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СЕКЦІЯ 1. ФІЛОСОФСЬКО-МЕТОДОЛОГІЧНІ, ТЕОРЕТИКО-ГНОСЕОЛОГІЧНІ,  
МОРАЛЬНО-ПСИХОЛОГІЧНІ ТА ЮРИДИКО-ПРАКТИЧНІ  

ПРОБЛЕМИ ПРАВОРОЗУМІННЯ 
 
 

М.В. Антонов, к.ю.н., доц. 
Национальный исследовательский университет «Высшая школа экономики»,  

Санкт-Петербург (Россия) 
 

СОЦИОЛОГО-ПРАВОВАЯ КОНЦЕПЦИЯ ОЙГЕНА ЭРЛИХА В КОНТЕКСТЕ  
СОВРЕМЕННЫХ ДЕБАТОВ О ПРАВОВОМ ПЛЮРАЛИЗМЕ 

 
Созданную Ойгеном Эрлихом концепцию 

живого права принято рассматривать как проти-
вовес «мертвому», официальному праву, как по-
пытку теоретически отстранить государство от 
создания права. Об этом, к примеру, пишет Ганс 
Кельзен в своей полемике с Эрлихом [1, с.623-
630]. На противоположность между живым и 
официальным правом обращают внимание Г.Д. 
Гурвич и Н.С. Тимашев, делая это противопоста-
вление объектом своей критики [2, с.653-666; 3, 
с.667-672]. Эрлиху так и не удалось убедить сво-
их современников в неправильности такой трак-
товки его социологии права [4, с.119]. Подобная 
интерпретация его учения нередко воспроизво-
дится в современной научной литературе. Эрли-
ховская концепция «живого права» часто пред-
ставляется как идея о том, что нормы образуются 
непосредственно в межличностном общении. 
Норма не есть результат соглашения между лю-
дьми, не продукт воли властителя, не способ со-
гласования интересов, а стройный мирный поря-
док ассоциаций людей, внутренняя фактическая 
упорядоченность жизни социальных союзов – в 
таком виде идея живого права описывается кри-
тиками Эрлиха, начиная с Ганса Кельзена и до 
современных исследователей. В качестве априо-
рного принципа эрлиховской социологии права 
понимается фактическая солидарность между 
людьми, термин «право» при этом атрибуируется 
всему тому, что упорядочивает поведение людей 
[5, с.201-221]. Этот строй идей в современной 
юридической литературе обычно обозначается 
как «правовой плюрализм», его дефекты и сла-
бости уже давно являются предметом обсужде-
ния среди правоведов. 

Некоторые признаки данного строя пред-
ставлений о праве присутствуют и на страницах 
«Основоположения социологии права», в связи с 
чем его автора обычно причисляют к первопро-
ходцам теории правового плюрализма. Но отож-
дествление Эрлиха с этим направлением не мо-
жет быть безусловным, поскольку Эрлих отнюдь 

не пытался стереть границы между правом и 
иными социальными регуляторами, а его социо-
логия права зиждется на совершенно иных мето-
дологических основах, чем современные англо-
американские теории правового плюрализма. 
Социальный анархизм (в смысле надежды на 
спонтанный порядок, обнаруживающийся в ра-
циональной самоорганизации общества), к кото-
рому приводит последовательный правовой 
плюрализм, содержательно противоречит возз-
рению Эрлиха на право. Типичным представите-
лем подобного анархизма является известный 
экономист Фридрих фон Хайек, который, наряду 
с собственно экономическими сюжетами, расс-
матривал на страницах своих произведений и 
философско-правовые вопросы [6]. Классичес-
ким примером критики этого подхода является 
статья Лона Фуллера [7, с.1-36]. 

Действительно ли Эрлих был настолько 
недальновиден, что не видел значения роли влас-
тных социальных институтов и официального 
права (законодательства) в правовой жизни? 
Можем ли мы рассматривать концепцию авст-
рийского мыслителя, да и любую социологичес-
кую теорию права как необходимо влекущую 
принижение или даже отрицание значения офи-
циального права, роли государства в правовой 
жизни? Подобных заявлений на страницах работ 
австрийского правоведа нет, они атрибуируются 
Эрлиху его критиками, пытающимися «развить» 
социологические идеи мыслителя о праве до их 
«логического» конца. Но эта «логика» весьма 
сомнительна, а Эрлих превосходно понимал, что 
официальное право может выражать и даже пре-
двосхищать потребности правового развития от-
дельных обществ. 

Термин «правовой плюрализм» обычно ас-
социируется с идеей о том, что государство не 
обладает монополией на создание и применение 
права, что наряду с государственным правом в 
обществе существует множество других источ-
ников норм, которые обязывают людей к опре-
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деленному поведению и выполняют ту же самую 
функцию, что и создаваемые государством пра-
вовые нормы stricto sensu.  

Вопрос о плюрализме источников права в 
обществе был поставлен в общих чертах разви-
тием социального знания на рубеже XIX-XX ве-
ков. Наряду с Эрлихом, этот вопрос изучал осно-
ватель современной социологии Эмиль Дюрк-
гейм, проблематика видов социального контроля 
тщательно исследовалась Брониславом Малино-
вским; Роско Паунд, Карл Ллевеллин и другие 
американские реалисты задавались целью иссле-
довать правовые порядки, составляющие конку-
ренцию праву государства. Нельзя не упомянуть 
и Г.Д. Гурвича с его идеей социального права, 
как движущей силы правового развития, с его 
подробной классификацией типов и видов права 
(социального, официального и др.).  

После того, как Джон Гриффитс, Салли 
Мерри и несколько других правоведов в середи-
не 80-х годов прошлого века задались целью вве-
сти рассуждения о правовом плюрализме в русло 
научной теории, эта теория претерпела измене-
ния, но при этом сохранила свой основной анти-
этатистский мотив. Джон Гриффитс в программ-
ной для этого движения статье определяет пра-
вовой плюрализм как ситуацию, когда в общест-
ве есть более чем одна система права, либо как 
такое «состояние, в котором поведение человека 
подчиняется более чем одному правовому по-
рядку» [8, с.1-2]. Вкратце напомним идеи Гриф-
фитса. Опираясь на теорию «полуавтономных 
полей» социальной действительности, он попы-
тался рассмотреть право как множество таких 
полуавтономных полей, каждое из которых мо-
жет претендовать на подчинение своим требова-
ниям поведения индивида (или группы). Под по-
луавтономными полями понимаются такие обла-
сти социальной действительности, которые спо-
собны создавать свои правила и обычаи, но в то 
же время могут подвергнуться воздействию пра-
вил, решений и иных проявлений силы со сторо-
ны более широкого социального поля, окружа-
ющего их [9, с.719-746]. Человек может принад-
лежать сразу нескольким ассоциациям, группам, 
кастам – и каждое из этих полей вырабатывает 
свои механизмы социальной связи, группового 
единства – всего того, что человек воспринимает 
как обязательное, как связывающее его поведе-
ние извне (не по мотивам только внутренних 
убеждений). Центральной задачей так понимае-
мого правового плюрализма для Гриффитса была 
борьба с идеей, «согласно которое право сущест-
вует только в единственном числе, только как 

некое единство, как исключительный иерархиче-
ский нормативный порядок, зависящий от госу-
дарственной власти» [8, с.5]. Такую борьбу мож-
но вести двумя способами. С одной стороны, че-
рез допущение того, что наряду с официальным 
правом существует и право неофициальное, то 
есть множество правовых порядков, конкуриру-
ющих с правовым порядком государства (плюра-
лизм в строгом смысле слова). С другой, через 
признание того, что существуют различные нор-
мативные порядки, которые могут обрести ста-
тус правовых после их интеграции в государст-
венный порядок (плюрализм в слабом смысле). 
Истинным является для Гриффитса только плю-
рализм в строгом смысле.  

В этом отношении вопрос сводился к дока-
зательству схожести и аналогичности государст-
венного и негосударственных правопорядков. 
Такой подход быстро показал свою контрпроду-
ктивность, поскольку даже если будет доказана 
возможность атрибуции термина «право» для 
обозначения неофициальных нормативных регу-
ляторов, то это не приведет к одновременному 
доказыванию тождественности содержания и 
функций права государства и права иных социа-
льных союзов. То, что правовая жизнь протекает 
не только в кабинетах законодателей и судей, но 
также в социальных союзах, в жизни простых 
людей, не доказывает равнозначности социаль-
ного и официального права. С этой точки зрения, 
основной задачей австрийского мыслителя было 
привлечение внимания юристов к параллельным 
социальным процессам, сопровождающим соз-
дание и применение официального права.  

С течением времени в теории правового 
плюрализма начали появляться нюансированные 
деления, авторы которых стремились выделить 
разные направления этой теории и тем самым 
избежать синкретизма, в котором их упрекали 
критики. Так, Давид Нелкен предлагает разгра-
ничивать изучение правового плюрализма в кон-
тексте процедур внесудебного урегулирования 
споров («порядок без права»), децентрализации 
правотворчества («право помимо закона») и пра-
вотворческой деятельности негосударственных 
сообществ («право без государства» или «прива-
тизация права») [10, с.443–471]. При этом Нел-
кен небезосновательно отмечает, что смешение 
самим Эрлихом этих контекстов привело к не-
адекватному описанию с помощью термина «жи-
вое право» трех разных процессов: автономного 
упорядочивания внутренних организационных 
структур социальных союзов, действия механиз-
мов нормативных ожиданий в межличностных 
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отношениях и преобразования фактических по-
веденческих практик в обязательные правила 
[10, с.468]. Эрлиховскую социолого-правовую 
концепцию Д. Нелкен рассматривает преимуще-
ственно в контексте идеи «приватизации права», 
то есть описания процессов зарождения и развития 
права в социальных ассоциациях, особенно в груп-
пах этнических меньшинств. Такое освобождение 
концепции Эрлиха от несвойственной ей коннота-
ции «право без закона» или «порядок без права» 
позволяет объяснить позицию австрийского право-
веда в споре с Г. Кельзеном. В предмет «Осново-
положения» попросту не входили вопросы, с кото-
рыми была связана критика Кельзена – проблема-
тику «право без закона» Эрлих затронет уже в двух 
последующих своих работах о юридической дог-
матике и судейском нахождении права. 

Мы не будем вдаваться в подробности сов-
ременных споров о правовом плюрализме [11, 
с.289-310], и обратимся к краткой характеристи-
ке спора о роли Эрлиха в развитии теории право-
вого плюрализма. Этот спор был инициирован 
статьей Гюнтера Тойбнера «Глобальная Букови-
на» [12, с.3-28], в которой этот мыслитель попы-
тался оценить значение социологии права Эрли-
ха для объяснения современных явлений глоба-
лизации права. В качестве признаков такой гло-
бализации, Тойбнер назвал децентрализацию 
правовых порядков в западных обществах: про-
фессиональное и локальное самоуправление, 
право транснациональных корпораций, между-
народных юридических фирм, права человека в 
интерпретации различных негосударственных 
организаций и т.п. По убеждению Тойбнера, эти 
правовые регуляторы развиваются независимо от 
государства и его права; для описания этих регу-
ляторов не подходят термины и концепции, взя-
тые из традиционной теории права и государст-
ва; эти регуляторы постепенно будут получать 
защиту политических институтов, которые, в 
свою очередь, будут развиваться в формах, не 
похожих на ту форму государства, которую при-
нято называть «Вестфальской». Эту новую поли-
тико-правовую реалию, где общества будут де-
литься не по территориальному, а по функциона-
льному критерию, превратившись в «глобальные 
деревни», Тойбнер предложил называть «глоба-
льной Буковиной». Именно право этих «глобаль-
ных деревень» (имеются в виду такие перифе-
рийные правовые явления с точки зрения тради-
ционной теории права, как право этнических 
групп, религиозных конфессий, профессиональ-
ных объединений, торговых и промышленных 
корпораций) лежит в основе глобализации. Сис-

тема взаимосвязей между этими группами («ко-
ммуникативная сеть»), самоорганизующаяся че-
рез структурные связки, сменит в будущем пра-
во, централизованно создаваемое национальны-
ми государствами (см. критику такого подхода у 
Твайнинга [13, с.199 ff.]). В центре развития та-
кого права, которое Тойбнер обозначает эрлихо-
вским термином «живое право», лежит совокуп-
ность коммуникативных процессов. 

Такое понимание социолого-правовых 
идей Эрлиха вызвало полемический ответ со 
стороны Давида Нелкена [14, с.189-202]. Он по-
ставил под сомнение возможность реинтерпре-
тации концепции живого права в духе лумановс-
кой социологии: идея самоорганизующихся со-
циальных систем, по мнению Нелкена, не подхо-
дит для описания социальных союзов, которые в 
теории Эрлиха мыслились как продукты общест-
венного развития, а не как замкнутые на себя 
коммуникативные дискурсы. В кругозор Эрлиха 
не входили и не могли входить правовые нормы 
транснациональных компаний, квази-прецеден-
тное право третейских судов, международные 
организации и их право, иными словами, весь 
тот массив правовых явлений, который связыва-
ется с «глобализацией права». Брайан Таманаха в 
недавней статье [15, с.297-318] также подверг 
критике попытки реинтерпретировать эрлиховс-
кую идею живого права в контексте современ-
ных дебатов о правовом плюрализме. По мнению 
этого ученого, «живое право» является скорее 
«проклятьем» Эрлиха, концептуальной ошибкой, 
несуразной идеей расширить понятие права до 
бесконечности. Видя значение социологии права 
Эрлиха не в таком безосновательном расшире-
нии понятия права, характерном для современ-
ных теоретиков правового плюрализма, а в идее 
о том, что «право живет в обществе», Таманаха 
призывает спасти Эрлиха от безразмерной кон-
цепции живого права как синонима правового 
плюрализма, который американский ученый 
концептуально отвергает. Противоположную 
позицию занимает Марк Гертог, также пытаясь 
спасти Эрлиха, но на этот раз – его живое право 
от юриспруденции, которая склонна отождеств-
лять живое право с объективным порядком об-
щества [16, с.135-152]. По мнению Гертога, сущ-
ность учения Эрлиха заключается в обратном – в 
исследовании того, как право живет в повседне-
вном опыте, в правосознании людей (эту же 
идею, но с совершенно в другой коннотации, 
обосновал Роджер Коттеррелл [17, с.560]. Уче-
ние Эрлиха было предназначено для обществен-
но-научного исследователя, а не для судьи. По-
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этому учение о живом праве не может быть по-
лезным для теории права, а юридизация этого 
учения лишь «затуманивает представления лю-
дей о праве и справедливости» [16, с.152]. В ка-
честве юридизации живого права Гертог приво-
дит пример картельных сговоров в строительном 
бизнесе Нидерландов: эти сговоры бизнесмены 
рассматривают как вполне легитимные, соответ-
ствующие фактической практике и представле-
ниям о справедливости, хотя они прямо противо-
речат официальному антимонопольному законо-
дательству [Ibid.].  

Для нас интерес представляет не вопрос о 
том, насколько корректно ссылаться в дебатах о 
правовом плюрализме на идеи Эрлиха, а вопрос 
о правильности интерпретации его концепции 
живого права как антиэтатистской. Как представ-
ляется, ценность идей Эрлиха связана не с тривиа-
льной мыслью о том, что право связано с общест-
вом, а как раз в создании экспликативной схемы, 
позволяющей констатировать и объяснить эту 
связь. Центральным звеном этой схемы является 
концепция живого права, которая не «затуманива-
ет», а наоборот, проясняет то, как право формируе-
тся в обществе и транслирует в социальное обще-
ние представления о справедливости.  

В работах Эрлиха (особенно в «Основопо-
ложении социологии права») есть пассажи, кото-
рые, как кажется, подтверждают эрлиховский 
«антиэтатизм» – но эти пассажи нужно понимать 
в системе воззрений австрийского правоведа, а 
не выхватывать их из контекста. При этом нельзя 
упускать из виду и то, что правоведы знают Эр-
лиха преимущественно по «Основоположению» - 
его мысли критикуют, осуждают, либо наоборот, 
восхваляют именно в ракурсе данного произве-
дения. Остальные работы Эрлиха привлекают 
внимание только очень узкого круга специалис-
тов, изучающих творческое наследие этого мыс-
лителя, и кроме того, они преимущественно до-
ступны только на немецком языке. Хотя «Осно-
воположение» было задумано Эрлихом отнюдь 
не как основная работа по правовой проблемати-
ке – в системе обширной трилогии по социоло-
гии права оно было лишь первым, вводным со-
чинением, в котором автор формулировал про-
блематику (необходимость расширения кругозо-
ра юристов). В двух других сочинениях своего 
социолого-правового цикла (это «Юридическая 
логика» [18] и «Теория судейского нахождения 
права» (в 1917 г. были опубликованы только че-
тыре главы этого труда, см. их перевод: [19, 
с.520-579]), австрийский ученый развивает про-
блематику юридической доктрины и судейского 

толкования права, под влиянием критики со сто-
роны оппонентов корректируя изначально выска-
занные в «Основоположении» радикальные мысли 
[20, с.320-331]. Поэтому, если мы говорим об Эр-
лихе как о создателе социолого-правовой концеп-
ции, при комментарии его идей мы не можем огра-
ничиваться только тем, что этот мыслитель выска-
зал на страницах «Основоположения».  

Применительно к «Основоположению» 
вспомним знаменитый эпиграф этого произведе-
ния о том, что «центр тяжести развития права… 
лежит не в законодательстве, …, а в самом обще-
стве» [21, с.64]. По этому эпиграфу нетрудно до-
гадаться, какие цели ставил перед собой автор. 
Да Эрлих и не скрывает того, что опровержение 
мифа о доминирующем значении государства в 
правовой жизни является основной целью его 
работы – для этой цели мыслитель обращается не 
только к обычному и торговому праву, к истории 
права – он также ссылается на доктрину, на су-
дебную практику, которые доказывают несосто-
ятельность данного мифа. Тут даже нет нужды 
давать ссылку на какое-то место в «Основополо-
жении», где ученый формулирует эту цель – ее 
можно легко обнаружить, открыв наудачу лю-
бую страницу данного произведения.  

Принуждение играет вторичную роль в 
существовании права; в своем бытии право по 
большей части независимо от государства и его 
аппарата принуждения. Правовые явления латен-
тно присутствуют в социальных практиках, и как 
бы только и ожидают социологически подкован-
ного юриста, который извлечет их и сформули-
рует в форме норм решения (прецедентах) или 
правовых предложений (кодексах обычного пра-
ва, законах и т.п.) – таким выглядит бытие права 
в описании Эрлиха. Очевидно, что такие пред-
ставления о праве вступали в конфликт не только 
с догмами юридической науки начала XX века, 
но и с основной идеей философско-правовой мы-
сли Европы Нового времени, в рамках которой 
право принято было искать не в средневековой 
системе партикулярных соглашений и практик, а 
в унифицированных нормативных порядках, зи-
ждущихся на едином начале (воле суверена, пра-
вильном разуме, народном духе и т.п.). В этом 
аспекте характерно, что Реза Банакар замечает об 
Эрлихе (и Л.И. Петражицком), что «они ввели 
новое понятие права, специально предназначен-
ное для опровержения доминирующего правопо-
нимания на Западе» [22, с.34].  

Действительно, Эрлих критиковал совре-
менное ему теоретическое правоведение за не-
способность постичь социальные реалии, за дог-
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матизацию права как орудия реализации госу-
дарственной политики, за счет чего в область 
зрения науки о праве попадала лишь незначите-
льная часть правовой жизни, связанная с деяте-
льностью государственных чиновников. В этой 
перспективе Эрлихом оспаривался тезис о необ-
ходимости определения права исключительно 
как принудительного порядка, установленного и 
поддерживаемого государством – ведь большая 
часть правовых отношений протекает без какого-
либо вмешательства государства, причем субъек-
ты этих правоотношений даже не задумываются о 
том, чтобы обратиться к государству для регламен-
тации их семейной, хозяйственной, религиозной 
жизни, хотя бы государственный правовой порядок 
и допускал подобное обращение. Другое дело, что 
государство и его порядок могут составлять не-
зримый фон этих отношений, оставляя субъектам 
правоотношений возможность апелляции не толь-
ко к социальному, но и к официальному праву; во-
зможность моделировать свои отношения по обра-
зу и подобию государственного правового регули-
рования. Этот момент как раз и был оставлен Эр-
лихом без внимания на страницах «Основополо-
жения», за что он подвергся заслуженной критике 
со стороны оппонентов.  

