність постає перед нами як хаотичне баrатоманітrя без єдності, то в 
результаrі аналізу та синтезу вона пізнасrься уже як єдність у багатоманітнос
rі або багатоманітність у єдності 
Тому, підсумовує автор, якщо мета пізнання полягає у "зюnті" nротиріччя 

між сутніс1Ю і зовнішніми формами її виявлення, тобто в усвідомлешrі зако
нів речей і форм їх виявлешІЯ, то цього MOl§lill досягнути не одним тільки ана
лізом, але й синrезом, узятими в їх єдності 

Очевидно, що диференціація nрава на публічне й приватне, пра
вові галузі тощо пов' язується з процесом конкретизації поняття 
права взагдЛі у синтетичній діяльності мислення, яка відштовху
ється вjд результатів аналізу права та визначення його сутнісних 
зв' язків і вjдношень. 
А nроте, прагнучи "установити засади, які мають застосовувати

ся при регулюванні тієї чи іншої групи відносин", враховуючи не
обхідність повнішої характеристики двох складових частин права, 

152 Див.: Гегель Г. Знциклопедня философскихнаук.- Т.І.- С.4ІО-4І2. 
153 Див. : Розепталь М.М. Принципьr диалектической логики.- С.4 І2. 
154 Там само.- С.4Іб- 42І . Далі автор характеризує взаємопроникнення аналізу й синте
зу, їх діалектичний зв' язок, але ми не будемо туr зосереджувати увагу на цьому. 
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вищеназвані Є.Харитонов та О.Харитонова встановлюють харак
терні відміниості між nриватним та публічним nравом і на цьому 

. 'д - 1Н 
шдгрунn ають u: визначення. 

Отже, якщо приватне право - це "сукупність правWІ і норм", які 
стосуються визначення стаrусу і захисrу інтересів певних 
суб' єктів (визначених за певними ознаками), то публічне право- це 
вже "сукупність правових норм", що складають "особливу функці
онально-структурну систему" (яка з певною метою за доnомогою 
певних засобів регламентує відносини певних суб'єктів) . Зрозумі
ло, що на такій логічній "основі" з'ясувати критерії галузевої ди
ференціації права неможливо, як неможливо взагалі усвідомити, 
яким чином і яка сутність права виявляється в публічному та 
приватному праві, матеріальних та процесуальних галузях, консти
rуційному, кримінальному, цивільному чи господарському праві, у 
правових інстиrутах тощо, в чому полягають особливості виявлен
ня цієї сутності у названих формах, яким чином (за якими суттєви
ми ознаками) конкретизується родове визначення права у цих фо-

ф . . 156 
рмах, ди еренц1юючись на вказанІ види. 

Пізнаващ вказував Геrель, означає знати не тільки, що nредмет є і що він 
взагалі собою явля~ так само як і те, чим він є за своїми випадковими, зовиіш
німи визначепнкми; пізнаваm - означає також знати, в чому полкгає певиа 
субстанціальна природа nредмета. Цк відмінність знаник і пізнаннк є для роз
винутого мнсленнк дещо цілком звичайне. Так, наприклад, говоркть: ми знає
мо, правда, що бог існує; однак ми не можемо пізнати його. Це точка зору ус
відомлення, а не справжньоі· інтелігенції; яку інколи сnраведливо називали та
кож здатністю пізнання. 151 

ш Наведемо ще раз ці дефініції. "Приватне право можна визначити як сукупність 
правWІ і норм, що стосуються визначення стотусу і захисту інтересів окремих осіб, 
котрі не є фігурантами держави, не . перебувають у взаєминах GJІади та 
підпорядкування одна щодо одноІ; рівноправно і вільно встановлюють собі права і 
обов 'язки у відносинах, що виникають з іХ ініціативи". Щодо публічного права, то його 
"можна визначити як сукупність правових норм, що складають особливу фуюсціональ
но-структурну систему, яка з ме1rюю врегулюванЮІ і захисту загальносуспільних інте