Но где же тогда границы права по отноше-
нию к другим нормам, которые также регламен-
тируют общение? Этот вопрос для Эрлиха пред-
ставлял особую трудность – так, в 1911 году мы-
слитель писал, что «любому юристу известно, 
что нельзя провести границы между моралью и 
правом: зачастую сегодня правом становится то, 
что вчера было моралью – право является мора-
лью вчерашнего дня» [23, с.20], а в работе 1912 
года можно прочитать: «Решать о том, имеем ли 
мы дело с моралью или правом, я оставляю тем, 
кто более меня может уделить внимание беспло-
дной терминологии» [24, с.48]. В «Основополо-
жении» Эрлих занимает схожую позицию: «Тру-
дно провести научную границу между правовой 
нормой и другими видами норм, но на практике 
эта трудность возникает редко... Вопрос о проти-
воположности правовой нормы и внеправовых 
норм является вопросом не науки об обществе, а 
социальной психологии» [21, с.209]. Идея Эрли-
ха обосновать это различие через разграничение 
психологических ощущений была охарактеризо-
вана Кельзеном (по мнению Ребиндера, вполне 
заслуженно [25, с.124]; cр. противоположное 
мнение: [26, с.98-100]) как самая курьезная по-
пытка определить сущность права [1, с.620]. Но 
дело тут скорее в том, что Эрлих в принципе не 
ставил себе такой задачи как разграничение пра-

ва и неправа – важнейшим для него было точное 
описание того, как право действует, а не того, ка-
кова правильная дефиниция права. В этом смысле 
«первостепенной проблемой является не вопрос о 
том, что есть право (what is law), а вопрос о том, 
что делает право (what law does) [27, с.11]. 

Эрлих не настаивает на противоположнос-
ти официального и социального права и не иск-
лючает возможность для государственного права 
обрести социальную действенность, стать реаль-
ным руководством к действию для субъектов 
права, иными словами, получить статус живого 
права. Во-первых, государственное право не то-
ждественно закону в широком смысле [21, с.179 
и далее], и, что самое важное, «государственные 
правовые нормы редко отличаются от социаль-
ных» [21, с.376 и далее], поскольку возникнове-
ние и тех, и других норм обусловлено общест-
венной необходимостью. Эрлих достаточно ясен 
и последователен в этом вопросе: «то, что госу-
дарство здесь, как и во всем, может многим рас-
порядиться или испортить своим прямым вмеша-
тельством и решениями своих ведомств, конечно, 
бесспорно» [21, с.397]. Но вчитаемся в следующие 
слова: «Бесспорно и то, что оно в состоянии запус-
тить в движение или, наоборот, остановить целое 
общественное развитие» [Там же]. 

С этой точки зрения, обвинения Эрлиха в 
отрицании права государства, его действенности 
и силы, во взаимоисключающем противопостав-
лении официального и социального основаны на 
недоразумении, на выхваченных из контекста 
цитатах. Оспаривание монополии государства на 
правотворчество еще не свидетельствует об 
отрицании Эрлихом роли государства в созда-
нии, признании, оформлении и применении пра-
ва – в этом отношении профессор из Черновцов 
говорил только о наличии у социальных союзов 
и ассоциаций способности к саморегулированию 
вне зависимости от государственной регламен-
тации, а не о том, что такое саморегулирование 
всегда осуществляется или должно осуществ-
ляться вне рамок официального права. Отвергая 
«вульгарное этатистское воззрение на право» 
[28, с.82], мыслитель направляет свою критику 
против дедуктивистской модели юридического 
мышления, где судья мыслился как безликое пе-
редаточное звено обширного механизма право-
применения, автоматически извлекающее логи-
ческое содержание из правовых текстов и расп-
ространяющее это содержание на лежащие перед 
ним общественные отношения. Эрлих, вслед за 
Р. фон Иерингом, призывал к тому, чтобы в пра-
вовых высказываниях (законодательных текстах) 
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искать не только объективное логическое содер-
жание, но и конкретные интересы, которые име-
ли в виду законодатели (в широком смысле, 
включая безымянных создателей юридических 
обычаев и традиций), когда формулировали эти 
высказывания. С этой точки зрения, социология 
права Эрлиха была направлена не на отрицание 
официального права, а, наоборот, на связывание 
судей реальной волей законодателя.  
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ЭМПИРИОКРИТИЦИЗМ КАК ФОРМУЛА ПРАВОПОЗНАНИЯ ЕВГЕНИЯ ЭРЛИХА 

 
В необычайно пестром, колоритном и иск-

рометном ряду философско-методологических 
рефлексий над правом как социальным явлением 
в конце XIX – началу ХХ столетий занимает док-
трина живого права Евгения Эрлиха (1862-1922). 
Он в процессе познания истинной природы права 
постоянно размышлял не об умозрительных, 
идеальных моделях и конструкциях права, как 
это было принято повсеместно задолго до 
Е.Эрлиха и достигло своего апогея в его эпоху, а 
об воистину живой правовой действительности 
во всей её многогранности, неповторимости и 
богатстве, динамизме и статике, возвышенности 
и прозе неисчерпаемого бытия права, его само-
бытности и сию-бытности. И вдвойне живое 
право Е.Эрлиха живо от того, что, несмотря на 
поистине неисчислимое множество вынесенных 
ему смертных приговоров, преданий анафеме 
недоброжелателями и откровенными конкурен-
тами, явными идейными противниками по науч-
ному цеху это право как доктрина и действите-
льность в числе очень немногих других бытова-
вших в то время концепций не только дожило до 
нашего времени, но еще больше упрочилось и 
составляет ныне один из наиболее надежных фу-
ндаментов правового мироздания человеческого 
общества. Едва ли не самой примечательной 
внешней чертой богатого и оригинального твор-
ческого наследия Е.Эрлиха, этого великого буко-
винца1, является его необычайная дискуссион-

                                                        
1 Указывая на факт принадлежности Е.Эрлиха к Буко-
вине, мы исходим прежде всего из того факта, что для 
адекватного восприятия и понимания творческого 
вклада ученого-правоведа в науку исключительно 
большое значение имеет учет его ментальной принад-
лежности, которая всегда определяет не только, об-
разно говоря, горизонт видения, но и точку зрения, а 
также угол смотрения соответственного  ученого-
правоведа, ибо правоведение все-таки принадлежит к 
наукам о культуре, в которых ценностный, то есть 
ментальный фактор играет первостепенную роль. В 
«Большом толковом словаре современного украинс-
кого языка» под ред В.Т.Бусела указывается, что ме-
нталитет – это «совокупность психических, интел-
лектуальных, идеологических, религиозных, эстети-
ческих и других особенностей мышления народа, со-
циальной группы или индивида» [cм.: 9, c. 659]. Сам 
Е.Эрлих идентифицировал себя с Буковиной. Так, в 
«Отчете о 1906/1907 учебном году, сделанном 9-го 
декабря 1907 года ректором, передающим свою дол-

                                                                                          
жность профессором, доктором Евгением Эрлихом» 
на заседании ученого совета Черновицкого универси-
тета, он подчеркивал: «как сын этого края я, возмо-
жно, могу сказать: Черновцы и Буковина, вне сомне-
ния, не были бы без университета тем, чем они есть». 
Здесь же он называет Буковину «нашим краем» (вы-
делено мной. – Г.Р.) [cм.: 16, c. 23]. 

Несколько лет спустя, наблюдая жизнь полиэтни-
чной Буковины, он писал, что «рядом проживают 
много национальностей: русины [с начала ХХ века 
начавшие идентифицировать себя как украинцы. 
М.В.Антонов неправильно переводит это самоназва-
ние части населения Буковины на русский язык как 
россияне. (См.: Антонов М.В. Социология права Ой-
гена Эрлиха // Правоведение. – 2008. - № 6. – С. 128.) 
Россияне в смысле русские действительно проживали 
на Буковине и в этот, описываемый Е.Эрлихом пери-
од их было всего четыре села – это были старообряд-
цы-липованы, бежавшие с России еще в предшество-
вавшие столетия от преследований по религиозным 
мотивам и осевшие на Буковине. В с. Белая Криница 
они соорудили прекрасный храм, сохранившийся по 
наше время. Массовое заселение Северной Буковины 
русскими осуществила советская власть. – Г.Р.], ев-
реи, румыны, немцы, поляки, словаки, мадьяры, русс-
кие, цыгане. [Е.Эрлих здесь называет национальнос-
ти, населявшие Буковину, в порядке убывания их чис-
ленности. – Г.Р.]. Юрист сторой закалки (выделено 
мной – Г.Р.) скажет, наверное, что все они имеют 
лишь одно и то же всецело одинаковое право, дейст-
вующее во всей Австрии, – продолжает Е.Эрлих. Од-
нако уже даже поверхностный взгляд на вещи убедил 
бы его, что каждый из этих народов придерживает-
ся во всех своих правовых отношениях ежеднев-
ной жизни полностью различных правовых осно-
ваний. Древний принцип субъективности в праве в 
действительности продолжает жить, только на 
бумаге измененный на принцип территориальнос-
ти (выделено мной. – Г.Р.) [cм.: 17, c. 2]. 

Данный факт указывает на два явления сразу. Если 
сперва продолжить предыдущий сюжет, то следует 
сказать, что на Буковине на рубеже ХIХ-ХХ веков 
одновременно сосуществовали, уживались, взаимо-
действовали, взаимообогащались и т.д. много нацио-
нальных ментальностей, одну их которых – еврейс-
кую представлял Е.Эрлих. И это истинная правда. Но 
еще большая истина, ничуть не преуменьшающая 
предыдущую истину и тем более не перечеркивающая 
её начисто, заключается в том, что выше указанные 
национальные ментальности Буковины совместно 
синтезировали ярко выраженную, узнаваемую, само-
бытную буковинскую ментальность, наиболее су-
щественным свойством которой была поликультур-
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ность. По своему содержанию эта буковинская мен-
тальность была  одновременно не чем иным, как, а 
поэтому любая монокультурность, в том числе и в 
сфере правоотношений, правопонимания синтезом и 
мостом культур народов Запада и Востока, ею не 
воспринималась. Именно на этом основании М.В.Ан-
тонов и приходит к безусловно истинному, имеюще-
му принципиальное значение для адекватного пони-
мания всего творческого наследия Е.Эрлиха, выводу о 
том, что непосредственный жизненный опыт не 
позволял Е.Эрлиху принять монистическую кон-
цепцию права, которая оказалась настолько убедите-
льной её венскому, в смысле австрийскому идеологу 
и основному научному оппоненту Эрлиха – Гансу 
Кельзену [cм.: 4, c. 130-131]. Несмотря на то, что и в 
Австро-Венгерской империи в целом на рубеже ХIХ-
ХХ веков среди множества тенденций доминировала 
тенденция поликультурности. 

Такими были общие предпосылки формирования 
ментальности Е.Эрлиха. Не менее важную роль сыг-
рали и личностные факторы. Прежде всего укажем, 
что высшее юридическое образование он начал добы-
вать на юридическом факультете Львовского универ-
ситета, где тогда процветала Львовско-Варшавская 
научная школа логических исследований, а продол-
жил и окончил в Венском университете – тогда одном 
из научных и в целом интеллектуальных центров Ев-
ропы. В то время не только на страницах специализи-
рованных научных журналов, но и общеизвестных 
научно-популярных и общественно-политических 
изданий постоянно освещались с различных методо-
логических подходов и мировоззренческих позиций 
актуальные научные вопросы, вызывавшие повышен-
ный общественный интерес, в том числе и по наибо-
лее злободневным вопросам развития науки, как, на-
пример, исчезновение материи, открытие гена и 
прочее. Обо всем этом не мог не знать и Е.Эрлих. 

Получив в 1886 г. в Венском университете науч-
ную степень доктора права и приобретя некоторый 
опыт практической работы в столице Австрии, 
Е.Эрлих в 1896 г. возвратился в свой родной город 
Черновцы в качестве профессора Черновицкого уни-
верситета и полностью посвятил себя научно-
преподавательской работе. В то время Черновицкий 
университет был форпостом свободомыслия в Авст-
ро-Венгрии и стал убежищем для многих опальных 
ученых страны, прежде всего представителей естест-
венных наук, а мечта ряда из них попасть в Чернови-
цкий университет так и не сбылась. В частности, один 
из создателей неклассического типа научной рацио-
нальности австриец Эрвин Шредингер, осуществив-
ший значительное влияние на развитие современной 
физики как науки и получивший за это высокое зва-
ние Нобелевского лауреата, в «Предисловии» к своей 
книге – философскому завещанию поколениям буду-
щих ученых «Мой взгляд на мир», в частности, писал: 
«В 1919 году, когда мне исполнился 31 год, у меня 
была твердая надежда на приглашение в Черновцы в 
качестве физика-теоретика, преемника Гайтлера. Я 

ность. Со времени появления первых научных 
трудов Е.Эрлиха по сегодняшний день вокруг 
них не стихают дискуссии, нередко разворачива-
ется откровенная идейная борьба (по правилам 
научной этики и вне этих правил), что в конеч-
ном итоге только усиливает интерес к личности 
Е.Эрлиха и к его творчеству. 

Прежде всего, философско-методологи-
ческое и теоретическое новаторство Е.Эрлиха, 
как и его вклад в мировую юридическую науку, 
были крайне критически восприняты и встрече-
ны большинством ученых-юристов Австрии и 
Германии – современников Е.Эрлиха: несмотря 
на то, что он свободно владел более, чем десятью 
языками народов Европы, почти все свои труды 
он сперва издавал на тогдашнем научном языке 
Австро-Венгрии - немецком, а затем уже они пе-

                                                                                          
намеревался преподавать теоретическую физику, 
приняв в качестве образца превосходные лекции мое-
го любимого Фрица Газенорля, погибшего на войге. В 
остальном же предполагал заниматься философией. В 
то время я углубился в изучение трудов Спинозы, 
Шопенгауэра, Рихарда Земона и Рихарда Авенариуса. 
Но вмешался мой добрый ангел, и вскоре Черновцы 
уже не принадлежали нам [имеется в виду распад Ав-
стро-Венгерской империи, образование Румынии и 
включение Буковины в её состав. – Г.Р.]. Ничего из 
этой затеи не получилось. Я был вынужден остаться 
при теоретической физике и, к моему удивлению, из 
этого иногда кое-что выходило» [cм.: 24, c. 7]. 

Одновременно с Е.Эрлихом на юридическом фа-
культете Черновицкого университета работал один из 
основателей современной криминалистики – Ганс 
Гросс, который также через свое свободомыслие вы-
нужден был оставить столицу Австрии и переехать в 
г.Черновцы. В тот же период оказался в Черновицком 
университете в качестве экстраординарного профес-
сора (обучал студентов финансовой науке и финансо-
вому праву) светило мировой экономической науки, 
анти-Маркс Й.А.Шумпетер. Последний, кстати, сов-
местно с Е.Эрлихом входил в состав Академического 
общества социологии в Черновицком университете и 
в 1910 г. подготовил и опубликовал статью «Как изу-
чать социологию», в которой он неразрывно связывал 
ее будущее с развитием науки в целом. Уже в зрелые 
годы своей жизни, будучи профессором Гарвардского 
университета, Й.А.Шумпетер вспоминал творческое 
общение и научные дискуссии с Е.Эрлихом как сказ-
ку с «Тисячи и одной ночи». Таким образом, как ло-
гичеки следует из выше изложенного, Е.Эрлих был 
досконально ознакомлен и с состоянием науки в це-
лом, в том числе естествознания, на рубеже  конца 
XIX – начала ХХ веков, так и с революционными тра-
нсформациями в мировой науке, прежде всего со сме-
ной стандартов научности из классических на неклас-
сические, что и вошло в качестве индивидуальной со-
ставляющей его ментальности как ученого. 
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реводились на другие языки  народов мира, по-
этому естественно, что раньше других с творчес-
твом Е.Эрлиха были ознакомлены ученые обеих 
этих стран. Е.Эрлих и его научные оппоненты 
смотрели на право как феномен, на его природу 
и тем более на методы его познания в основном с 
мировоззренчески различных, а нередко проти-
воположных позиций, что и влекло за собой неи-
збежность острых дискуссий между ними [см. 
напр.: 27; 12, с.595-652]. Разделяя с Е.Эрлихом 
целый ряд его философско-методологических по-
дходов, тем не менее критиковали его и американ-
ские ученые-правоведы Р.Паунд [28; 29] и 
К.Ллевеллин [26, P.291]. И, конечно, предавали 
разгрому и уничтожению научное наследие 
Е.Эрлиха за то, что именно он является создателем 
первой буржуазной «социологии права», направ-
ленной на осуществление лозунгов «за свободное 
право», советские теоретики-правоведы [22, c.33]. 

Только в немногих трудах ученых прошло-
го и современных юристов-теоретиков предпри-
няты конструктивные шаги с целью раскрыть 
феномен правопознания Эрлиха, в основном аде-
кватно оценить его вклад в юридическую науку. 
В данном случае речь идет, прежде всего, о 
Г.Д.Гурвиче [10], М.Ребиндере [30], В.С.Бигуне 
[7] и, с некоторыми оговорками, о М.В.Антонове 
[4; 3; 5]. Однако и эти ученые (пожалуй, за иск-
лючением Г.Д.Гурвича) ограничиваются глав-
ным образом анализом его теоретического нова-
торства, невольно преуменьшая значение и роль 
в эрлиховском правопознании его философско-
методологической составной – «познаватель-
ной парадигмы» или, другими словами, «научно-
исследовательской программы» Е.Эрлиха (это 
явление однопорядковые, но не идентичные). 
Нам же представляется, что бесценный вклад 
Е.Эрлиха в естественно-правовую традицию 
правопознания в частности и в правознание в 
целом является производным, есть следствием 
его философско-методологического новаторс-
тва в правопознании, что вне второго феноме-
на первый попросту немыслим. 

Многие критики и даже сторонники 
Е.Эрлиха прямо обвиняют его в методологичес-
кой невыразительности и даже в методологиче-
ской неопределенности. Так, Г.Кельзен в оконча-
тельном выводе своей рецензии на работу 
Е.Эрлиха «Основоположение социологии права» 
резюмирует: «Усилие Эрлиха заложить осново-
положение  социологии права должно быть при-
знанно неудавшимся в первую очередь из-за 
полного отсутствия  ясной постановки пробле-
мы и четкого метода» (выделено мной. – Г.Р.) 

[18, c.638]. В менее категорической редакции эту 
же оценку методологии Е.Эрлиха разделяют та-
кже М.В.Антонов [5, c.60; 23] и ряд других его 
сторонников и оппонентов. 

Действительно ли на самом деле Е.Эрлих 
такой философско-методологически невырази-
тельный, неопределенный, неузнаваемый? Един-
ственным истинным способом ответа на данный 
вопрос является, вне всяких сомнений, обраще-
ние к первоисточнику, причем желательно не в 
свободном изложении, чреватым сознательным 
или непроизвольным искажением позиции 
Е.Эрлиха, а в форме прямого цитирования соот-
ветственных положений его произведений без 
купюр. Что же показывает такое обращение? 

Буквально в первом абзаце «Основополо-
жения социологии права», которым у него исче-
рпывается все «Вступление» в вышеуказанное 
произведение, Е.Эрлих «застолбил» свою краеу-
гольную, наиболее фундаментальную для всего 
его данного труда философско-методологичес-
кую привязку: «Зачастую утверждают, что книга 
должна быть написана так, чтобы её сущность 
(выделено мной. – Г.Р.) можно было сформули-
ровать в одном предложении. Если попробовать 
подвергнуть такому испытанию приводимое ни-
же сочинение, то это предложение будет звучать 
примерно так: центр тяжести развития права в 
наше время, как и во все времена, лежит не в 
законодательстве, не в юриспруденции и не в 
правоприменении, а в самом обществе (выде-
лено мной. – Г.Р.). Возможно, в данной формуле 
(выделено мной. – Г.Р.), - утверждает Е.Эрлих, - 
заключается смысл любого основоположения 
социологии права» [15, c.64]. Уже этой своей 
методологической привязкой он крайне однозна-
чно, четко и выразительно осуществляет свое 
философско-методологическое самоопределение 
как исследователя права, так и фиксирует свое 
понимание природы права – оно в огромном бо-
льшинстве своем, а значит и в своей сущности 
есть правом общества. Тем самим Е.Эрлих сра-
зу же откровенно и абсолютно противопоста-
вил себя всем этатистским концепциям пра-
вопонимания и правопознания, чем не мог не 
вызвать огонь на себя, то есть спровоцировать 
шквал критики своей позиции и своих воззрений 
со стороны ученых правоведов-позитивистов. 

Каким же является собственный философ-
ско-методологический выбор Е.Эрлиха и чем он 
обусловлен? В чем смысл его научно-исследо-
вательской программы? И была ли действитель-
но у Е.Эрлиха такая программа? Следуя избран-
ному нами подходу, опять обратимся к первоис-
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точнику. В «Основоположениях социологии пра-
ва» он пишет: «Первым шагом каждого исследо-
вания является нахождение соответствующего 
предмету метода исследования (выделено 
мной. – Г.Р.). Так, иногда вся жизнь ученого по-
свящалась работе над методом, после чего рабо-
та могла продолжаться его последователями на 
более низком уровне. По существу, даже спект-
ральный анализ является не чем иным, как мето-
дом. Правоведение, за исключением общего уче-
ния о государстве, которое теперь уже подкре-
плено научной мыслью, не знает других методов, 
чем те, которые были сформулированы практи-
ческими потребностями образовательного про-
цесса в целях формирования судейского корпуса 
(выделено мной. – Г.Р.). По господствующему 
сегодня пониманию задач судейской должности, 
возникшему в Европе в XVI в., судья из предло-
женных ему общих фраз должен сделать вывод о 
том, как нужно решать каждое отдельное судеб-
ное дело. Практическая юридическая педагогика 
в рамках подготовки судьи должна была пред-
ложить ему юридические формулы, которые 
сформулированы столь всеобъемлюще, чтобы 
как можно больше решений обоснованно следо-
вали из них. Она должна была указать судье, как 
применяют общие тезисы к конкретным случаям. 
Поэтому она обязательно должна была быть 
отвлеченной и дедуктивной. Отвлеченной и де-
дуктивной является, за исключением общего 
учения о государстве и праве, вся юриспруденция 
(выделено мной. – Г.Р)… Вместе с тем эта юрис-
пруденция резко противоречит всей совре-
менной науке, в которой преобладает индук-
тивный метод, стремящийся расширить на-
ше знакомство с сущностью вещей через на-
блюдение за действительностью, через нако-
пление опыта. Поэтому само правоведение 
еще не знает научного понятия права» (выде-
лено мной. – Г.Р.) [15, c.69-70].  

Вышеизложенный Е.Эрлихом методологи-
ческий подход к правопознанию является не чем 
иным, как научно-исследовательской програм-
мой эмпириокритицизма2. Эмпириокритицизм 
                                                        
2 На эмпириокритицизм как тип правопознания 
Е.Эрлиха также откровенно и недвусмысленно  ука-
зывает слудующие положение его основного труда: 
«Самое печальное состоит в том, - пишет он, - что в 
настоящее время множество правоведов мучаются 
над формулированием понятий закона и обычного 
права, ища трудность, очевидно, совсем не в том мес-
те, где её нужно искать. В вопросе об источниках 
права речь вовсе не идет о том, как юридические пра-
вила, которые должен применять судья или служа-
щий, принимают для него обязательную форму. Пра-

                                                                                          
во состоит не из юридических предложений, а из 
юридических институтов; кто хочет сказать, како-
вы источники права, должен объяснить, откуда воз-
никли государство, церковь, община, семья, имущес-
тво, договор, наследство, вследствие чего они изме-
няются и развиваются. Предназначение теории исто-
чников права заключается в том, чтобы по движущим 
силам развития найти принципы организации права; 
здесь не достаточно указать на формы, в которых фи-
ксируются правовые нормы, точнее, определенный 
вид правовых норм. Право и правовые отношения – 
это абстрактные вещи, которые живут не в ощутимой, 
чувственно воспринимаемой действительности, а в 
головах людей. Не было бы никакого права, если бы 
не было людей, которые несут в сознании представ-
ление о праве. Но как и всюду, здесь наши представ-
ления также сформированы из материала, который мы 
получаем из чувственно воспринимаемой действите-
льности. В их основе всегда лежат факты, которые 
мы наблюдаем. Такие факты должны были появиться 
прежде, чем в человеческом мозгу вообще начала за-
рождаться мысль о праве и правовых отношениях. 
Так же и в современности определенные факты до-
лжны существовать прежде, чем мы могли бы го-
ворить о праве и правовых отношениях. В данном 
аспекте нужно искать те мастерские, в которых со-
здается право. Первый вопрос науки о праве – вопрос 
о происхождении права – переходит, таким образом, в 
вопрос о том, какие фактические институты в течении 
исторического развития способствовали развитию 
правовых отношений и с помощью каких обществен-
ных процессов отношения стали правовыми» [cм.: 15, 
c. 135-136]. Более того, эмпириокритическим подхо-
дом пронизано все произведение Е.Эрлиха «Осново-
положение социологии права», как, собственно, и все 
его предшествовавшие ему работы. 

На последнее обстоятельство справедливо обра-
тил внимание М.В.Антонов. Возражая немецкому 
ученому Теодору Гейгеру, обвинявшем Е.Эрлиха в 
отсутствии у него «социологического анализа право-
вых отношений», он пишет: «Разумеется, это замеча-
ние немецкого ученого относится только к «Осново-
положению», поскольку предшествующим работам 
Эрлиха (1909-1912гг.) недостаток эмпиризма в уп-
рек поставить нельзя (выделено мной – Г.Р.)» [cм.: 
5, c. 60]. Давая оценку методологии Е.Эрлиха в «Ос-
новоположении социологии права», М.В. Антонов 
пишет: «В данном плане Эрлиха более интересовали 
«правила общего человеческого поведения», чем эм-
пирическая конкретика. В этом он следовал скорее 
традиционной метафизике, чем новейшей позитивной 
методологии [что все обстояло именно наоборот, 
речь пойдет немного ниже. – Г.Р.], и основной пафос 
«Основоположения» заключается как раз в обоснова-
нии абстрактного тезиса о единстве права и общества. 
А поскольку общество фактически складывается 
из многочисленных социальных групп, союзов, 
сообществ, то «юридическая логика» вела Эрлиха 
к правовому плюрализму, к признанию множест-
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(критическое исследование опыта), как извест-
но, является непосредственным продолжением, 
следующим этапом развития позитивизма3, по-
этому в специальной литературе он еще нередко 
называется вторым позитивизмом. Термин по-
зитивный О.Конт применял как характеристику 
собственно научного знания. Позитивное в его 
трактовке – это реальное, достоверное, точное и 
полезное знание в противоположность метафизи-
ческим рассуждениям. Употребляя термины нау-
чный и позитивный как синонимы, О.Конт выра-
жал то оценочное отношение к науке, которое 
сложилось в классическую эпоху. 

С именем О.Конта связаны два главных 
принципа науки XIX в.: признание относитель-
ности всякого «позитивного» (фактического) 
знания и стремление к накоплению и обобщению 
знаний посредством систематизации и классифи-
кации научных фактов. Под последними О.Конт 
понимал не только данные наблюдения, экспери-
мента и измерения, но и то, что может быть ре-
конструировано как их источник (их скрытая 
причина), а также законы, которые  определял 
как устойчивые факты природы. К разряду по-
зитивных он относил знания человека о самом 
себе, включая сознание. Базисной обществовед-
ческой наукой он объявил социологию. Таким 
образом, позитивным знанием, по О.Конту, есть 
знание всего того, что есть на самом деле, в дей-
ствительности. Отсюда позитивная наука – 
это наука о действительном, о том, что сущест-
вует для нас как явление, которое должно быть 
                                                                                          
венности правовых порядков(выделено мной – 
Г.Р.), но и именно как абстрактной идее, а не как к 
индуктивному обобщению данных эмпирического 
наблюдения» [в данном случае также содержание 
«Основоположения» Е.Эрлиха полностью опроверга-
ет это безосновательное утверждение его критика. – 
Г.Р.] [cм.: 5, c.60]. 
3 Родоначальник позитивизма О.Конт (1798-1857) был 
учеником К.Сен-Симона (1760-1825), известного мы-
слителя конца XVIII – начала XIX веков. Сен-Симон 
отстаивал идею научности как высшего этапа чело-
веческого познания. Соответственно, он считал, что 
необходимо перенести методы естествознания на 
изучение общества и сформировать социальную 
науку по образцу и подобию наук о природе. 
О.Конт воспринял и развил эту идею Сен-Симона. В 
истории обществоведения он считается одним из пер-
вых создателей социологии как науки об обществе, 
имеющий самостоятельный статус, отпочковавшейся 
от философии, так же как в свое время выделились из 
нее естественные науки. Методы, применявшиеся 
последними в исследовании природы, он считал наи-
более эффективными, поэтому и призывал применять 
их повсеместно, прежде всего в социологии.  

описано без всяких метафизических домыслов, 
вроде вещи-в-себе, абсолютной субстанции или 
абсолютного субъекта. Согласно О.Конту, по-
длинное, позитивное знание всегда относитель-
но из-за неизбежной связи какого то бы ни было 
знания с чувственными восприятиями. Вслед-
ствие этой относительности к познающему по-
зитивное (опытное) знание не может быть абсо-
лютным уже потому, что сам процесс восприятия 
– это не что иное, как временная последователь-
ность явлений и их пространственная координа-
ция. Отсюда следует вывод, что бытие как сово-
купность фактов дано имманентно. Точка зре-
ния имманентности – принцип позитивной 
науки в противоположность метафизике, кото-
рая верит в возможность постижения трансцен-
дентного, то есть находящегося за пределами 
реального мира явлений. Однако наряду с конк-
ретными фактами, с которыми имеют дело по-
зитивные науки (включая социологию), О.Конт 
признавал в качестве абстрактных фактов так-
же и математические формулировки, посредст-
вом которых наука фиксирует временную после-
довательность и пространственные отношения 
мира явлений [20]. 

Новые открытия в естествознании в конце 
XIX в., прежде всего в физике (открытие дели-
мости и сложности атома, которое привело к от-
казу от прежних представлений об атоме как не-
делимом и простейшем первокирпичике мате-
рии), биологии (открытие генов как носителей 
наследственности, изменивших прежнюю систе-
му представлений о живой природе), психологии 
(осуществивших революцию в представлениях о 
восприятии человеком внешней реальности), а 
также в других науках вызвали кризис основа-
ний классического позитивизма, вследствие 
чего и возникла его обновленная форма – эмпи-
риокритицизм. В отличие от первого позитивиз-
ма главным предметом эмпириокритицизма ста-
ло само научное мышление, механизмы образо-
вания знания, хотя в целом научно-исследо-
вательская программа первого позитивизма вош-
ла в такую же программу второго позитивизма. 
В эмпириокритицизме особое значение приобрел 
вопрос об онтологическом статусе фундамен-
тальных понятий, представлений и принци-
пов науки, т.е. проблема их отождествления с 
самой исследуемой реальностью, иначе говоря, с 
действительностью. 

Лидерами второго позитивизма были авст-
рийский ученый-физик и философ Эрнст Мах 
(1838-1916) (отсюда и второе название этого те-
чения философско-методологической мысли ма-
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хизм. Все основные работы последнего – «Ана-
лиз ощущений и отношение физического к пси-
хическому»; «Познание и заблуждение»; «Фило-
софское и естественнонаучное мышление»; «Ос-
новные идеи моей естественнонаучной теории 
познания» - как свидетельствуют исторические 
источники, не только имелись в библиотеке Чер-
новицкого университета, в котором работал Ев-
гений Эрлих, но и активно обсуждались вузовс-
кой научной элитой. Более того, в «Основопо-
ложении социологии права» он неоднократно 
ссылается на Э.Маха: «Как говорит Мах, - пишет 
Е.Эрлих, в частности, - объяснить что-либо – 
значит заменить непривычную понятийную не-
определенность на привычную». – С. 479) и 
швейцарский ученый и философ Рихард Авена-
риус (1843-1896) (его основные работы: двухто-
мник «Критика чистого опыта»; «Человеческое 
понятие о мире»; «Философия как мышление о 
мире согласно принципу наименьшей меры си-
лы»). Сущность эмпириокритицизма заключа-
лась в очищении опыта от всего того, что опы-
том не является, в первую очередь от метафизи-
ческих прибавлений (неслучайно они практичес-
ки отсутствуют в творчестве Е.Эрлиха, особенно 
в его «Основоположении социологии права», что 
для работ ученых-юристов такого уровня и тако-
го масштаба исключительная редкость). 

Приверженцы познавательной программы 
эмпириокритицизма были уверены, что тщате-
льный критический анализ всего познавательно-
го процесса вплоть до его истоков должен выя-
вить области, где мысль ученого наиболее по-
двержена ошибкам и упредить их таким образом. 
Наиболее часто такие ошибки в познании дейст-
вительности вкрадываются, считали они, во 
время прерывания опыта, то есть познания (это, 
кстати, и позиция первого позитивизма). А по-
этому если не провести критику опыта радика-
льно (что означает полное избавление в знании 
от всего, что не есть знанием о действительнос-
ти), не осуществить редукцию всего состава зна-
ния к его изначальным элементам, возникает 
угроза метафизики. Вместо «бесконечных и бес-
смысленных» метафизических споров эмпириок-
ритицизм предложил исследовать процесс кон-
ституирования (конструирования) предметов 
опыта и образования знания (научных понятий). 

Важным компонентом эмпириокритичес-
кой философской программы было также обра-
щение к истории науки, выступавшее как одно из 
следствий принятия принципа непрерывности 
(блестящим подтверждением этого факта опять 
же является «Основоположение социологии пра-

ва» Е.Эрлиха). Именно поэтому история науки 
предстала в трудах эмпириокритиков уже не в 
виде летописи, хронологического перечня собы-
тий из жизни корифеев науки и научных откры-
тий, а как непрерывный процесс развития всего 
состава научного знания (включая понятия, тео-
ретические модели и приемы познавательной 
деятельности). Согласно эмпириокритицизму 
научное мышление не менее предпосылочно, 
чем восприятие, в нем прошлое знание во мно-
гом определяет и направление поисков, и методы 
исследования, и даже их дальнейшую эволюцию 
[1]. Такая философско-методологическая устано-
вка, как свидетельствует все тот же опыт, сыгра-
ла важную роль в дискредитации классической 
кумулятивистской модели научного знания, вся-
чески содействовала утверждению неклассичес-
кой научной картины мира и неклассических 
стандартов научности. 

Избрав в качестве своей научно-исследо-
вательской программы правопознания эмпириок-
ритицизм, Е.Эрлих тем самим откровенно и не-
двусмысленно заявил о своих методологичес-
ких предпочтениях – их он раскрывает в прин-
ципиальном смысле во втором, третьем и чет-
вертом абзацах «Основоположений социологии 
права», которыми начинается его первый раздел-
эссе «Практическое понятие права», иначе гово-
ря, именно здесь он заявляет о своих идеалах, 
стандартах научности: 

 «Еще недалеко ушло в историю то время, 
когда врачей в медицинских университетах гото-
вили так, чтобы они могли распознавать призна-
ки (симптомы) болезней и применять против 
этих болезней соответствующие лекарства. Но 
это время прошло. Современный врач — это ес-
тествоиспытатель, который выбрал в ка-
честве предмета своего изучения пораженные 
болезнью человеческие тела (выделено мной. – 
Г.Р.). Точно так же и инженер каких-то сто лет 
назад был всего лишь механиком, которому из-
вестны основные параметры изготовления ма-
шин. Но и это положение вещей сегодня измени-
лось. Современный инженер – это физик, изу-
чающий природу того вещества, с которым 
ему приходится работать, равно как и зако-
номерности действия этого вещества под вли-
янием разных внешних факторов (выделено 
мной. – Г.Р.). Врач и инженер изучают уже не 
столько необходимые для их профессий ремес-
ленные навыки, сколько научные основы своей 
деятельности. Подобное положение вещей уже 
давно характерно и для многих других облас-
тей деятельности (выделено мной. – Г.Р.). 
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В правоведении, напротив, сегодня имеет 
место очевидный и осознаваемый юристами раз-
рыв между наукой о праве и практической юрис-
пруденцией, хотя этот разрыв и не осознается 
большинством других задействованных в право-
вой сфере лиц. При этом сама наука о праве как 
самостоятельная научная дисциплина возникла 
благодаря этому разрыву. Она была призвана к 
чистому знанию о праве и не ставила себе прак-
тических задач; она должна была заниматься су-
тью вещей, а не словами. Давно характерные 
для естественных наук изменения проникают 
и в сферу правоведения, которое Антон Менгер 
называл самой отсталой из научных дисциплин, 
«сравнимой с отдаленным провинциальным го-
родком, где давно уже прошедшая в столице мо-
да воспринимается как новинка». Это влияет и на 
столь скромный успех данной научной дисцип-
лины. Новая наука о праве должна не только 
позволить нам взглянуть на закрытые доселе 
аспекты и тенденции права, но и обязательно 
принести практически значимые результаты» 
(выделено мной. – Г.Р.) [15, c.64-65].         

В выше приведенных положениях одно-
значно и четко видна методологическая при-
вязка Е.Эрлиха к методологии естествозна-
ния, его нацеленность на допустимость, воз-
можность и более того – необходимость стро-
ить правознание по образцу наук о природе4. 
Причем осознание данной необходимости крас-
ной нитью проходит у него сквозь все произве-
дение, а также «застолблено» и в других его ра-
ботах. «Судьба правоведения такова, - продол-
жает Е.Эрлих, - что, хотя в настоящее время оно 
изучает право почти исключительно с точки зре-
ния практики, в то же время оно – единственная 
наука о праве. Поэтому учение о праве и право-

                                                        
4 Для нас удивительно и непонятно одновременно, 
почему этого очевидного, демонстративно и после-
довательно подчеркиваемого Е.Эрлихом на протя-
жении всего «Основоположения социологии права» 
факта не заметил ни один из критиков его доктрины 
социологии права. Очевидно, они смотрели на твор-
чество Е.Эрлиха не открытыми глазами, а сквозь очки 
с предзаданным углом видения и понимания и искали 
в его творчестве не то, что там было в действитель-
ности, а то, что там должно быть в их представле-
ниях. Иначе говоря, видимо, у них срабатывала уста-
новка на то, что науки о культуре в принципе не воз-
можно (не допустимо(?) создавать по образцу наук о 
природе. Исходная методологическая позиция 
Е.Эрлиха по данному вопросу была, как мы уже убе-
дились, противоположной и оказалась в последствии 
гораздо продуктивнее, чем философско-методоло-
гические установки его критиков. 

отношениях, направлениях, предмете и методах 
пока ограничиваются только практическими целя-
ми. На деле это выглядит так, если бы минералогия 
и химия не смогли сказать о железе ничего больше, 
чем фармацевт и фармаколог…» [15, c.67]. 

На естественнонаучную методологичес-
кую установку правопознания Е.Эрлиха ука-
зывает также обращение его к образу матема-
тики как образцу для правознания при обра-
зовании понятий. Он пишет:  

«Суть юридической понятийной матема-
тики (выделено мной. – Г.Р.) обнаруживается из 
сравнения юридических понятий с математичес-
кими. Юридические понятия являются поня-
тиями эмпирическими. Они оказываются свое-
го рода обобщением действующих для эмпири-
ческого правового отношения правовых норм, 
которые являются столь существенными, что за 
их счет это правовое отношение отличается от 
всех подобных правовых отношений. Из юриди-
ческого понятия при помощи формальной логики 
не могут быть взяты никакие другие нормы, чем 
те, которые для этого понятия использовались, 
поскольку формальная логика не может предос-
тавить новый материал для размышления, а мо-
жет раскрыть лишь уже существующий и разло-
жить его на составляющие. 

Математические понятия (выделено 
мной. – Г.Р.), напротив, являются условными, 
или конвенциальными, как их называет извест-
ный французский математик Пуанкаре. Понятию 
приписываются качества и признаки, невзирая на 
то, действительны они или нет, очень часто даже 
без учета возможности их представить: думают 
о мнимом числе, бесконечной величине, интегра-
ле Римана. При этом не требуется того, чтобы 
выводы, которые вытекают из понятия, соответс-
твовали действительности. Достаточно того, 
чтобы эти выводы не противоречили друг другу. 
Подобное игнорирование действительности в 
математике совершенно оправданно, поскольку 
математик не претендует на то, чтобы охватить 
действительность своими понятиями. Матема-
тический образ мыслей (выделено мной. – Г.Р.) 
для особо расположенных к такому образу мыс-
лей натур является настоящим источником удо-
вольствия; для других он, напротив, непонятен, а 
на третьих, к которым я отношу себя, он дейст-
вует вообще отталкивающе. 