ресів за допомогою приписів переважно імперативного характеру регламентує відно
сини за участю держави, а також між суб'єктами, що є фігурантами держави або . 
перебувають у взаєминах GJІади та підпорядкуванЮІ". Для порівняння наведемо визна
чення Ю.О.Тихомирова, на думку якого публічне право є свого роду функціонально
структурна підсистема права, що виражає державні, міждержавні та суспільні 
відносини (див.: Тихомиров Ю.А. Публичное право. Учебник.- М., 1995.- С.29- ЗО) 
Іjб У цьому зв' язку, для порівняння практики застосування вказаних вище аналітичного 
і синтетичного методів у дослідженні явнщ правового жнпя з названими авторами слід 
звернуrи уваrу на досвід визначення суrності такого явища, як правова реформа, підхід 
до класифікації видів реформ тощо (див.: Ющик О .І. Правова реформа: загальне понят
тя ... с. 48- 110). 
157 Формальний хід розвитку інтелігенції до пізнання, вказував Гегель, такий: спочатку 
інтелігенція має безпосередній об'єкт; далі, по-друге, деяквй в само себе рефлектова-
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Об' єхги природи і духа, як предмеш для уявлеНІІЯ, за словами Гегеля, є вза
галі речі з багшпьма властивостями. Тут важливо, насамперед, осягнути, 
який їх найближчий рід, а пurім - яка їх вндова відмінність. Поrрібно тому 
визначищ яка з баштьох властивостей належить предмеrу як роду і яка - як 
шщу; дал~ яка з цих мастивостей суттєва; а для того щоб визначити це, поrрі
бно узнащ в ккому зв' язку вони перебувають одне з одним. Однак длк цього 
ще немає ніякого критерію, крім самого наквного бупя. 

Якщо брати за вихідне уявлення наявне буття "сукупності право
вих норм" (як це роблять дослідники приватного та публічного nрава, 
галузевої диференціації права), необхідно, мабугь, сnочатку шляхом 
аналізу осягнути загальне поняття юридичної норми, з'ясувавши їі 
сутні сні визначення . У процесі цього осягнення ми неминуче вийде
мо на суб'єктне право як елементарну форму права взагалі, проаналі
зуємо сутнісні зв'язки цього права, в тому числі характер його зв'язку 
з юридичною нормою. Саме тут потрібно шукати глибинну сутність 
права як суспільного явища, його родову сутність або, як каже Гегель, 
~ убс . 158 
иого певну с таJЩtальну природу. 

На мій погляд, в основі галузевої диференціації права лежить 
строкате розмаїття суб'єктних прав, кожне з яких, висrупаючи як 
необхідний момент диспозиції юридичної норми (разом з юридич
ним обов'язком), предметно визначає зміст відповідної норми в 
усіх її складових (гіпотезі, диспозиції, санкції). При цьому, в оди
ничності кожного суб' єктиого права відбивасrься особливий харак
тер його правової інстиrуціоналізації, тобто узаконення цього пра
ва, зумовлений його належністю до того або іншого правового ін
ституту, а отже, загальний характер відповідного позитивного nра
ва. Названі одиничні, особливі та загальні права, утворюючи три
єдину структуру правової системи (суб'єктне право, інстиrуційне 
право і позитивне nраво), передбачають відповідно загальний, осо
бливий ma одиничний характер юридичних норм, в яких санкціону
ються вказані права. Цей характер юридичних норм, втілюючись у 
систему різних нормативно-правових актів (джерел права), стає 
логічною основою різноманітних класифікацій нормативних поло-

ний, такий, що набув внутрішнього характеру, матеріал; нарешті, по-третє, деяквй 
настільки ж суб'єктивний, як і об'єюпивний, предмет (Див . : Гегель Г. Знциклопедня 
wилософских наук.- Т.З.- С.266- 267). 

8 Виражаючи понятrя як дещо лише безпосереднє, дефініція відмовляється від осяг
нення самого поняпя. Вона тому не являє собою нічого іншого, крім такого, що стосу
ється форми, визначення поняпя при деякому даному змістові ... Якщо дефініція не 
йде далі загального поняття, то в наукових положеннях, навпаки, предмст є пізнаним в 
його реальності, в умовах і формах його реального наявного буття. Синтетичне в дефі
ніції й членуванні є зв'язок, що приймається ззовні; знайденому в наявності надається 
форма поняття, проте як знайдений у наявності увесь зміст лише показується; наукове 
ж положення повинне бути доведене ... (Гегель Г. Наука лоrикв.- Т.З.- С.261- 268). 
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~~нь цих ~~ів,. с:Руктурних елементів юридичних норм (диспози
ЦІ~, санкцш), ц1mсних норм, правових інституrів та галузей право
воІ системи. 