Однако это ни в коем случае не исключает 
возможность рассматривать эмпирические поня-
тия так же, как математические, приписывать им 
условные качества и делать выводы, противоре-
чащие действительности. Натурфилософия про-
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шедших столетий очень часто шла по этому пу-
ти… Сходство юридических понятий с матема-
тическими понятиями лишь внешнее, поскольку 
в праве условно  образованно не само понятие. 
Только его эмпирический базис основывается – 
и то лишь внешне – на человеческой воле. Не-
смотря на этот факт, - приходит Е.Эрлих к выво-
ду, - поверхностного сходства достаточно, 
чтобы обосновать юридический метод, кото-
рый схож с математическим (выделено мной. – 
Г.Р.). Но подобным образом совсем не объясняе-
тся огромное значение юридической матема-
тики (выделено мной. – Г.Р.)… мы находим 
«юридических математиков» везде: отчасти даже 
у римлян в учении о праве приращения наследс-
твенной массы, у современных французов и анг-
личан; но именно общее право оказалось для 
данного направления мышления крайне благо-
приятной почвой… Образцом математики по-
нятий является понятие собственности, раз-
работанное в рамках немецкой исторической 
школы… Второй типичный пример матема-
тики понятий – это учение Савиньи о сущест-
венном заблуждении (выделено мной. – 
Г.Р.)…» [15, c.343-344, 345, 346, 347]. 

В данном случае мы прибегли к столь про-
странной выдержке из «Основоположений соци-
ологии права» с единственной целью – продемо-
нстрировать стиль мышления Е.Эрлиха, ука-
зать на те критерии научности познания в це-
лом и правопознания в том числе, которые он 
считал естественными, возможными и необхо-
димыми для применения одновременно при по-
строении истинного правознания, но прежде все-
го при исследовании правовой действительности. 

Также естественнонаучное происхожде-
ние имеет понятие объекта познания как сис-
темы, а его свойств как свойств системных, то 
есть взаимосвязанных, взаимозависимых, взаи-
мообусловленных между собой. Е.Эрлих пытает-
ся применить видение правовой действитель-
ности как системного объекта и в правопозна-
нии. Он, в частности, пишет: «Последним строи-
тельным камнем общеправовой юриспруденции 
считается её систематика. Её происхождение не 
относится к потребностям использования пра-
ва… Юридическая систематика возникла из 
потребностей преподавания… Таким образом, 
систематика начинается уже в Риме с первых 
учебников… За счет систематики продолжается 
и логическое обобщение [а это уже сфера юри-
дической науки. – Г.Р.]… Одним из достойных 
восхищения современных примеров системати-
ческого обобщения является учение Виндшейда 

об исках из неосновательного обогащения… Со-
гласно этому методу немецкие правовые исто-
рики создали «общую часть» (выделено мной. – 
Г.Р.) целой системы гражданского права и сис-
темы обязательственного права. Этот результат 
последовал из осознанного стремления исполь-
зовать для толкования определенные факты, ко-
торые повторяются в различных правовых отно-
шениях. На этом основывается учение об усло-
виях, определении срока, заблуждении, насилии 
и обмане, исполнении обязанностей, альтер-
нативных обязательствах, договорах в пользу 
третьего лица, о совокупности кредиторов и зае-
мщиков, о платежах и многом другом. С этим 
опять-таки связано обобщение. Предписание, 
которое содержится в источниках об одном из 
вышеупомянутых элементов в его связи с опре-
деленным правовым действием, само входит в 
состав данного элемента и правового отношения, 
где этот элемент должен встречаться. Типичный 
пример этого положения вещей — то, как обще-
правовая юриспруденция рассматривает учение 
об имеющем обратную силу условии. Целый ряд 
судебных решений по поводу источников, кото-
рые затрагивали отдельные правовые отношения 
или какой-либо отдельный правовой казус, при 
которых имелось некое условие, должны были 
действовать для каждого условия по-разному. 
Эти условия можно было найти в завещании, 
брачном договоре, в договорах дарения, купли-
продажи, залога. Особенным образом дело обстоя-
ло с заблуждением в правовых сделках; очень за-
бавный эксперимент такого характера де-
монстрируют представительство и учение о право-
вой защите. Для суждения о цельности система-
тика была намного важнее, чем математика 
понятий» (выделено мной. – Г.Р.) [15, c.352].  

«Непосредственное наблюдение (выделе-
но мной. – Г.Р.) за юридически значимыми от-
ношениями между людьми, - пишет Е.Эрлих в 
другом месте, -  обобщение результатов такого 
наблюдения и вытекающие из этого нормы 
решения — это наиболее научная часть юрис-
пруденции. В этой части юриспруденция ока-
зывается фактически морфологией правовой 
структуры социальной жизни (выделено мной. 
– Г.Р.). Она демонстрирует нам государство во 
всех областях его деятельности; демонстрирует 
формы семьи, собственность и вещное право, 
договоры и иные экономические формы движе-
ния товаров, организацию торговли, промыш-
ленности, предпринимательства, сельского хо-
зяйства, горного дела, судьбу имущества после 
смерти его владельца. Юридическая системати-
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ка разделяет правовую материю, группируя од-
нородное и отсеивая разнородное. Наука вклю-
чает в себя и общую часть, согласно которой 
многосоставные и развитые правовые инсти-
туты разлагаются на составные части, иссле-
дуется их внутренняя структура и создаются 
точные и детализированные правила словоупот-
ребления (выделено мной. – Г.Р.)» [15, c.470]. 

К методу «непосредственного наблюдения 
жизни, текущей деятельности, обычаев и обык-
новений» [15, c.484] Е.Эрлих обращается также 
при «исследовании живого права». При этом он 
делает одно весьма важное замечание о том, что 
при этом необходимо «замечать в жизни союзов 
не только то, что признается официальным пра-
вом, но и то, что этим правом пренебрегается 
или даже отвергается» [15, c.484]. В начале твор-
ческой деятельности для Е.Эрлиха было несом-
ненным то обстоятельство, что важнейшим исто-
чником познания живого права к тому времени 
стали правовые документы. В частности, под 
влиянием «такого направления мысли» Е.Эрлих 
находился, когда «четверть века назад5 начинал 
разработку проблем молчаливого волеизъяв-
ления в праве. Я изучил более 600 томов изре-
чений немецких, австрийских и французских су-
дов с тем, - пишет он, - чтобы дать картину того, 
что судоговорение может извлечь из молчаливо-
го волеизъявления. Но вскоре меня намного бо-
льше стало интересовать фактическое поведе-
ние (выделено мной. – Г.Р.), которое предшест-
вовало вынесению решений. В связи с этим моя 
книга6 по большей части содержит разбор фак-
тических состояний (выделено мной. – Г.Р.), 
которые вели к вынесению решений судами, - 
как они возникали в жизни, каково значение мо-
лчаливого волеизъявления в правовой жизни. 
Социологические методы правоведения, кото-
рые я позднее пытался теоретически обосно-
вать, я фактически уже использовал в указан-
ном сочинении, хотя и неосознанно» (выделено 
мной. – Г.Р.) [15, c.484-485]. 

После накопления значительно большего 
опыта и соответственного этому опыту более 
глубокому проникновению в правовую действи-
тельность Е.Эрлих признал, что эти методы не 
вполне ведут к цели. Судебные решения также 
не дают безупречной картины правовой жизни. 
Лишь ничтожная часть правовой действительно-
сти, замечает он, зависит от властных органов, 
                                                        
5 То есть в начале своей научной карьеры. 
6 Речь идет об его габилитационной работе «Молча-
ливое волеизъявление», увидевшей свет 4 августа 
1894 г. в Берлине. 

также многое оказывается по определению или 
фактически исключенным из процессов судоп-
роизводства. При этом затрагиваемые в право-
вом споре правоотношения обнаруживают сове-
ршенно иные, искаженные черты, которые по 
большей части чужды этим правоотношениям в 
обычном повседневном состоянии. «Кто станет 
изучать нашу семейную жизнь или жизнь наших 
социальных союзов по семейным или корпоратив-
ным спорам? – задается вопросом Е.Эрлих, - Соци-
ологический метод безусловно требует того, чтобы 
результаты, извлекаемые из властных решений, 
дополнялись непосредственным наблюдением 
жизни» [15, c.485]7 (выделено мной. – Г.Р.). 
                                                        
7 Е.Эрлих пишет: «Исследование живого права — это 
та точка, от которой должна начинаться социология 
права. Она будет направлена на исследование конкре-
тного, а не абстрактного, ведь наблюдению поддается 
лишь конкретное. Так же анатом рассматривает под 
микроскопом не человеческие мускулы вообще, а 
определенные мускулы отдельного человека. Так же и 
физиолог исследует не просто функции печени мле-
копитающих, а конкретную печень отдельно взятого 
млекопитающего. Только после первоначального 
конкретного наблюдения исследователь может за-
даться вопросом: претендует ли оно на общезначи-
мость? Он проверяет это через ряд новых конкретных 
наблюдений, для чего необходимо найти особый ме-
тод. То же самое касается и правоведа (выделено 
мной. – Г.Р.). Ему следует первоначально заняться 
изучением практики, отношений властвования, пра-
вовых отношений, договоров, уставов, завещательных 
распоряжений и уже затем исследовать их на предмет 
наличия неких общезначимых элементов. Поэтому 
неверны утверждения о том, что применительно к 
исследованию живого права речь идет только об 
«обычном праве» или об «обычаях делового оборо-
та». Даже при использовании данных слов вовсе не 
очевидно, что речь идет не о конкретном, а об абстра-
ктном, ведь только практика, отношения властвова-
ния, правовые отношения, договоры, уставы, завеща-
тельные распоряжения дают правила поведения, ко-
торыми руководствуются люди. Большая часть суде-
бных решений покоится на установленных судом 
конкретных практиках, на конкретных отношениях 
владения, на договорах, уставах, наследственных рас-
поряжениях. Если мы хотим понять обобщение, уни-
фикацию и прочие приемы нахождения норм, исполь-
зуемые судьями и законодателями, то нам нужно 
прежде всего знать ту почву, на которой основаны эти 
приемы. Чем больше мы знаем о банковском обороте 
в Древнем Риме, тем более нам становятся понятными 
receptum и litteris contrahere. He должно ли то же самое 
распространяться и на современное право? Савиньи не 
ошибался (хотя право для него представлялось преиму-
щественно правовым предложением), когда говорил о 
том, что право должно исследоваться с точки зрения 
исторической взаимосвязи. Но историческая взаимос-
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Завершая свои рассуждения по поводу ме-
тодов правопознания в «Основоположениях со-
циологии права», Е.Эрлих считает бесспорным и 
то обстоятельство, что при исследовании живого 
права не будут лишними ни исторический, ни 
этнологический методы, поскольку только на-
блюдение за историческими и этнологическими 
фактами может позволить нам понять законы 
социального развития. Исторический и этноло-
гический методы, по его мнению, незаменимы и 
для изучения современного состояния права, ибо 
прошлое лучше всего можно понять через сов-
ременность. В то же время, пишет Е.Эрлих, бо-
лее глубокий взгляд в сущность настоящего ве-
дет к углублению в прошлое – ведь в каждой ча-
стичке настоящего сокрыто прошлое, которое яв-
ляется теми глазами, которые позволяют заглянуть 
в глубину вещей и разглядеть эти вещи. Для того, 
чтобы понять настоящее положение дел в праве, 
убежден Е.Эрлих, нам необходимо исследовать 
роль общества в правотворении и бытии права, 
равно как и государственное право и фактическое 
влияние государства на социальное право. 

Таким образом, имеются достаточные ос-
нования для вывода о том, что Е.Эрлих всецело 
разделял эмпириокритицизм не только как 
тип общенаучного философско-методологи-
ческого подхода к познанию в целом, но и к 
правопознанию особенно. Он уже в зрелом воз-
расте, после не одного десятка лет размышлений 
над природой правопознания без малейших ко-
лебаний отнес правоведение к эмпирическим 
наукам. «Под правоведением, - пишет он, - все-
гда и до сих пор понимались как теоретическая, 
так и практическая теория права. Этот укорени-
вшийся способ наименования научной дисцип-
лины, пожалуй, стоит сохранить, но при этом 
необходимо не боятся противопоставить пра-
воведению как таковому собственно теорию 
права, науку о праве, практическую юриспру-
денцию» (выделено мной. – Г.Р.) [15, c.84-85]. 
                                                                                          
вязь лежит не в глубоком прошлом, а в настоящем, из 
которого и образуются правовые предложения. 

Однако научная значимость живого права прояв-
ляется не там, где речь идет о нахождении норм реше-
ния судов или о формировании содержания законов. 
Оно имеет свою собственную ценность, которая заклю-
чается в том, что живое право является основой пра-
вопорядка человеческого общества (выделено мной. – 
Г.Р.). Для того чтобы познать эту основу, нам нужно 
установить практику, отношения властвования, 
правовые отношения, договоры, уставы, завеща-
тельные распоряжения независимо от того выраже-
ния, которое они получают в решении суда или в 
законе» (выделено мной. – Г.Р.) [cм: 15, c. 490-491]. 

Это свое решение он аргументировал тем, что в 
основании наших представлений о праве все-
гда лежат факты, которые мы наблюдаем. Как 
убеждает огромный исторический опыт развития 
права, замечает Е.Эрлих, такие факты всегда 
появляются в действительности раньше, чем 
в человеческом мозгу зарождается мысль о 
праве и правоотношениях. Иначе говоря, ре-
зюмирует Е.Эрлих, теоретическое понятие права 
не упреждает права фактического, а идет вслед 
за ним, отражает «нормативную силу фактичес-
кого, если воспользоваться выражением Еллине-
ка» [15, c.137]. Такое видение правопознания и 
стандартов его научности не вписывалось в гос-
подствовавшее в эпоху Е.Эрлиха (и в настоящее 
время так же не вписывается) в европейском на-
учном сообществе ученых-правоведов представ-
ление о неизбежности и обязательности в силу 
этого разделения наук на науки о природе (изу-
чение природы, бытия, фактов) и науки о куль-
туре (изучение культуры, норм, ценностей), ста-
вило правопознание Е.Эрлиха несравненно бли-
же к наукам о природе и резко отдаляло его от 
наук о культуре. 

Принципиально важным, по Е.Эрлиху, яв-
ляется тот факт, что рожденное обществом право 
является нам в форме правовых предложений. 
Многие критики Е.Эрлиха справедливо упрекали 
его за то, что у него уж чрезвычайно плюрали-
стически толкуется само понятие правовых пре-
дложений, в самых разнообразных смыслах и 
оттенках. Вместе с тем скрупулезный анализ 
этих всевозможных определений, прямых и кос-
венных, Е.Эрлихом понятия правовых предло-
жений имеет и некоторые общие свойства, им-
манентно присутствующие в каждом таком слу-
чае. К таким свойствам правовых предложений, 
по Е.Эрлиху, прежде всего следует отнести то, 
что любое право рождается обществом, что оно 
представляет соответственный внутренний 
естественный порядок вещей, отношений и про-
чее, а также что в подавляющем большинстве 
случаев они отражают спокойное, взаимоприе-
млемое, не принудительное, а естественное ре-
гулирование общественных отношений [25]. 

В частности, предметно исследуя правовые 
предложения, Е.Эрлих писал: «В форме право-
вых предложений, особенно в форме законов, 
можно выразить разнообразное содержание. По 
этому существуют правовые предложения без 
нормативного смысла, не обязывающие к соблю-
дению закона, законы в формальном смысле. 
Есть также такие правовые предложения, кото-
рые не вводят правовые нормы, а фиксируют 
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общественные нормы другого вида…» [15, 
c.209]. Но в любом случае, замечает он, «право-
вое предложение – это результат совместной де-
ятельности общества и индивидуума» [15, c.529]. 
«Правовое предложение – этот в первую очередь 
результат деятельности общественных сил, и ес-
ли научный анализ этого предложения связан с 
вопросами психологии, то решающее значение 
имеет коллективная психика. Следовательно, она 
также является предметом исследования… Если 
Савиньи и Пухта говорят об органической взаи-
мосвязи права с сущностью и характером народа 
или нации, то (согласно терминологии того вре-
мени, которая особенно наглядно представлена у 
Вильгельма фон Гумбольдта) под народом или 
нацией они понимают общество, но ни в коем слу-
чае не нечто (как им это ложно приписывают) без-
гласное и непостижимое, что сегодня чаще всего 
подразумевают под словом «народ». Общество – 
это классы, сословия и профессии, под влияни-
ем которых, равно как под опосредованным го-
сударственным, экономическим или духовным 
влиянием, возникло правовое предложение» 
(выделено мной. – Г.Р.) [15, c.531]. 

В процессе правопознания эти правовые 
предложения необходимо прежде всего отыскать 
среди множества других фактов социальной жи-
зни и приспособить их, сконструировать при-
менительно к практическим потребностям соот-
ветственно социума в целом или какой-то его 
определенной части. Эту особенность видения 
Е.Эрлихом права как продукта социального 
конструирования и, соответственно, конструк-
торского характера правопознания очень тонко 
подметил М.В. Антонов. Он, в частности, спра-
ведливо подчеркнул, что определяя право как 
умственную вещь (ein gedanklichen Ding), иначе 
говоря, как интеллектуальную конструкцию, 
которая базируется на результатах наблюдений 
за социальными явлениями и фактами, Е.Эрлих 
пришел к выводу, что не было бы никакого пра-
ва, если бы не было людей, несущих в сознании 
представление о праве. Однако, как и везде, здесь 
представления людей также сформированы с мате-
риала, который мы черпаем из чувственно  восп-
ринимаемой действительности. Поэтому и данный 
аспект подтверждает, что в правознании факты 
предшествуют понятиям, а не наоборот [4, c.135]. 
Насколько можно припомнить, до Е.Эрлиха еще 
никто не определял юридическую науку как 
эмпирическую науку, призванную осуществ-
лять социальное конструирование8. 
                                                        
8 И в настоящее время характеристика юридической 
науки как эмпирической, призванной осуществлять 

Самим важным, поистине фундаменталь-
ным следствием применения Е.Эрлихом эм-
пириокритицизма как типа подхода к право-
познанию было открытие им полионтологиче-
ской природы права. Так, в «Основоположении 
социологии права» он очень убедительно показал, 
что хотя право по своей природе единое не только 
в масштабах страны, но и в мировом масштабе как 
нормативный способ социального бытия, оно во 
вне, однако, проявляется в ряде качественно отли-
чающихся между собой феноменах. Это, как ми-
нимум, государственное право [15, c.376-396], 
право юристов [15, c.414-434], право обществен-
ных союзов [15, c.85-113] и живое право [15, 
c.435-464] как феномен права общества.  

Государственные правовые нормы, пишет 
Е.Эрлих, резко отличаются от социальных, и эти 
отличия обусловлены социальной необходимос-
тью. Характеризуя государственное право в це-
лом, он замечает: «Государству необходимы 
свои собственные средства принуждения» (вы-
делено мной. – Г.Р.) [15, c.376]. То есть, в пред-
ставлении Е.Эрлиха государственное право – это 
государственные средства принуждения. У госу-
дарства, продолжает он, есть два способа распо-
ряжения своими правами. Один из них реализуе-
тся посредством норм решения. Государство 
предписывает судам и другим своим ведомствам, 
как они должны решать дела, которые представ-
ляются на их рассмотрение сторонами процесса. 
Большинство норм решения взяты из права юри-
стов; государственным правом они становятся 
лишь тогда, когда возникают независимо от пра-
ва юристов и предназначены для достижения 
государственных целей. Другим видом государс-
твенного права, по Е.Эрлиху, являются нормы 
административного вмешательства. Государс-
твенные нормы решения и государственное 

                                                                                          
социальное конструирование, является крайней ред-
костью. В частности, на это свойство теоретической 
юриспруденции недавно обратил внимание известный 
современный российский методолог науки Н.Н.Тара-
сов: «… специфика данного исследовательского про-
странства в том, - пишет он о юридической науке, - 
что доминирует в нем не план идеальных построений, 
как в других науках, а эмпирически воспринимаемая 
реальность и мыслительное конструирование фрагмен-
тов этой реальности» [cм.: Тарасов Н.Н. Юридическая 
наука: «расписание на завтра», или некоторые вопросы 
«горизонтов развития» юриспруденции ХХІ века // 
Юриспруденции ХХІ века: горизонты развития: Очерки 
/ Под ред. Р.А.Ромашова, Н.С.Нижник. – С. 67]. Так что 
жизнь подтвердила наблюдение-прогноз Е.Эрлиха о 
характере юридической науки как эмпирической и конс-
трукторско-ориентированной, заданной. 
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вмешательство, замечает он, не всегда основы-
ваются на законе, но этот случай безусловно 
преобладает. Побуждает ли правовая норма к 
непосредственному вмешательству или просто 
является нормой решения, задается вопросом 
Е.Эрлих? И сразу же уточняет: «Ответ на этот 
вопрос зависит не только от намерения законо-
дателя или дословного текста закона, но и от фа-
ктического обычая» [15, c.378].  

Е.Эрлих показал, что влияние государст-
венного права в социуме находится в прямой за-
висимости от силы, которую представило для 
него государство, и в обратной зависимости от 
интенсивности противостояния, которое госу-
дарство собирается преодолеть. Однако, по мне-
нию Е.Эрлиха, было бы заблуждением считать, 
что современное государство должно организо-
вывать свои силовые средства, чтобы разрушить 
все, что ему противоречит. Едва ли, продолжает 
он, кто-то может оказать обоснованное правом 
сопротивление современному государству, как 
когда-то даже феодал не мог эффективно сопро-
тивляться и феодальному государству, с которым 
он был связан соглашением.  

«…Силы, которыми государство непре-
менно обладает, войска и полиция, на которые 
оно опирается, чиновничество по своей природе 
настолько готовы к борьбе с обществом, наско-
лько это необходимо, чтобы смирить силовое 
сопротивление, достичь однократного успеха. Со 
временем они ослабевают и сами сдерживаются 
общественным влиянием, чтобы во всем следо-
вать государственной власти. История показыва-
ет, что военная и полувоенная государственная 
организация, несмотря на свою неимоверную 
силу, которую она поднимает в одно мгновение 
против всякого сопротивления, не перерастает 
существующих в общественных объединениях 
естественных сил. Эти силы, возможно, первона-
чально работают с меньшей интенсивностью, но 
упорно, энергично и никогда не ослабевая. До-
статочно окрепнув, религиозные, экономические, 
политические и нравственные течения добиваю-
тся рано или поздно влияния при определенных 
условиях властвования, существующих в рамках 
государственного судебного и ведомственного 
аппарата. Французы выражают мысль о том, что 
государство не может постоянно основывать 
свое право на насилии, замечательным выраже-
нием: можно всего добиться штыком, главное — 
не сесть на него. Так, государственное право 
должно всегда считаться с общественными 
силами» (выделено мной. – Г.Р.) [15, c.383].           

От государственного права коренным об-
разом отличается, пишет Е.Эрлих, право юрис-
тов. «В основном юристы самостоятельно уста-
навливают правовые нормы, - продолжает он. – 
Соответственно, эти нормы содержаться в праве 
юристов, частично – в литературной форме, час-
тично – в виде юридических мнений и постанов-
лений суда. Первые императорские конституции 
[Древнего Рима. – Г.Р.] – это по большей части 
решения, принятые по судебным делам, т.е. как 
раз право юристов…» [15, c.414]. В другом месте 
Е.Эрлих высказывается о праве юристов еще 
определенней: «Так как кодексы являются пре-
жде всего правом юристов, они, как любое право 
юристов, определяют вначале общественную 
морфологию: они описывают общественные от-
ношения настолько, насколько они дошли до со-
знания законодателя и насколько он считает не-
обходимым регламентировать их или хотя бы 
упомянуть их в законе. Это морфологическое 
содержание кодекса, конечно, не может стать 
государственным правом, ведь государственное 
право — это не морфология. Государство форми-
рует лишь само себя, свои собственные институты, 
свою армию и свои ведомства, но оно не формиру-
ет общество; оно может только приказывать ему 
или что-то запрещать. Разумеется, можно задавать-
ся вопросом о том, не должна ли морфология зако-
на быть исчерпывающей не только по желанию 
законодателя? Иными словами, не связана ли она с 
государственными предписаниями о том, чтобы не 
создавать иных общественных институтов, кроме 
тех, которые допускаются и регулируются зако-
ном? Здесь возникает еще один вопрос: возможны 
ли еще в таком случае общественные союзы, се-
мейные отношения, правовые формы предприятия, 
договоры, завещания иного рода, чем описанные в 
законе?» [15, c.427]. 

То есть, легализация права юристов в за-
конах изначально приводит лишь к тому, что те 
элементы, которые прежде заключало в себе 
право юристов, теперь воплощаются в форме 
закона. Это изменение формы оказывает влияние 
и на правовое содержание. Так как юриспруден-
ция до сих пор, пишет Е.Эрлих, черпала свое со-
держание из общества, то она создавала право-
вые предложения на основе общественных фак-
тов под влиянием общественных сил. С перехо-
дом права юристов в форму законодательства это 
положение меняется. Среди различных подхо-
дов, по мнению Е.Эриха, которые возникают 
благодаря кодексам и законодательству в целом, 
одним из важнейших и наиболее распространен-
ных является, пожалуй, мнение о том, что юрис-
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пруденция может работать только основываясь 
на законах. Юриспруденция, опирающаяся на 
свод законов, как считает законодатель, должна 
развивать тот общественный материал, который 
перешел в закон из более ранней юриспруден-
ции, но ей запрещено самостоятельно конструи-
ровать новый материал. Но, как это часто быва-
ет, замечает Е.Эрлих, и здесь намерения законо-
дателя не совпадают с реальностью.  

В целом же право юристов, в оценке 
Е.Эрлиха – «это искусство, направленное на то, 
чтобы заставить право служить потребностям 
правовой жизни. Искусство права значительно 
отличается от науки права. Несмотря на то что 
возможно столько видов юридических наук, ско-
лько существует потребностей правовой жизни, 
лишь две отрасли этого искусства приобрели 
особое значение: судебная юриспруденция, ко-
торая исходит из потребности решения правовых 
споров, и прикладная юриспруденция — юрис-
пруденция составления документов. Обе отрасли 
особо не отделяются друг от друга, поскольку 
для составления документов очень важен вопрос о 
том, как будет разрешен спор, поводом для которо-
го послужил документ, в то время как судебная 
юриспруденция постоянно должна иметь в виду 
вопрос о том, как следовало бы рассматривать пра-
вовые споры, связанные с документами. Но все же 
судебная юриспруденция всегда была ведущей и 
очень часто рассматривается как единственная во-
зможная юриспруденция. К тому же данная юрис-
пруденция является самой древней, поскольку сос-
тавление документов началось лишь на более вы-
соких ступенях развития права. Поэтому любое 
научное описание юриспруденции следует начи-
нать с юриспруденции судебной» [15, c.274]. 

Приступая к характеристике права общес-
твенных союзов, Е.Эрлих в качестве методоло-
гической привязки прежде всего замечает: «Оче-
видным исходным пунктом любого социологи-
ческого анализа является понятие общества. Об-
щество является совокупностью человеческих 
союзов, связанных между собой. Союзы, кото-
рые образуют общество, характеризуются разно-
образием. Государство, народ, международно-
правовое содружество стран, политические, эко-
номические и общественные союзы цивили-
зованных народов мира, религиозные союзы и 
отдельно взятые церкви, секты и религиозные 
направления, классы, сословия, политические 
партии в государстве, семьи в узком и широком 
смысле, социально-политические клики и объе-
динения — все эти круги, охватывающие весь 
мир и пересекающиеся между собой, объеди-

няют общество в тех пределах, в которых ощу-
тимо взаимодействие между ними» [15, c.85]. 

То есть, по Е.Эрлиху, общественный союз 
– это множество людей, которые во взаимоотно-
шениях друг с другом признают некоторые пра-
вила, определяющие их действия и, по меньшей 
мере, в общем и целом действуют согласно этим 
правилам. Эти правила различны и называются 
по-разному; правила права, морали, религии, по-
ведения, чести, приличия, такта, хорошего тона, 
моды. Сюда же относятся еще несколько менее 
значимых правил, таких как правила игры, пра-
вила очереди (в кассу или в приемной у врача) и 
т.д. Эти правила, объясняет Е.Эрлих, не что иное 
как «общественные факты, результат действую-
щих в обществе сил; их нужно рассматривать в 
их общественной взаимосвязи, а не в отрыве от 
общества, в котором они действуют, подобно 
тому как нельзя просчитать траекторию волнового 
движения, не обращая внимания на среду, в кото-
рой распространяются эти волны. По своей форме 
и содержанию, - подчеркивает Е.Эрлих, - они яв-
ляются нормами, абстрактными приказами и 
запретами, касающимися совместной жизи в 
союзе, обращенными к членам союза (выделено 
мной. – Г.Р.). Наряду с правилами поведения этого 
типа существуют также правила, которые не явля-
ются нормами, потому что они не относятся к сов-
местной жизни в союзе, а именно языковые прави-
ла, правила вкуса и гигиены. Поэтому правовая 
норма – это только одно из правил поведения и, 
следовательно, она имеет ту же природу, что и 
другие общественные правила поведения» (вы-
делено мной. – Г.Р.) [15, c.96]. 

Наконец, живое право, по Е.Эрлиху, это 
непосредственно то право, «чего придерживают-
ся стороны в жизни» [15, c.487].То есть, живое 
право является основой правопорядка человечес-
кого общества. Чтобы продемонстрировать сущ-
ность и смысл живого права и способы его дейс-
твия, Е.Эрлих обращается к следующему хотя и 
пространному, но чрезвычайно идейно нагру-
женному примеру: «Действие задокументиро-
ванных сделок нельзя без оговорок признать в 
качестве правового принуждения. Сможет ли 
кто-то исключить из устава объединения или ак-
ционерного общества положение о том, что соб-
рание участников обладает самыми широкими 
правами, хотя на деле это просто группа подда-
кивающих лиц? Юридически действительное 
содержание правовых источников не дает инфо-
рмации о следствиях, планируемых или даже не 
планируемых участниками отношений. Многое в 
документах является случайным: составитель 
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договора может что-то исключить из своего про-
екта, а сторонам договора что-то может попросту 
не прийти в голову. Они бы очень удивились, 
подумав о том, что в случае правового спора до-
кумент может попасть в руки юриста, который 
придаст договору силу перед судом. Другие по-
ложения документов оказываются нужными сто-
ронам только для того, чтобы в крайнем случае 
получить защиту. Ясно, что об этом не может 
идти речи, пока сделка исполняется гладко и без 
споров. Другая сторона договора очень хорошо 
это понимает, спокойно воспринимая твердо за-
крепленные положения, но при этом упрямо укло-
няется от исполнения того, что на самом деле име-
лось в виду. Если прочитать арендный договор на 
доменное управление в Пруссии или на земли Пра-
вославной церкви в Буковине, то можно удивиться 
тому, как арендатор умудряется лавировать между 
терниями параграфов договора. Вместе с тем он 
при этом чувствует себя весьма комфортно — ведь 
эти договорные штрафы, сроки исполнения, искус-
ные тонкости, гарантии, положения о возмещении 
убытков никогда не приводятся в действие до тех 
пор, пока можно найти решение вопроса. Участ-
вующий в практической жизни стремится испол-
нять сделки в мирном порядке и не ставит себе це-
лью инициацию судебных процессов, даже если он 
может их выиграть» [15, c.487]. 

В связи со сказанным социологическое 
изучение права, замечает Е.Эрлих, должно соиз-
мерять с жизнью «не только правовые предло-
жения, но и документы, ранжируя их при этом 
между действующим и живым правом» [15, 
c.487]. Действующее право (норма решения), 
пишет он, является действительным содержани-
ем документа, на который стороны ссылаются в 
процессе. Но живым правом оно становится 
лишь тогда, когда стороны регулярно соблюдают 
его, даже если дело не доходит до судебного про-
цесса. То есть живое право является противопоста-
вленным праву, применяемому судами и властны-
ми органами. Оно не является правом, закреплен-
ным в правовых предложениях. Оно господствует 
в жизни, является основой правопорядка человече-
ского общества. Для того, чтобы познать эту осно-
ву, нужно выяснить, обнаружить практику, живые 
правовые отношения, договоры, уставы, завещате-
льные распоряжения независимо от того выраже-
ния, которое они получают в решениях судов или в 
законе. Источниками знания об этом праве высту-
пают прежде всего современные письменные исто-
чники, а также непосредственное наблюдение жи-
зни, текущей деятельности субъектов права, обы-
чаев и обыкновений. 

Законодательно установленное право, по 
словам Е.Эрлиха, дает лишь минимальную кар-
тину того, что происходит в жизни, и тем мень-
ше оснований науке права и догме права ограни-
чиваться толкованием лишь того, что установле-
но законом. «Поэтому даже простая мысль о том, 
- резюмирует Е.Эрлих, - что содержание право-
отношений может быть исчерпано содержанием 
кодекса, кажется нелепой. Желание заключить в 
параграфах кодекса право целой эпохи или целого 
народа также мало разумно, как и желание остано-
вить ручей в луже – то, что из этого получиться, 
будет уже не живым ручьем, а застоявшейся водой. 
Да и не войдет в лужу так много воды! При этом 
нужно учитывать и то, что любой закон с необхо-
димостью сильно отстает от живого права. Это об-
стоятельство открывает бескрайнее и еще совсем 
невозделанное поле для труда современных иссле-
дователей права» [15, c.479]. 

Последний правовой феномен, противопо-
ставленный по своей природе как государствен-
ному праву, так и праву, созданному судами и 
юридической доктриной, больше всего интере-
совал Е.Эрлиха. То есть, Е.Эрлих выступил ка-
тегорически против доктрины монистическо-
го понимания природы права (исключитель-
но как нормы, приказа, решения, юридически 
оформленного отношения и т.д.). Е.Эрлих убе-
дительно показал, что государство, суды, ученые 
занимаются преимущественно решением юриди-
ческих конфликтов, поэтому их право – это глав-
ным образом право разрешения конфликтов 
(Entscheidens regeln). Государство формирует 
такие правила абстрактным путем через право-
вые предложения, а судьи и ученые разрабаты-
вают конкретные правила, не связанные с фор-
мулами государственного права. Поиск этих но-
вых конкретных правил для того, чтобы опреде-
лить решения в случае конфликта, является 
именно тем, что обычно называлось тогда (и на-
зывается ныне) свободным поиском права. Вмес-
те с тем проблема живого права, по Е.Эрлиху, 
гораздо глубже и основательнее. Как пишет он, 
право не сводится к правилам определения пра-
вил и границ в случае социальной борьбы и со-
циальных конфликтов – его основная часть на-
правлена на установление и поддержание по-
вседневного мирного потока жизни и естест-
венного правопорядка в обществе, на созда-
ние основ функционирования социума. Льви-
ная часть живого права никогда не применяе-
тся для разрешения конфликтов и развивает-
ся совершенно независимо от государственно-
го правопорядка. Негосударственное право, или 
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право общества оказывается у Е.Эрлиха основой 
всей правовой жизни, хотя оно и не выражено ни 
в абстрактных положениях, ни в правилах, опре-
деляющих решение в случае конфликта. Соглас-
но Е.Эрлиху, свободный поиск права не может 
иметь более важной цели, чем приспособление и 
примирение государственного права с правом 
общества. Этот свободный поиск права является 
прежде всего поиском не государственного, а 
социального права, в терминологии Г.Д.Гур-
вича, чистого социального права [11]. 

Единственной приемлемой концепцией 
права, таким образом, по Е.Эрлиху, является та 
концепция, которая рассматривает право с точки 
зрения индивида в качестве данного объектив-
ного порядка [21], наиболее важного для бытия 
всего общества или его отдельных групп. Он не 
устает повторять, что сущностным элементом 
правовой действительности выступает мирный 
порядок, котрый регламентирует внутреннюю 
жизнь союзов и совместное сотрудничество в их 
пределах. Этот правопорядок совершенно неза-
висим от организации союзов и тем более от их 
признания в качестве юридических лиц государ-
ством во внешнем аспекте их функционирова-
ния, он предшествует любой организации их и 
служит ей основой. Внутренний порядок чело-
веческих союзов, пишет Е.Эрлих, не только 
был, но и до сих пор является основополага-
ющей формой права. Он показал, что в настоя-
щее время, как и у истоков правового развития, 
сила права основывается преимущественно на 
тихой, беспрерывно осуществляемой власти со-
юзов, которая подчиняет себе индивида. Как по-
дчеркивал Е.Эрлих, и сегодня исключение из 
общности (церкви, союза, из общества как в со-
циальном, так и в юридическом смысле), отзыв 
кредита, утрата положения в обществе, исчезно-
вение клиентуры – самые эффективные средства 
для борьбы с упорными правонарушителями. То, 
что делает государство для того, замечает он, 
чтобы в свою очередь санкционировать право, 
имеет гораздо меньшее значение, и можно с уве-
ренностью утверждать, резюмирует Е.Эрлих, что 
общественный правопорядок ничуть не постра-
дал бы от отсутствия таких санкций. 

Оценивая методологическое новаторство 
Е.Эрлиха, его творческий вклад в теоретическую 
юриспруденцию, уже неоднократно упоминав-
шийся нами М.В.Антонов квалифицирует их как 
«попытку создать интегральную (выделено мной. 
– Г.Р.) социально-правовую теорию» [4, c.134]. Мы 
считаем этот вывод маститого специалиста по тво-
рчеству Е.Эрлиха ошибочным, доказательством 

чего является как все предшествовавшие изложе-
ние настоящего исследования, так и в еще большей 
мере творчество самого Е.Эрлиха. 

Кроме того, в «Большом толковом словаре 
современного украинского языка» В.Т.Бусела 
понятие интегральный в нематематическом смы-
сле объясняется как «неразрывно связанный, це-
лостный, единый», а наречие интегрально – как 
«целостно во всей совокупности признаков, час-
тей» [9, c.500]. Аналогически оно объясняется 
также в толковых словарях английского, немец-
кого, французского и российского языков. То 
есть, смысловое ударение делается в них на 
единстве, целостности явления, за которой каче-
ственную определенность, выделенность различ-
ных частей, феноменов целого невозможно ни 
увидеть, ни познать. Е.Эрлих же, как было нами 
продемонстрировано выше, в своей социологии 
права настаивает именно на качественной са-
мовыраженности, различии, отдельности го-
сударственного права, права юристов, права 
союзов и живого права. 

В том же ключе, что и в «Большом толко-
вом словаре современного украинского языка», 
толкуют понятие интегративности права как за-
рубежные, так и отечественные ученые-право-
веды - сторонники этой доктрины. Пожалуй, 
глубже всех понятие интегративности права 
среди них охарактеризовал один из современных 
классиков теоретической юриспруденции 
Г.Дж.Берман: «Право – в истории Запада по 
крайней мере — не может быть всецело сведено 
ни к материальным условиям того общества, ко-
торое его порождает, ни к соответствующей сис-
теме идей и ценностей. Следует также рассмат-
ривать право и как самостоятельный фактор, как 
одну из причин, а не только один из результатов 
целого ряда общественных, экономических, по-
литических, интеллектуальных, моральных и ре-
лигиозных явлений. Первая задача социальной 
теории права сегодня, когда прошло уже почти 
полтора столетия после Карла Маркса и почти 
столетие после Макса Вебера, состоит в том, 
чтобы отойти от чрезмерно упрощенных конце-
пций причинности права. Что бы там ни говори-
ли философы о материализме и идеализме, с ис-
торической точки зрения тот факт, что Гегель 
ошибался, думая, что сознание определяет бы-
тие, вовсе не означает, что прав был Маркс, 
утверждая, что бытие определяет сознание. В 
истории, в реальной жизни ни одно из них не 
"определяет" другое, они обычно идут вместе. 
Ну а если это не так, то решающую роль играет 
по очереди то одно, то другое. В своем опреде-
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лении и исследовании права социальная теория 
права должна делать упор на взаимодействие 
духа и материи, идей и опыта. Она должна свес-
ти воедино все три традиционные школы юрис-
пруденции — политическую школу (позити-
визм), этическую школу (теория естественного 
права) и историческую (историческая юриспру-
денция)  — и создать интегрированную, единую 
юриспруденцию» [6, c.57]. 