(Необхідно, однак, відзначити, що об' асrивно суща визначеність 
юридичних норм як загальних, особливих та одиничних залишаєrься 
по~ увагою дослідників nравової системи. Оскільки nредмет юриди
чноІ ~ор.ми стано~ить ії диспозиція, тобrо певне суб'єктне nраво в йо
го сmв~wюшеню з юридичним обов'язком, то наявність тотожних 
моментш в одиничних нормах (їх гіпотезах, диспозиціях тощо) стано
вить об' uсrи:вну основ~ для формування особливих і загальних юриди
~ норм, яка є необ:адним началом становлення внутрішньої єднос
ТІ р1~ норм. Для пояснення візьмемо, наприклад, статтю 45 Кон
ституцІЇ У краї~, що передбачає право кожного, xro працює, на відпо
чинок. У статn вир.ажена загальна норма, в якій: а) гіпотезою, тобто 
загальн.ою умовою ІСнування nрава на відпочинок є кожний індивід, 
якщо вт працює; ~ диспозицію, тобто загальний предмет норми ста
новить право на ЄІдпочинок кожного, хто працює, та відповідний юри
дичний обов 'язок кожн:ого суб'єкта, який використовує працю індиві
да, задовольнити це суб' єктне право (надавати дні щотижневого від
починку, оплачувану щорічну відпустку, встановити скорочений ро
б?чий день щод? окремих професій і виробництв, скорочену 'ІрИВа
Л1СТЬ роботи у ю~ час); в) санкція норми в загальній формі сфор
мульована~ в~шка на загальне коло обов'язків дер:ж:ави, що забез
печує реалІзацІю даного права (визначення законом максимальної 
1ривал?СТі р~о:?г<? часу, мініма:'Тhної 1ривалості відпочинку та опла
чуванш щор1чно1 в:щпустки, вихщних та святкових днів а також ін
ш~ умов здійснення цього права). Зрозуміло, що за ~ умовами 
здmсне~ даного права стоїть уся правова система держави в тій 
чС!стию, яка стосуєrься саме права на відпочинок (включаючи діяль
Н1СТЬ законодавчу, адмініс'Іративну і · правоохоронну). Отже, за цією 
зС!гальною нормою в правовій системі можна відшукати значну кіль
К1СТЬ. особливих: та одинич~~:их юридпчних норм, які санкціонують осо
бливІ та окр~МІ права на вJДПочинок, конкретизовані в частині гіпоте
зи, диспозицІї.~ санкції загальної норми (наприклад, права працюю" 
чих неп~вно~тmх. або тих, хто навчаєrься, вагітних жінок, працюю
чих пенаонqнв тощо,; ~ава на додаткову відпустку певних категорій 
працю~~ 1 т.д. ; МІШМально необхідний стаж роботи для надання 
першш ~щпуспrn тощо): При цьому, однак, нормативні положення, в 
я~ вТІЛЮються в:ка;заш юриди'ЦІі норми, можуть Юститися в десят
ках .1 сотнях тисяч рІзних нормативно-правових актів, від кодексу за
конш про працю до ко~екгивних договорів і правил внутрішнього 
1руд~>Вого розпор~ку mдприємств, устано~ чи організацій, в тому 
чисm у законах чи шших джерелах права, яю не нале:ж:ать безпосере-
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дньо до галузj трудового права (як, наприклад, закон про статус на
родного депутата України, що визначає тривалість щорічної відпустки 
депутатів) . Ця обсrавина, зрозуміло, надзвичайно усЮІаднює осягнен
ня конкретного змісту окремих юридичних норм і, тим більше, їх 
класифікацію, чим значною мірою пояснюється умоглядний характер 
різних нормативних конструкцій "системи права" та схоластичні дис
кусії з цього приводу). 
А втім, доки залишається не з'ясованим, які влаСІИВості юриди