Возможно, это действительно так, и такое 
требование когда-нибудь реализуется. Однако 
Е.Эрлих понимал и толковал право совер-
шенно противоположно и мечтал не «свести 
воедино все три традиционные школы юриспру-
денции», а наоборот – преодолеть монистичес-
кое восприятие и понимание права, поскольку 
последнее в действительности представляет со-
бой ряд качественно разрозненных феноменов. 

Примерно одновременно, с исторической 
точки зрения, эту качественную разрозненность, 
онтологическую множественность (но не плю-
ралистичность, как пишут многие сторонники и 
критики социологически-правовой доктрины 
Е.Эрлиха, ибо плюрализм, согласно общеприня-
тому пониманию, означает множественность 
взглядов на одно и то же явление, а Е.Эрлих пи-
сал об онтологической множественности, то есть 
о множественности явлений единого феномена 
права) конкретных проявлений единого феноме-
на права как внутреннего порядка наряду с 
Е.Эрлихом заметили также целый ряд других 
ученых. Среди таких отечественных теоретиков-
правоведов необходимо прежде всего назвать изве-
стных корифеев юридической мысли С.Днис-
трянского [14; 13] и Б.А.Кистяковского [19]. Так 
же, как и Е.Эрлих, они усматривали в праве не це-
лостное явление, а качественно различающиеся 
между собой феномены, которые в действительно-
сти проявлялись при регулировании не однотип-
ных, а различных общественных отношений и до-
полняли таким образом один другие, составляя в 
совокупности единый феномен права. 

То есть, явление дополнительности одной 
части  (стороны) качественно выделенного фе-
номена другой или другими его частями впервые 
было обнаружено, зафиксировано и исследовано 
в правопознании и сделали это отечественные 
теоретики-правоведы, причем с позиций обще-
научных методологических позиций эмпириок-
ритицизма это сделал Е.Эрлих. Это было одно 
из самых великих открытий теоретической 
юриспруденции ХХ в., которое потенциально 
было способно изменить константность всего 
правопонимания и правопознания, как и по-

знания природы в целом. Однако первого не слу-
чилось вовсе, поскольку в правоведении с конца 
XIX – начала ХХ ст. инерция мышления поменя-
лась на противоположную и её стали определять 
уже не стандарты классического научного есте-
ствознания, как было в XVII-XIX веках, а стре-
мление найти собственные стандарты научнос-
ти как одной из наук о культуре. Справедливос-
ти ради следует сказать, что одновременно с этим 
огромное число ученых-юристов еще продолжало 
к этому времени и позже оставаться в фарватере 
стандартов мышления механистического естество-
знания, господствовавшего в XVII-XIX веках9. 

Философское осмысление принципа допол-
нительности как концепции дополнительности 
состоялось еще позже, в 70-е годы ХХ века. 
Один из её создателей И.С.Алексеев в одно-
именной книге «Концепция дополнительности» 
прежде всего подчеркивает необходимость испо-
льзования «для описания того, что мы сделали, и 
того, что узнали», естественного языка (кстати, 
именно обыкновенный человеческий язык при-
менен в качестве понятийно-категориального 
аппарата исследования социологии права 
Е.Эрлихом, что внешне создает иллюзию чего-то 
давно известного, знакомого и не сразу удается 
разглядеть глубинный смысл его научного отк-
рытия). «Только коммуницируемые знания, - 
пишет И.С.Алексеев, - могут стать обществен-
ным достоянием, только то, что может быть пе-
редано однозначно другим людям, сможет затем 
использоваться в качестве концептуальных 
                                                        
9 По иронии судьбы на этот раз  в физике явление 
дополнительности (квантовая физика) и сформули-
рованный на его основании принцип дополнитель-
ности, который стал впоследствии одним из краеуго-
льных камней неклассического типа научной раци-
ональности, или, иначе говоря, неклассической нау-
чной картины мира, были выявлены, зафиксированы и 
исследованы во второй половине двадцатых годов ХХ 
столетия Нильсом Бором. Данное открытие в физике 
сопровождалось еще большим драматизмом событий 
и переживаний, противоборством ученых между со-
бой, чем это имело место в правоведении, поскольку 
ученые-физики несравненно глубже осознавали воз-
можные последствия приосходящего для настоящего 
и будущего физической науки. В частности, Н.Бор по 
этому поводу писал: «Как принять и понять такой 
абсурд, как одновременное существование и непре-
рывных (волновых) и дискретных (атомистических) 
свойств в одного и того же объекта? Как соединить 
несоединяемое?» От глубочайшего транса вследствие 
происходящего  у Н.Бора на протяжении 1925-1927 
годов не появилось ни одной научной публикации – 
все мыслимые интерпретации схваченного феномена 
казались ему неистинными [cм.: 8, c.115]. 
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средств воспроизводства соответственной дейст-
вительности» [2, c.226]. Следующий по значе-
нию аспект принципа дополнительности с фило-
софско-методологической точки зрения заклю-
чается в требовании целостности процесса на-
блюдения: «это обеспечивает, - по словам 
И.С.Алексеева, - необходимое и достаточное 
условие преодоления объектного фетишизма 
(объектности), присущего методологическим 
основаниям классической физики» [2, c.227]. 
Третий аспект философской концепции допол-
нительности, по мнению И.С.Алексеева, заклю-
чается в подразделении целостного процесса на-
блюдения на наблюдаемый объект и средства 
наблюдения, ибо каждая качественно выделен-
ная сторона или часть объекта требует адекват-
ного методологического инструментария [2, 
c.228]10. Наконец, в качестве четвертого момента 

                                                        
10 Это свойство методологии познания объектов с до-
полняющими друг друга, множественными качества-
ми (как мы уже замечали выше, именуемое многими  
онтологическим плюрализмом), Е.Эрлих открыл еще 
в начале ХХ в. Изучая все разнообразие и богатство 
действующего права при помощи социологического 
метода правопознания, он заметил, что при опреде-
ленных обстоятельствах «этот метод все-таки не сов-
сем ведет к цели». И стал выяснять причины, почему 
это происходит. Впоследствии на основании глубоко-
го изучения данной проблемы он в разделе ХХI «Ме-
тоды социологии права. Исследование живого права» 
своего труда «Основоположение социологии права» 
изложил выводы, к которым пришел. В частности, он 
установил, что «социология должна начинать с иссле-
дования конкретного». «Исследование живого права – 
это та точка, от которой должна начинаться социоло-
гия права, - утверждает он, – она будет направлена на 
исследование конкретного, а не абстрактного, ведь 
наблюдению поддается лишь конкретное. Так же ана-
том рассматривает под микроскопом не человеческие 
мускулы вообще,  а определенные мусклы отдельного 
человека. Так же и физиолог исследует не просто фу-
нкции печени млекопитающих, а конкретную печень 
отдельно взятого млекопитающего. Только после пер-
воначального конкретного наблюдения исследователь 
может задаться вопросом: претендует ли оно на обще-
значимость? Он проверяет это через ряд новых конк-
ретных наблюдений, для чего необходимо найти осо-
бый метод.  То же самое касается и правоведа…» 
[cм.: 15, c. 490]. Хотя в литературе о творчестве 
Е.Эрлиха справедливо указывается, что разработать 
целостную методологию социологического исследо-
вания права ему не удалось. С другой стороны, и не 
мог он в принципе сделать в одиночку то, что под 
силу только многим исследователям, вместе взятым. 
Расценивать этот факт с позиций приуменьшения 
значимости творческих достижений Е.Эрлиха было 
бы методологически ошибочным подходом. 

философской концепции дополнительности И.С. 
Алексеев замечает, что принцип дополнительно-
сти позволяет осуществить преобразование зна-
ния о целостном акте наблюдения (какого-то фе-
номена) для уточнения знаний о его отдельных 
составных частях или сторонах и наоборот [2, 
c.229], а последнее имеет исключительное значе-
ние при решении проблемы достоверности науч-
ного знания и истинности познания. 

Таким образом, период конца XIX – начала 
ХХ веков, на который пришлась творческая дея-
тельность Е.Эрлиха, в историю мирового право-
ведения в целом, тем более в естественно-
правовую традицию правопознания вошел как 
особая веха. Именно в это время завершился фи-
лософско-методологический разрыв двух диаме-
трально противоположных подходов к понима-
нию критериев и стандартов научности правове-
дения. Окончательно разочаровавшись в продук-
тивности классических общенаучных стандартов 
научности в правопознании, большинство ученых-
правоведов стали на путь выделения с единой нау-
ки наук о культуре, включая и правоведение, и 
противопоставления их наукам о природе. Как по-
казал более чем вековой опыт, идя по этому пути, 
правоведение собственной методологии правопоз-
нания, которая кардинально отличалась бы от об-
щенаучной и тем более обеспечила бы эффектив-
ность познания правовой действительности, так и 
не выработало по настоящее время. 

Е.Эрлих пошел другим путем и остался на 
позициях поиска истинного правопознания с 
единых для всех наук общеметодологических 
подходов. Двигаясь в избранном им направлении 
и так же считая не применимыми для правопоз-
нания классические стандарты научности, он из-
брал в качестве своего философско-методоло-
гического подхода к правопознанию эмпириок-
ритицизм и при его помощи открыл в праве яв-
ление онтологической множественности его 
проявлений в действительности (получившее 
большую известность в наименовании онтологи-
ческого плюрализма), на этом основании обосно-
вал концепцию живого права и более чем на де-
сятилетие раньше от физиков-теоретиков тем 
самим фактически впритык подошел к формули-
рованию основополагающего для неклассическо-
го типа научной рациональности принципа допо-
лнительности. Однако было бы преувеличением 
сказать, что Е.Эрлих всецело осознал масштаб-
ность и глубину практически сделанного им фу-
ндаментального открытия – для этого не хватило 
ему критической массы задействованных в этом 
открытии ученых-теоретиков (он сам и другие, 
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ему подобные, действовали в одиночку, являясь 
сами в себе одновременно апологетами и крити-
ками найденного благодаря социологии права 
явления онтологической множественности пра-
ва), а также критической массы соответственных 
философско-методологических и теоретико-гно-
сеологических идей, применявшихся им в качес-
тве общеметодологических установок при разра-
ботке социологической доктрины правоведения, 
ибо они еще только вырабатывались философа-
ми и корифеями естествознания, а правоведение 
в подавляющем большинстве своем пошло по 
принципиально иному пути самоопределения – 
как одной из наук о культуре. Да и сам тип фи-
лософско-методологического подхода – эмпири-
окритицизм – оказался переходным от классици-
зма к неклассицизму в науке и не позволял спол-
на осознать и оценить это открытие (об этом не-
достатке эмпириокритицизма писал в свое время 
и А.Эйнштейн, объясняя свой отказ от него в 
конце 20-х годов ХХ века). Однако указанные 
трудности и проблемы, связанные с осознанием 
сделанного научного открытия, были обычными, 
естественными проблемами становления и эво-
люции новых научных знаний и не умаляют зна-
чимости творческих достижений Е.Эрлиха. Он 
оказался одним из немногих ученых-юристов, 
который внес свой реальный вклад в выработку 
стандартов и критериев научности неклассичес-
кого типа рациональности и тем самим еще бо-
льше продвинул теоретическое правоведение по 
пути познания исконной природы права. 
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КАНОНІЧНЕ ПРАВО: ПРОБЛЕМА ПРАВОРОЗУМІННЯ 

 
Право – настільки складний, багатогран-

ний, багатовимірний і багатозначний феномен, в 
якому так тісно переплітаються духовні, культу-
рні й етичні засади, внутрішньодержавні та між-
народні, цивілізаційні й загальнолюдські аспек-
ти, наукова істина та цінності добра та справед-
ливості, правові ідеали, інституціонально-норма-
тивні утворення і правові відносини, що втисну-
ти все це у рамки якоїсь універсальної дефініції 
просто не можливо. Однак сказане зовсім не 
означає, що багатовікова історія філософського і 
загальнотеоретичного осмислення права є чи-
мось виключно абстрактним і практично безплі-
дним, а подальший аналіз проблеми праворозу-
міння втрачає перспективу. Істотний вплив на 
множинність підходів до праворозуміння спра-
вив бурхливий розвиток різноманітних наук, як 
природничих, так і суспільних та гуманітарних. 
Характерною рисою загальнонаукового розвитку 
в цих умовах є міжнаукові інтеграційні процеси. 
Все частішими у зв’язку з цим стають спроби 
використання здобутків одних галузей наукових 
знань для дослідження інших, зокрема й тради-
ційних, унаслідок чого виникають нові наукові 
напрями на стиках різних наук. 

Чимало критеріїв типології праворозуміння 
можна зустріти у науковій літературі, проте чи 
не найпоширенішим із них залишається «ідеоло-
гічний», відповідно до якого виокремлюються 
два основні – природно-правовий і юридико-
позитивістський. Незважаючи на відсутність єд-
ності поглядів щодо соціального значення цих 
типів праворозуміння, переважна більшість до-
слідників схиляється до того, що кожний з них 
ґрунтується на певних світоглядних підвалинах, 
які, у свою чергу, відображають реальні грані, 
аспекти права як феномену.  

Вважається, що під нормами природного 
права слід розуміти ті постулати Природи, які 
людина свідомо, відповідно до власної совісті, 
обирає для своєї поведінки. Теоретичний ґрунт 
для вивчення природного права складався протя-
гом не однієї доби і готували його як стародавні 
мудреці, філософи, юристи, так і священнослу-
жителі. Наукові дослідження про природне право 
зводяться до філософії самої людини, її земного 
призначення, сенсу життя (буття), до вивчення 
можливості регулювати власну долю. Вчення 
про природне право сприяє усвідомленню люди-

ною того, що таке сенс життя, душа, правомірна 
поведінка тощо. За весь період свого розвитку 
природне право не тільки еволюціонувало, а й 
зазнавало докорінних змін, у ньому виникали 
нові тенденції, з’являлись нові течії. Тому у су-
часній науковій літературі існують різні визна-
чення теорії природного права. Останню визна-
чають у вузькому розумінні (як сукупність зако-
нів природи і законів біологічного розвитку лю-
дини, на основі яких функціонує світ) й у широ-
кому розумінні (як сукупність метафізичних ду-
ховно-моральних чеснот, яких повинна дотриму-
ватись людина, підтримуючи онтологічні прин-
ципи світопорядку й обґрунтовуючи трансценде-
нтальність власної свобідної волі). 

Слід зауважити, що всі норми природного 
права в нормативно-правових актах не зафіксо-
вані, оскільки природне право є вимогою «здо-
рового глузду». Всі норми природного права міс-
тяться в законах природи і суб’єктивному дусі 
людини, що висвітлює натурфілософія. При цьо-
му окрім природного права у Всесвіті існує й 
надприродне (трансцендентальне) право. Приро-
дне право випливає із законів Природи, законів 
дії природних сил – законів змінних і незмінних, 
постійних. Людина може частково впливати на 
природні закони, пристосовувати їх до своїх по-
треб. Натомість надприродних законів людина 
змінювати не може, вони існують у ірраціональ-
ному вимірі, досліджуються в інтеграції з при-
кладними науками, такими як богослов’я, філо-
софія, а особливо канонічне право. 

Термін «канонічне право» за обсягом охоп-
лює релігійно-общинні правові системи най-
більш традиційних гілок християнства – право-
слав’я та римо-католицизму. Це діюча система 
релігійно-правових приписів, що реально врегу-
льовує цілий ряд специфічних відносин, які не 
піддаються впорядкуванню в інший спосіб. Це 
змішана релігійно-правова система, яка базуєть-
ся на принципах віровчення певного напряму 
християнства. Канонічному праву властиві при-
родні й корпоративні аспекти, які утворюють 
транснаціональну систему духовно-мате-
ріальних цінностей. 

Так званому метафізичному праву, яке по-
кладено в основу канонічного права, протистоїть 
позитивне право. Якщо предмет канонічного 
права віднести до такої філософської категорії, 
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як одиничне, тоді загальним буде природне пра-
во, а особливим – позитивне право. Іншими сло-
вами, канонічне право (як одиничне) є формою 
реалізації природного права (загального) в пози-
тивному праві Церкви (особливому). Водночас 
канонічне право не повністю відображає позити-
вне право Церкви, оскільки є норми, які регулює 
людина сама для себе шляхом почуттів віри, 
внутрішньої налаштованості. Звідси випливає 
закономірне питання: чи канонічне право є вза-
галі правом? Звичайно, що у класичному позити-
вістському розумінні відповідь буде неоднознач-
ною. Найбільш вірогідно, що канонічне право – 
це окультивоване природне право, яке ґрунтуєть-
ся на вірі і підпорядковане спеціальним канонам. 
Але у канонічному праві є певні елементи людсь-
кої творчості, тому в загальних рисах воно виявляє 
ознаки позитивного права Церкви. Процеси фор-
мування релігійних норм у кожній людині є мета-
фізичними, зокрема антропологічними. Від уміння 
впливати своїм духом на матеріальні потреби, за-
лежить міцність природно-правових норм у релі-
гійній свідомості і підсвідомості. Цю міцність мо-
же підсилювати позитивне право. В результаті 
утворюється антропологія права як відтворення 
функціональної залежності інтелекту і духу люди-
ни від норм позитивного і природного права. 

 Позитивне право випливає із чинного за-
конодавства, яке є даним, фактичним, стійким, 
безумовним. Релігійний позитивізм – точка зору 
позитивної релігії на противагу «релігії розуму» 
раціоналістів. Хоча канонічне право має метафі-
зичний зміст, але його норми оформлені за пози-
тивістськими правилами. Канонічне право – по-
зитивне право Церкви, воно отримує формальне 
визнання з певними постулатами, нормами пове-
дінки, яких необхідно неухильно дотримуватися. 
У позитивістському розумінні канонічне право – 
це система релігійних та юридичних норм, яка 
склалася на основі канонів, якими іменуються 
акти церковних влад, що мають для вірян силу 
закону; сукупність правових норм, установлених 
церковними канонами (правилами); це сукуп-
ність правомочностей і обов’язків окремих чле-
нів церковного суспільства у відношенні один до 
одного і до Церкви в цілому. У цих та інших де-
фініціях йдеться про норми, канони, обов’язки, 
які визначають правила (встановлені церковними 
особами) реалізації віри. 

Канонічне право має два змісти: історико-
богословський та юридичний. Перший із них по-
стає предметом вивчення і об’єктом аналізу в 
духовних семінаріях, академіях та богословських 
інститутах, факультетах світських університетів, 

які переважно готують кандидатів у пресвітери 
(священики); другий – для майбутніх юристів. 
При цьому варто виходити зі спільних функцій 
(які корисні суспільству) пресвітера і юриста. 
Перш за все слід брати до уваги як їхні статуси: 
якщо пресвітер здійснює таке виховання на ду-
ховних, релігійних (християнських) нормах, то 
юрист – на нормах позитивного права (чинного 
законодавства). Але юрист зобов’язаний знати не 
тільки державне (світське) право, а й духовне. 
Духовне право повинно бути первинним для 
юриста, оскільки воно запобігає зловживанням 
позитивного права. Духовне право є першодже-
релом формування особистої та професійної пра-
восвідомості. Факт останнього яскраво проявля-
ється у правореалізаційній діяльності, коли  
юрист використовує не лише законодавчу базу, 
але і власну правосвідомість, внутрішнє переко-
нання. Для членів суспільства духовні і позити-
вістські напрями правового виховання вкрай не-
обхідні, адже одні із задоволенням виконують 
поради (щодо власної поведінки) пресвітера, ін-
ші – юриста, а треті – і першого, і другого. Для 
правового виховання, яке здійснюють у державі 
не тільки ці дві категорії осіб, цінним є спільна 
множина богословських  позитивістських норм. 
Такою множиною є універсам моралі, в тому чи-
слі християнської і світської. Філософія моралі 
проростає на ґрунті Законів Божих, на яких виз-
рівало римське й візантійське право. На римсько-
візантійському праві впродовж віків здійснюва-
лось правове виховання людей різного покоління 
Європи. Воно продовжується й тепер, хоча зде-
більшого це відбувається на підсвідомому рівні. 
Варто зазначити, що до появи позитивного права 
в Європі всі нормативно-правові акти (більшою 
чи меншою мірою) мали богословський харак-
тер. Достатньо згадати «Руську правду», на якій 
виховувався давньоукраїнський народ досить 
тривалий період, що в результаті відзначалося 
високою ефективністю у вигляді зразкової для 
Європи правової культури. Відродження цих да-
вніх правових традицій з урахуванням специфіки 
розвитку сучасних правових відносин на даному 
етапі особливо актуалізується. Підставами є: 
аморальний зміст взаємин в умовах розвитку не-
цивілізованої, прогресуючої ринкової економіки, 
що може призвести до всесвітнього і духовного, і 
економічного, і правового колапсу. Позитивне 
право все більше втрачає силу у правовому регу-
люванні суспільних відносин, відтак панує пра-
вовий нігілізм, неповага до права, духовність 
стає скептичною нормою, а провідні пріоритети 
здобувають матеріальні установки, культ матері-
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ального в суспільстві. Науковці і державотворці 
акцентують увагу на тому, що правовий нігілізм 
став актуальною проблемою сучасного суспільс-
тва. Саме духовне начало, яке лежить в основі 
канонічного права, може виправити фатальний 
рівень неповаги до права в Україні. Поєднуючи 
природно-правові та позитивістські аксіоматичні 
начала, саме канонічне право як форма впливу на 
суспільну свідомість, як транснаціональна сис-
тема духовно-моральних цінностей є невідклад-
ним компонентом правової держави, охоплює 
всю сукупність найважливіших ціннісних ком-
понентів правової реальності в її розвитку та ви-
ступає необхідною передумовою формування 
правової культури суспільства. 
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СОЦІОЛОГІЧНИЙ ПІДХІД ДО ДОСЛІДЖЕННЯ ПРОБЛЕМ РОЗВИТКУ  

ЗЕМЕЛЬНОГО ЗАКОНОДАВСТВА УКРАЇНИ 
 

Динаміка розвитку суспільних земельних 
відносин ставить перед наукою земельного права 
чимало проблем. Руйнування економічної і соціа-
льно-політичної систем радянського суспільства, 
що спиралися на конкретну наукову доктрину, 
спричинили певну дезорганізацію в галузі методо-
логії дослідження соціальних процесів. Неозброє-
ним оком помітна неадекватність правової теорії 
реаліям практичного життя. Проте наукова теорія є 
життєздатною лише за умови загального сприйнят-
тя її основних положень науковим співтоварист-
вом. Стрімке реформування економічного і полі-
тичного ладу України, висока динаміка становлен-
ня нових форм суспільного життя вимагають на-
лежного юридичного забезпечення, яке би ґрунту-
валося на сучасній науковій теорії та методології. 

Тривалий час у теорії права існувало два ме-
тодологічні підходи до дослідження природи пра-
ва, які ґрунтувалися на виключно однобіч-ному 
аналізі розуміння змісту права, і відповід-но, зако-
нодавства. Перший з них полягає у прихильності 
до проголошеного у ХХ ст. позитивістського ото-
тожнення права й закону, аналізу змісту права в 
повній залежності від державної волі, що зводить 
право до наказу держави. Такий підхід поширений 
досі й залишає поза увагою розгляд права як засобу 
втілення в життя справедливості, гуманності як 
необхідних складових демократичного розвитку 
суспільства, обмежує юридичну науку лише дослі-
дженням догми права. Наслідком такого праворо-
зуміння є недооцінка соціальної природи джерел 
права. Інший підхід полягає у зведенні права ви-
ключно до природних прав людини, обґрунтуванні 
непотрібності й необов’язковості їх відображення у 
законодавстві, запереченні або недооцінці впливу 
державної влади на правоутворення і правореалі-
зацію. Недооцінка ролі держави у правовому регу-
люванні суспільних відносин, урешті-решт, при-
зводить до порушень закону, правового нігілізму 
тощо. У цьому контексті, як підкреслює Н. М. Пар-
хоменко, гостро постає потреба у дослідженні тео-
ретичних проблем юридичної науки концептуаль-
ного характеру, що вимагає нового методологічно-
го обґрунтування [1, с. 12]. Водночас постійний 
пошук нових дослідницьких прийомів і методів 
забезпечує приріст наукових знань, поглиблення 
уявлень про властивості земельного права і форми 
його виразу – земельне законодавство. 

Земельне законодавство як специфічний 
інструмент правового регулювання значно впли-
ває на обрання засобів і методів, що використо-
вуються в процесі регулювання земельних відно-
син. У правовій державі здійснення зако-
нодавчої діяльності передбачає досягнення від-
повідності правомірності й законодоцільності, 
коли нормативні акти, що приймаються від імені 
всього державно-організованого суспільства, в 
обов’язковому порядку враховують інтереси ко-
жного індивіда і реалізуються всіма суб’єк-тами 
правовідносин і насамперед самою державою. 
Оскільки правознавство в цілому покликане до-
помагати законодавцеві в розробці наукових ос-
нов управління суспільством і науково обґрун-
тованих рекомендацій, спрямованих на вдоско-
налення цього управління, можна стверджувати, 
що завданням юридичної науки є надання допомо-
ги законодавцеві в розробці і прийнятті правових 
норм. Сучасне земельне законодавство розвиваєть-
ся досить інтенсивно і наука земельного права по-
винна прагнути до того, щоб сприяти цьому проце-
су, розв’язуючи поточні й перспективні проблеми 
вдосконалення земельного законодавства. 

Соціальна функція юридичної науки зо-
бов’язує науковців до розробки працюючих ме-
ханізмів, здатних реально вплинути на стан 
справ у правозастосуванні. Для того, щоб адек-
ватно реагувати на існуючу потребу в дослі-
дженнях комплексного, аналітико-прикладного 
характеру, необхідно повернути теоретичне 
осмислення на узагальнення соціальної і судової 
практики з урахуванням динамічності законодав-
ства і мінливих економічних та політичних умов. 
Цей підхід не означає зменшення значущості 
фундаментальних праць, йдеться насамперед про 
сутність фундаментальності юридичної науки, 
про подолання розриву між теорією і практикою. 
Земельне право сьогодні переживає період нако-
пичення теоретичного знання, а його відрив від 
потреб правового і суспільного життя може мати 
негативні наслідки для всієї галузі.  

Сучасні земельно-правові дослідження по-
винні прагнути віднайти відповіді на складні і 
нестандартні питання, що виникають у зв’язку з 
новими обставинами й умовами реалізації земе-
льних прав, у тому числі наростанням обсягу су-
дової і суспільної практики. Потрібен поворот 
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від статичного (формально-догматичного) знання 
до активного знання, що вивчає явища глибоко й 
всебічно, використовуючи досягнення суміжних 
наук і реально впливає на законодавство і практику 
його застосування. Розуміння необхідності утвер-
дження нових напрямів у земельно-правових до-
слідженнях, заснованих на цінностях, що базують-
ся на правах людини, підходах до розвитку право-
вої галузі, що враховують попередній досвід регу-
лювання, виходять за межі юридичної догматики, в 
рамках якої вже практично не існує резервів нау-
кового розвитку інституту земельних прав. 

Законодавча діяльність виходить з вимог 
об’єктивних, не залежних від волі людей еконо-
мічних законів. Здійснюючи уніфікацію старого і 
розробляючи нове земельне законодавство, необ-
хідно враховувати об’єктивний характер еконо-
мічних законів, співвідношення законів економіч-
них і юридичних і не допускати плутанини в цьому 
питанні, що веде до суб’єктивного ідеалізму. 

Важливою методологічною особливістю до-
слідження проблем розвитку земельного законо-
давства є використання міждисциплінарного під-
ходу. Земельне право як наука являє собою струк-
турно організоване знання про земельні правовід-
носини, форми і методи формування земельної 
правосвідомості й шляхи їх удосконалення, вклю-
чає уявлення правознавців про предмет і метод да-
ної галузі юридичного знання, джерела і детермі-
нанти їх формування, про місце земельного права в 
системі юридичної науки . Суттєвим моментом, що 
зумовлює характер і особливості формування і 
розвитку земельного-правового знання є усвідом-
лення взамозв’язку земельного права не тільки з 
іншими галузями правової науки, а й з іншими су-
спільними науками – філософією і соціологією, що 
визначають методологічні пошуки. 

Сучасний рівень науки земельного права і 
нормотворчої діяльності ставить перед наукою 
земельного права проблему удосконалення мето-
дики емпіричних досліджень у галузі застосу-
вання земельно-правових норм з метою виявлен-
ня їх ефективності й пошуку шляхів удоскона-
лення земельного законодавства, приведення йо-
го у відповідність з мінливими соціально-
економічними умовами нашого суспільства. У 
зв’язку з цим суттєвого значення, як зазначає 
І. О. Іконицька, набуває соціологічний напрям у 
науці земельного права, що передбачає дослі-
дження реальних суспільних відносин у сфері 
застосування земельно-правових норм, аналіз 
взаємозв’язку між земельно-правовими нормами, 
правовими відносинами і фактичними земельними 
відносинами [2, с. 43–44]. Зокрема, методами про-

ведення емпіричних досліджень у земельному пра-
ві є опитування й анкетування спеціалістів різних 
рівнів, що займаються застосуванням земельно-
правових норм, метод спостереження тощо. 

Одним з актуальних напрямів адаптації ві-
тчизняного правознавства до викликів сьогоден-
ня, на думку О. В. Петришина, має стати соціалі-
зація права та юридичних знань. Людина як но-
сій невід’ємних прав і свобод, які покликані ви-
значати зміст і спрямованість діяльності держа-
ви, не може сьогодні розглядатися за межами 
правової науки [3, с. 138]. Лише за умов усвідо-
млення соціальних основ права законодавство 
може розглядатися у контексті забезпечення та 
захисту прав та свобод людини і громадянина, 
функціонування правової державності та право-
вої культури суспільства. На цій основі, зазначає 
О. В. Сердюк, формується соціологічний підхід 
до права як саме теоретичний концепт, що має 
соціальну природу, відмінну від звичного засто-
сування у правознавстві методики конкретно-
соціологічних досліджень для підтвердження тих 
чи інших теоретичних висновків [4, с. 5] 

Необхідно провести глибокий аналіз існу-
ючих земельних відносин, які потребують чи 
можуть потребувати правового регулювання. 
Оскільки фактичні суспільні відносини досить 
рухомі, нестабільні, важливо не тільки виявити 
їхню сучасну систему, а й з’ясувати тенденції їх 
розвитку. Такий аналіз дає змогу побудувати мо-
дель правового регулювання цих відносин у 
майбутньому, чи, іншими словами, прогнозувати 
розвиток земельного законодавства, підготувати 
створення відповідних норм та інститутів. Голо-
вна особливість правового прогнозування поля-
гає у визнанні того, що право розвивається зав-
жди на основі змін у суспільному бутті, у факти-
чних суспільних відносинах людей. Тому і пе-
редбачити розвиток права можливо лише на базі 
відомого чи передбаченого розвитку суспільства 
в цілому. Проте прогностичний характер відо-
браження в праві має свої межі, які умовно мож-
на поділити на соціальні, гносеологічні й власне 
правові. Соціальні межі виражаються в тому, що 
законодавство повинно не тільки правильно ві-
дображати майбутній розвиток суспільних від-
носин, а й враховувати реальні суспільні, конк-
ретно-історичні можливості його досягнення. 
Соціально-правове прогнозування може бути плід-
ним лише тоді, коли воно здійснюється на основі 
вивчення загальних закономірностей розвитку сус-
пільства. Для цього необхідно аналізувати еконо-
мічні, політичні, соціально-психологічні, демогра-
фічні та інші явища в житті суспільства, які в суку-
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пності визначають можливості правового регулю-
вання суспільного життя, виявити об’єктивні зако-
номірності цих явищ [5, с. 19]. 

Тому ми приєднуємось до думки С. С. Слив-
ки, який вважає, що методологічно правильно по-
будована та наука, яка ґрунтується на певній суку-
пності концептів різних наук. На основі цього ви-
будовується справжня методологічна будова права, 
є можливість здійснювати широкий методологіч-
ний аналіз, виводити нову методологічну страте-
гію, що обґрунтовується коеволюційним зв’язком 
людини з природою, антропологією, синергетикою 
та іншими сучасними науками [6, с. 64]. 

Методологічну основу функціонування зе-
мельного права України, на думку В. В. Носіка, 
мають становити вчення національної та зарубі-
жної філософської, економічної, екологічної, аг-
рарної, біологічної, юридичної та інших доктрин 
про взаємозв’язок землі, людини, суспільства і 
природи, а також про використання землі як ос-
нови економічного, соціального, державно-
правового, демографічного, духовного, культур-
ного розвитку народу та збереження землі і довкіл-
ля. У взаємозв’язку земля – людина – природа ви-
няткова роль належить землі, оскільки особливості 
землі як об’єкта правового регулювання суспіль-
них відносин зумовлені її об’єктивними фізичними 
ознаками і функціями, які вона виконує в природі, 
економіці, суспільстві, а також суб’єктивними 
юридичними властивостями, які визначають її як 
об’єкт земельного права [7, с. 53]. 

Принциповою методологічною проблемою 
земельного права і законодавства є суб’єктивний 
фактор і складність розуміння законодавцем зе-
мельно-правових процесів і явищ. Людина ство-
рює законодавство, що врегулювало б земельні 
відносини, і, здавалося б, існування цього зако-
нодавства залежить від волі людини, що творила 
його. Проте траєкторія розвитку земельного за-
конодавства часто виходить за межі цілей і за-
вдань його творців. 

Актуалізація проблеми методології земель-
ного законодавства зумовлена тією роллю, яка 
належить цій галузі законодавства в теорії і 
практиці державного функціонування. Дослі-
дження особливостей методології земельного 
законодавства в науковому руслі повинно сприя-
ти визначенню основних концептуальних напря-
мів розвитку земельного законодавства, розробці 
конкретних рекомендацій щодо його удоскона-
лення та  оптимізації і, як наслідок, зміцненню 
авторитету державної влади і стабілізації земе-
льних правовідносин.  

Основний недолік попередніх теоретичних 
досліджень у сфері методології земельного зако-
нодавства полягає в тому, що методологія зводи-
лася до рівня простого сумарного, механічного 
утворення, що складається з певного набору кон-
кретних юридичних засобів, які використову-
ються в процесі нормотворчої діяльності. Нас-
лідком такого спрощеного підходу до методоло-
гії земельного законодавства є істотні протиріччя 
в розумінні сукупності методів, використовува-
них у процесі формування земельного законодав-
ства, помилки у визначенні гносеологічних можли-
востей окремих загальних і спеціальних методів, 
що застосовуються в процесі розробки і прийняття 
законів, що регулюють земельні відносини, відсут-
ність чітких уявлень про методику правотворчості. 
Наука земельного права повинна стати важливим 
інструментом вивчення земельного законодавства з 
подальшим виробленням рекомендацій, спрямова-
них на його вдосконалення. 
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ТЕОРІЇ КУЛЬТУРНОЇ ДЕВІАНТНОСТІ  
ЯК ТЕОРІЇ ПРИЧИН ЗЛОЧИННОСТІ:  

ВІД ЄВГЕНА ЕРЛІХА ДО ЕЛАЙДЖІ АНДЕРСОНА 
 

Аналізуючи труднощі, які виникали у наці-
ональних меншин Австро-Угорщини, які прожи-
вали на Буковині, Євген Ерліх писав: «Навіть 
побіжний погляд на правове життя даного регіо-
ну переконує, що у повсякденній практиці кож-
ного з зазначених народів діють цілком різні 
юридичні правила» [24, S. 43]. Така ситуація в 
певний момент призводить до конфлікту, харак-
теристику якому Євген Ерліх надав у «Осново-
положеннях соціології права». Так, він писав, що 
суспільство передає юристам розв’я-зання кон-
флікту задіяних у спорі інтересів в тих випад-
ках, коли таке розв’язання вже попередньо намі-
чено інтересами спільноти або владними відно-
синами в суспільстві. І такі випадки, на його 
думку, можуть виникати у цілком різних си-
туаціях [8, c.234]. 

Дійсно, у процесі взаємодії суб’єктів у різ-
них сферах (спілкування, поведінка, діяльність) 
виникають ситуації, коли їх інтереси починають 
суперечити один одному. Розв’язання таких су-
перечностей у більшості випадків здійснюється 
самими суб’єктами інтересів у різні способи. 
Один із них, який характеризується як найбільш 
гострий та такий, що супроводжується негатив-
ними емоціями, - конфлікт [1, c.81].  

Одним з засновників конфліктології (крім 
Маркса, Комте, Сореля [22, p.170]), вважається 
німецький філософ та соціолог Георг Зіммель 
(Georg Simmel), відомий працею 1908 року «Со-
ціологія: дослідження форм усуспільнення» [54]. 
Але за кілька років до публікації цієї монографії 
в американському журналі соціології була опуб-
лікована стаття Зіммеля «Соціологія конфлікту» 
в трьох частинах [51;52;53]. Вважається, що по-
ложення та принципи, розроблені німецьким вче-
ним, здійснили помітний вплив на американську 
соціологію (Данльд Лівайн, Еллвуд Картер та Еле-
анор Міллер Горман (Eleanor Miller Gorman) [38; 
39]), яка вплинула на формування багатьох кримі-
нологічних теорій.  

Також варто зазначити, що положення та 
принципи,  розроблені Зіммелем, «самостійно» 
вплинули на виникнення теорії конфлікту, яка 
виходить зі зорієнтованого на соціальну психо-
логію підходу до формування особистості з по-
зицій соціальної взаємодії й уявлення про колек-

тивну поведінку як соціального процесу (Вернон 
Фокс [7, c.148]). 

Одночасно зі статтею Robert-а Merton-а 
«Соціальна структура й аномія» (1938) з’явилася 
праця “Конфлікт культур і злочинність”, автором 
якої був  Йоган Торстен Селлін [48]. Селлін, 
узявши за основу результати чиказьких дослід-
ників, які встановили підвищений рівень злочин-
ності у кварталах некорінних американців [6, 
c.47], розглянув як криміногенний фактор конф-
лікт між культурними цінностями різних 
співтовариств, що в подальшому, на думку 
кримінологів, привело до появи теорії конфлік-
ту культур (Culture Conflict Theory - CCT), яка 
пояснювала злочинність і делінквентність [19, 
p.286]. Хоча сам Селлін не вважав свої ідеї теорі-
єю [36, p.174; 37]. 

На думку Селліна, у світі існують соціальні 
групи з такими комплексами норм поведінки 
(conduct norms), які внаслідок відмітностей у 
способі життя та характері соціальних цінностей, 
вироблених цими групами, протиставляють одні 
групи іншим у багатьох або навіть у більшості 
відносин [48, p.63]. У результаті таке протистав-
лення, ймовірно, може перерости у конфлікт.  

Конфлікти культур, як вважає Селлін, яв-
ляють собою природний наслідок процесу соціа-
льної диференціації, в результаті якого виникає 
нескінченне число соціальних груп, кожна з яких 
по-своєму визначає життєвість ситуації, по-
своєму інтерпретує соціальні відносини і зовсім 
не знає або неправильно розуміє соціальні цінно-
сті інших груп. Збільшення кількості конфлікт-
них ситуацій є наслідком трансформації культу-
ри з однорідного і добре інтегрованого стану в 
різнорідний і дезінтегрований, і, навпаки, - про-
цес інтеграції зменшує кількість конфліктних 
ситуацій. Крім того, в будь-якому випадку пове-
дінка члена групи, втягненого у конфлікт між 
кодексами різних культур, буде у відомих відно-
синах оцінюватись членами іншої групи як нено-
рмальна [48, p.64-65]. Отже, конфлікт культур 
можна досліджувати або як психологічний конф-
лікт, або як конфлікт кодексів культур [5, c.287]. 
Селлін також був переконаний, що конфлікт ку-
льтур має принаймні два незалежних джерела, 
що дозволило йому класифікувати конфлікт 
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культур на головний та другорядний, з виділен-
ням окремо визначених і утворюючих такий 
конфлікт елементів [58, p.256-259]. 

Конфлікт між нормами різних кодексів ку-
льтури, на думку Селліна, може виникнути у ви-
падках: 1) коли ці кодекси стикаються на межі 
суміжних культурних зон; 2) коли, як воно може 
статись з юридичними нормами, право однієї 
культурної групи розповсюджується на терито-
рію іншої групи або; 3) коли члени однієї куль-
турної групи переходять в іншу групу [48, p.63]. 

Селлін відзначає, що серед різних способів, 
до яких звертаються соціальні групи з метою за-
безпечення певної поведінки своїх членів, важ-
ливе місце займає закон, оскільки його норми 
обов’язкові для всіх. А кримінальне законодавство 
він визначає частково як сукупність правил, що 
забороняють певні форми поведінки та передбача-
ють покарання за їх порушення. Характер цих пра-
вил, вид або тип поведінки, яку вони забороняють, 
характер санкцій, що накладаються за їх порушен-
ня, тощо залежать від характеру та інтересів груп 
населення, яке здійснює вплив на законодавство – 
владних груп населення [48, p.22; 4, c.30].  