чних норм належать праву як роду, а які- приватному або публіч
ному праву, цивільному праву тощо як виду, які з них суттєві (от
же, в якому зв'язку вони перебувають одне з одним), -.м<і:рно роз
раховувати на переконливі критерії галузевої диференціацІЇ право
вої системи. В усякому разі важко уявити необхідні зв' язки між та
кими "характерними рисами" приватного права, як рівність учас
ників відповідних відносин; їх ініціативність при встановленні 
правовідносин; вільний розсуд при обранні правил поведінки, ПJ?Я
мо не заборонених законодавством; позовний порядок захисту ІН
тересів його суб' єктів у суді і т.ін. Усе, що можуть сказати автори 
про те, звідки взялися ці "характерні риси приватного права",. зво
диться до того, що "значною мірою ці риси визначаються сутнІстю 
приватного права як такої частини об'єктивного права, де через 

. . . . . " б " 159 
ВІДПОВІДНІ ІНСТИТутИ ВТІЛЮЄТЬСЯ природне право СВО ОДИ . .. 

159 Харакrеризуючи відношення держави і nрава до власності, К.Маркс і Ф.Енrельс 
писали : "У приватному nраві існуючі відносини власності виражаються як результат 
загальної волі . Одно вже jus utendi et abutendi (nраво вживання і зловживання, тобто 
нраво розпоряджатися річчю по своїй волі) свідчить, з одного боку, про те, що 
нриватна власність стала цілком незалежною від сnільності, і з другого - про ілюзію, 
віби сама приватна власність грунтується виключно на nриватній волі, на довільному 
ро~шорядженні річчю . На практиці nонятrя abuti (зловживати) має дуже чіткі 
економічні межі для приватного власника, коли він не хоче, щоб його власність, а 
·11шчить і його jus abutendi (nраво зловживання) перейшли в інші руки; бо річ, 
розглядувана тільки у відношенні до його волі, не є зовсім річ; вона стає річчю, 
JІійсною власністю, тільки в процесі спілкування і незалежно від права... Ілюзією 
юрИ'-"І'ів пояснюється те, що для них і для всякого кодексу є взагалі nростою 
ІІНІІадковістю, що індивіди встуnаюrь між собою у відносини, наприклад. укладають 
;\оговори; ці відносини вони розглядають як такі, в які за власним бажанням можна 
11ступати і не встуnати і зміст яких цілком залежить від індивідуального розсуду 
;1оговірних сторін. Щоразу, коли розвиток промисловості і торгівлі створював нові 
форми сnілкування, наnриклад, страхові і т.д. комnанії, право змушене було їх 
сшІюІіонувати як нові види nридбання власності" (див .: Маркс К. і Енrельс Ф. Твори.
ТЗ.- С.59- 60). 
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Замість n і с л я м о в и 

Обир~чи критичний нарис як форму викладу даного матеріалу, 
автор усвщомлював те, що nрирода нарису не лише виключає ви

черпне викладення змістовної сторони тих чи інших ідей, але й об
межує їх системний розвиток, який передбачає їх виведення, логіч
не доведення, на відміну від звичайної констатації або запевнення. 
У нарисі, оскільки його зміст nовинен бути викладений стисло, 
важливіше ~начення приділяється зовнішній доцільності розташу
вання матерІалу. 

Відтак, основна частина роботи nрисвячена ознайомленню чи
тача з тими загальними підходами, які nанують сьогодні в юридич
ній науці, до галузевої диференціації правової системи; а критичні 
зауваження мають допоміжний, коментарний характер. Головним 
їх призначенням є не стільки проілюструвати незадовільний стан 
теоретичного усвідомлення названої проблеми, скільки звернути 
увагу на недосконалість методології, яка використовується при 
цьому дослідниками. Не випадково в сучасній літературі відзнача
ється, що "домінуючій зараз загальнотеоретичній конструкції про 
галузевий предмет і метод властива глибока внутрішня суперечли
вість", і що необхідна інша методологія дослідження, яка повинна 
"кардинально змінити усю звичну правову картину", існуючу вже 
багато років (В.Д.Сорокін). 

Мимоволі приходять на пам'ять слова К.Маркса про те, що 
"ненаукова форма математичного догматизму", коли суб'єкт хо
дить навколо та поряд з об'єктом, резонерствує замість того, щоб 
дозволити йому самому розгорнути свій багатий живий зміст, з са
мого початку була перешкодою до осягнення істинного. Такою, 
схоже, вона залишається й зараз .. . 
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