Злочин, відповідно, «як об’єктивне зло, 
порушення соціальної значимості, посягання на 
верховну гідність колективної системи», є нас-
лідком конфлікту культури, який виникає в 
результаті зіткнення вимог норм поведінки 
групи з кримінальним законом [48, p.68].  

О.М. Вєдєрнікова відзначає, що теорія 
конфлікту культури Sellin-а викликала значний 
інтерес у Британії в перші роки ХХ ст. у зв’язку з 
масовою імміграцією ірландців, а в 50-60 рр. ін-
терес знову загострився у зв’язку зі зростанням 
рівня імміграції з країн Співдружності Націй 
(Commonwealth of Nations)1, особливо Індії та 
Пакистану [2, c.101]. Так, Frederick Hemming 
McClintock та Evelyn Gibson у праці “Пограбу-
вання в Лондоні” (1961) та інших працях піддали 
спеціальному аналізу проблему злочинності се-
ред ірландських іммігрантів, оскільки ними було 
встановлено, що відсоток ірландців, які вчинили 
пограбування, непропорційно високий у порів-
нянні з загальним рівнем ірландського населення 
в Лондоні [34; 40;41]. Крім того, теорія конфлік-
ту культур Селліна викликала інтерес у британ-
ських віктимологів, які досліджували «кольоро-
вих» жертв злочинів, вчинених расистсько нала-
штованими “білими” британцями [2, c.102].  

Однак, на нашу думку, хоча такі дослідження 
і мали місце, тим не менше, при дослідженні зло-
                                                        
1 До 1946 року - Британське Співтовариство (British 
Commonwealth of Nations). 

чинності мігрантів не застосовувався підхід «кон-
флікту культур», як його розумів Селлін.  

Справді, проблема злочинності мігрантів 
одна з найгостріших у розвинених країнах світу, 
про що свідчать численні публікації криміноло-
гів саме цих країн. Але у більшості випадків 
причиною злочинів, які вчиняються мігрантами, 
є причини зовсім інші, ніж ті, про які писав аме-
риканський кримінолог. Так, на прикладі Бельгії 
Тьюба Біркан та Марк Хуе у 2011 році предста-
вили результати дослідження зв’язку концентра-
ції мігрантів, їх різнорідності та злочинності на 
підставі аналізу статистичних даних за 2001-2006 
роки. Вчені дійшли висновку, що саме безробіття 
є головним фактором вчинення злочинів мігран-
тами [14, p.198]. У даному випадку, думається, 
тут мова може йти про неможливість адаптації 
мігрантів до умов «нового» місця проживання, 
але аж ніяк про «конфлікт культур», хоча і він 
має місце, але в незначних масштабах. Правиль-
не розуміння підходу «конфлікту культур» мож-
на побачити на прикладі дослідження «Конфлікт 
культури та злочинність у корейсько-амери-
канській общині», яке провели Марк Погребін та 
Ерік Пул. Так, автори дійшли висновків про 
вплив «конфлікту культур» у корейсько-амери-
канській общині на рівень віктимізації членів 
общини. «Конфлікт культур» виражався у факті 
неповідомлення до правоохоронних органів ін-
формації про злочин у зв’язку з відсутністю 
знань про американський кримінальний закон і 
діяльність системи правосуддя в цілому. У ре-
зультаті корейські іммігранти не зверталися до 
правоохоронних органів, оскільки на своїй бать-
ківщині вони цього не робили [46, p.69].   

Підхід «конфлікту культур» Селліна також 
застосовується для пояснення ювенальної делін-
квентності. Так, Томер Айнет і Серджіо Херцог 
стверджують, що молодь є соціальною субкуль-
турою з певними цінностями, нормами та пози-
ціями до кримінального закону, які не завжди 
збігаються з моральними цінностями та форма-
льними нормами загальної культури дорослих, 
які визначають зміст кримінального права. Такі 
розбіжності, як показало дослідження, проявля-
ються у ставленні дорослих і неповнолітніх до 
суспільної небезпечності та покарання за наси-
льницькі злочини і незаконне вживання наркоти-
чних засобів [25].  

Марвін Вольфганг та Франко Ферракуті 
продовжили розвиток теорії конфлікту культур 
Селліна у власній теорії субкультури насильс-
тва (Subculture of Violence Theory - SVT), яка 
за задумом її авторів претендувала на пояснення 
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не всієї насильницької поведінки, а тільки пове-
дінки, яка проявляється в нападах і умисних 
вбивствах [3, c.306].  

Томас Фелтес, Франк Гофманн, Гельмут 
Янссен, Ганс-Юрген Кернер, Дітер Кеттельхьон 
визначають субкультуру як структурне та функ-
ціональне утворення, яке відрізняє осіб, які на-
лежать до неї, від інших членів суспільства, ви-
словлюючи почуття спільності. Так, на їх думку, 
субкультури наявні у всіх соціальних прошарках 
(починаючи в художників, архітекторів і закінчую-
чи бездомними й ув’язненими), а особливе значен-
ня кримінологи приділяють субкультурі неповно-
літніх, а також субкультурі в пенітенціарних уста-
новах. Крім того, інші кримінологічно значимі 
субкультури в поєднанні з організованою, політич-
ною й економічною злочинністю до цих пір не бу-
ли предметом дослідження кримінології, ні будь-
якої іншої наукової дисципліни [3, c.306]. 

У кримінології теорія субкультури насиль-
ства викликає інтерес, оскільки, вважається одні-
єю з перших спроб інтегрувати теоретичні пояс-
нення злочинності в єдине ціле [19, p.287].  

Наводячи як приклад субкультури амішів, 
мормонів, неповнолітніх правопорушників, 
ув’язнених, етнічних груп і соціальних класів, 
Вольфганг і Ферракуті визначають субкультуру 
як нормативну систему певної групи або груп, 
менших за все суспільство, що дозволяє їм стве-
рджувати про існування системи соціальних цін-
ностей, яка відокремлена від/або є частиною бі-
льшої системи цінностей. Субкультура тільки 
частково відмітна від «батьківської» культури і 
не може виступати «контркультурою». Отже, у 
субкультури основні цінності є загальними з ос-
новними цінностями домінуючої «батьківської» 
культури. Субкультура діє згідно з набором 
«норм поведінки», які являють собою правила, 
що регулюють різні способи дій осіб у певних 
ситуаціях, наслідком порушення яких обов’яз-
ково виступає реакція групи у вигляді санкцій. 
Велика відданість і глибока прилученість особи 
до субкультури робить реалізацію цих санкцій 
досить легкою, а порівняно із застосуванням за-
кону в більших культурах - ще легшою та більш 
ефективною. Передача цінностей субкультури 
застосовує процес навчання, який засновує ди-
намічний та гнучкий зв'язок між цінностями й 
особами, що мають відношення до субкультури 
[59, р. 100, 107].  

Досліджуючи непропорційно високі рівні 
насильства, що вчиняється чорношкірими осо-
бами, кримінологи заявили про існування серед 
чорношкірих субкультури насильства [59, p.140]. 

Високі рівні вбивств властиві відносно гомоген-
ним субкультурним групам, наприклад, чорно-
шкірим, система цінностей яких приймає субку-
льтуру насильства. Відповідно високий рівень 
умисних вбивств прямо залежить від ступеня 
міцності субкультури насильства [59, p.152-153]. 
Крім того, теорія субкультури насильства ствер-
джує, що відкрите використання насильства в 
основному є відображенням основних цінностей, 
що знаходяться осторонь від домінуючої «бать-
ківської» культури. А таке відкрите і часто неза-
конне використання насильства складає частину 
субкультурної нормативної системи , яка відо-
бражається в психологічних рисах членів субку-
льтури [59, p.158].  

Основні висновки Вольфганга та Ферракуті 
характеризують теорію субкультури насильства: 

1. Жодна субкультура не може бути цілком 
відмітною або бути цілковито в конфлікті із сус-
пільством, частиною якого вона є. 

2. Для заснування субкультури насильства 
не вимагається, щоб особи, які вірять у ці основ-
ні ціннісні елементи, проявляли насильство у 
всіх ситуаціях. 

3. Потенційне звернення або бажання звер-
нутися до насильства в ряді ситуацій звертає ува-
гу на проникаючому та поширеному характері 
цієї культурної теми. 

4. Субкультурний дух насильства може поді-
лятись особами будь-якого віку в субсуспільстві, 
але цей дух найбільш помітний обмеженій віком 
групі від пізнього юнацтва до середнього віку. 

5. Закон протидії – ненасильство. 
6. Розвиток сприятливого ставлення до/та 

використання насильства в субкультурі зазвичай 
здійснюється за допомогою поведінки, набутої в 
результаті навчання, та процесу диференційова-
ного навчання, асоціації або ідентифікації. 

7. Застосування насильства в субкультурі 
не обов’язково розглядається як незаконна пове-
дінка, особи, які його застосовують не відчува-
ють себе винними за агресію [59, p.159-160].   

Теорія субкультури насильства - одна з 
найбільш цитованих у кримінологічній літерату-
рі Заходу [20, p.367], але також не обійшлася без 
критики. Однією з перших цю теорію піддала 
критиці Сандра Болл-Рокеа у 1973 році. У ре-
зультаті проведеної нею перевірки отримані дані 
не підтвердили спроможність теорії субкультури 
насильства [12, p.736]. Цієї ж позиції дотриму-
ються Говард Ерлангер і Галліман Уінсбороу [27, 
p.231; 27, p.280; 28;29], Джеймс Поланд [47, 
p.159], Роберт Паркер [45, p.983], Айнеке Мар-
шалл і Вінсент Уебб [40, p.334]. 
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Леслі Кеннеді та  Стефен Барон перекона-
ні, що ця теорія потребує інтеграції з іншими те-
оріями [35, p.88]. Виправданим використання 
цієї теорії паралельно з іншими кримінологічни-
ми теоріями вважають Стефен Барон та Тімоті 
Хартнагель [13, p.166], Річард Фелсон, Аллен 
Ліска, Скотт Сауф та Томас МакНалти [31], 
Джефф Бенедікт [14], Едвард Шіхаде та Даррелл 
Штеффенмайєр [49]. 

Крім того, існує позитивна оцінка теорії 
субкультури насильства, носії якої переконані у 
необхідності її використання – Джо Діксон і 
Алан Лізотте [23, p.383], Крістофер Еллісон [26, 
p.1223]. До цієї групи кримінологів також можна 
додати і самих  Франка Ферракуті та Марвіна 
Вольфганга [32].  

Отже, можна спостерігати наявність як не-
гативної критики на адресу положень теорії суб-
культури насильства, так і позитивні відзиви. 
Проте негативної критики більше. 

Хоча деякі кримінологи вважають, що 
Альберт Коен продовжив розвиток теорії аномії 
(Хайден Сміт,  Роберт Бом [55, p.4]), інші пере-
конані, що він є представником теорій культур-
ної девіантності (Ларрі Зігель [50, p.198-200, 
202]). Теорію, яку запропонував Коен, називають 
по-різному – і теорія делінквентних субкультур, і 
теорія девіантності, і субкультурна теорія, і зага-
льна теорія субкультури. Кримінологи, які відно-
сять теорію делінквентних субкультур (Theory 
of Delinquent Subcultures - TDS) Коена до тео-
рій культурної девіантності, вважають її центра-
льною позицією таке положення: делінквентна 
поведінка молоді, яка представляє нижчий соціа-
льний клас, є протестом проти норм і цінностей 
середнього соціального класу у зв’язку з тим, що 
соціальні умови унеможливлюють досягнення 
успіху законним шляхом – спостерігається куль-
турний конфлікт:  стан фрустрації [21, p.25].     

На переконання Коена, делінквентна суб-
культура – це не тільки звід правил життєвих 
приписів, які відрізняються від норм “респекта-
бельного” суспільства дорослих, або відносяться 
до них байдуже, або навіть протирічать їм. Кри-
мінологу представляється ймовірним, що вона 
визначається своєю “полярною протилежністю” 
цим нормам - делінквентна субкультура витягує 
свої норми з норм більш широкої культури, ви-
вертаючи їх, однак, навиворіт. За стандартами 
цієї субкультури, делінквента поведінка прави-
льна саме тому, що вона неправильна за нормами 
ширшої культури [5, c.318]. 

Серед теорій культурної  девіантності варто 
відзначити і теорію фокальних проблем (Theory 

of Focal Concerns - TFC), яку американський ан-
трополог Уолтер Міллер виклав у статті «Культу-
ра нижчого класу як генеруюче середовище делін-
квентності банди» (1958) [43], та яка заснована на 
теорії соціального навчання і теоріях «екологічно-
го» напряму кримінології [19, p.289].  

Автор, обравши для дослідження правопо-
рушуючі дії членів молодіжних вуличних груп в 
общинах нижчого класу, здійснив спробу пока-
зати, що домінуючим компонентом мотивації 
цих дій виступає цілеспрямована спроба особи 
твердо притримуватися форм поведінки та дося-
гати стандартів цінностей, прийнятих в общині. 
Тому на його думку, потрібно визначити культу-
рні фактори, які обумовлюють таку мотивацію 
особи. У випадку «делінквентності банд», яку 
досліджував Міллер, культурною системою, яка 
прямо впливає на вищезазначену поведінку, є 
«делінквентна субкультура», яка виступає ре-
зультатом конфлікту культури нижчого класу з 
культурою середнього класу та спрямована на 
умисне порушення норм середнього класу [43, 
p.5-6]. Отже, Міллер звертає увагу на характе-
ристики культури нижчого класу, яка конф-
ліктує з культурою домінуючого класу. 

Спосіб життя нижчого класу в цілому (та 
його різних культурних груп) характеризуються 
шістьма «фокальними проблеми», які індивідуа-
лізують його представників (таб. 1).  

В статті Міллер детально аналізує зв'язок 
кожної «фокальної проблеми» (її альтернатив) з 
груповою делінквентністю неповнолітніх:  

1) Хвилювання. В общинах нижчого класу 
людей оцінюють за їх фактичну або потенційну 
участь в неприємностях. Справа з неприємнос-
тями може створити репутацію людини, яка мо-
же постояти за себе у бійці. Нездатність виходи-
ти з неприємності та відповідати за наслідки ро-
бить з людини дурня та недієздатного. 

2) Міцність. Чоловіки, які представляють 
нижчий клас, прагнуть визнання на місцевому 
рівні їх фізичної та духовної міцності. Вони від-
кидають сентиментальність та м’якість, а навпа-
ки цінують фізичну силу, здатність битися та ат-
летичні навички. Репутація слабкого, нездатного, 
зніженого чекає на того, хто не відповідає вище-
зазначеним критеріям. 

3) Розумність. Члени культури нижчого 
класу намагаються зберегти імідж досвідченої 
(знаючої) та кмітливої людини, використовуючи 
«вуличний розум» і маючи здатність перехитри-
ти та «надути» опонента. Оскільки формальна 
освіта не підтримується, вимагається знання спе-
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ціальних способів виживання – азартні ігри, ша-
храйство, обхід закону.  

4) Збудження. Члени нижчого класу пере-
бувають у пошуку розваг і видовищ для урізно-
манітнення свого «сірого» існування. Пошук ро-
зваг приводить до участі в азартних іграх, бійках, 
вживанні алкоголю та сексуальних розвагах. 

5) Доля. Представники нижчого класу ві-
рять, що їх життя в «руках» потужних духовних 
сил, які керують їх долями. Спіймати вдачу, «зі-
рвати джек-пот» - мрії мешканців трущоб. 

6) Автономія. Вимагається бути незалеж-
ним від представників влади – поліції, вчителів, 
батьків. Втрата контролю розцінюється як не-
припустима слабкість і не підпадає під категорію 
«міцності» [50, p.199].   

Хоча на адресу теорії Міллера лунає немало 
критики, тим не менше, його теорія продовжує 
своє існування і сьогодні, та стала базою нових 
кримінологічних досліджень культурного середо-
вища злочинності неповнолітніх, спричинила по-
яву нових теорій, нових кримінологічних поглядів 
на культурну девіантність злочинної поведінки. 

Елайджа Андерсон є автором підходу, 
яким пояснюється неспіврозмірне насильство 
серед молодих афроамериканців на збіднілих те-
риторіях. На нашу думку, цей підхід сягає своїм 
корінням «екологічних досліджень злочинності» 
[10]. У відомі праці «Кодекс вулиці» [11] Андерсон 
намагається пояснити, що особа, прихильна до 
«системи правил» вулиці, відчуває себе вимуше-
ною ризикувати життям у насильницьких конфро-
нтаціях, які виникають на грунті неповаги до неї. 
«Кодекс», як субкультура насильства, вимагає за-
хисту «міцності» шляхом насильства. 

Тімоті Брезіна, Роберт Енью, Френсіс Кул-
лен та Джон Райт у ході кількісної оцінки підхо-
ду Андерсона встановили, що його спостережен-
ня надають неоціниму допомогу в оцінці про-
блеми насильства серед молоді, але соціальні 
процеси в цьому підході залишаються малодо-
слідженими [16]. Позитивно висловлюються що-
до підходу Андерсона Андреа Аллен та Селіа Ло 
[9]. Ерік Сюарт та Рональд Саймонс встановили, 
що, відповідаючи поглядам Андерсона, насиль-
ницька делінквентність залежить від вуличної 
культури житлового кварталу, незалежно від 
впливів «вуличних правил» індивідуального рів-
ня. Крім того, вулична культура житлового квар-
талу зменшує цінність насильства у «вуличних 
правилах» на індивідуальному рівні. Зокрема, 
вплив цінностей насильства в «вуличних прави-
лах» збільшується в житлових кварталах, де ву-
лична культура широко підтримується [56]. Бри-

танські кримінологи Файона Брукман, Тревор 
Беннетт, Енді Хохштетлер та Хейв Коупс за ре-
зультатами проведеного дослідження генерації 
вуличного насильства в Об’єднаному Королівст-
ві дійшли висновків про потенційну важливість 
існування «кодексу вулиці» в Об’єднаному Ко-
ролівстві в контекстві проблеми вуличного наси-
льства [17]. Британці Файона Брукман, Хейв Ко-
упс і Енді Хохштетлер також позитивно відзи-
ваються щодо підходу Андерсона, але наголо-
шують на необхідності застосовувати даний під-
хід інтегровано з дослідженнями рис особистості 
та інших акультурованих факторів [18]. 

Однак Грешам Сайкс та Девід Матца в 
статті «Техніки нейтралізації: теорія делінквент-
ності» піддали критиці теорії девіантності субку-
льтур, указавши на існування труднощів, пов’я-
заних з розумінням делінквентної поведінки як 
явища, викликаного наявністю системи ціннос-
тей та норм, які відхиляються від домінуючих. 
На їх думку, труднощі, пов’язані з розумінням 
делінквентної поведінки, яка виникає з ситуації, 
в якій делінквент визначає свою делінквентну 
поведінку як “правильну”, – це труднощі як ем-
піричного, так і теоретичного характеру. Їх уза-
гальнення дало можливість формулювання кри-
тичних зауважень не на користь теорій девіант-
ності субкультур [57, p.664-666]. 

Отже, аналіз вихідних положень теорій 
культурної девіантності як «соціально структур-
них» теорій причин злочинності дає нам можли-
вість стверджувати, що теорії культурної девіант-
ності представляють значний інтерес, оскільки 
центральною їх категорією виступає культура. 
Аналізуючи теорії культурної девіантності як теорії 
причин злочинності, мусимо констатувати, що вони 
здатні лише пояснювати тільки окремі види злочин-
ності, що визнається і самими їх розробниками. 
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АНТИНОМІЧНА ПРИРОДА ПРАВА: СОЦІОЛОГІЧНО-ПРАВОВИЙ АНАЛІЗ 

 
Правопізнавальний процес неможливий без 

невичерпних джерел, глибинних причин, фунда-
ментальних засад його постійної динаміки й роз-
витку. Основою, джерелами і причиною окрес-
леної структури розвитку виступають антиномі-
чні протилежності (суперечності), які на певному 
етапі розв’язуються, «знімаються», а на наступ-
них – виникають знову в нових формах, й зреш-
тою ніколи не можуть бути вирішеними остаточ-
но. Виявити загальний смисл правопізнавального 
процесу і вплинути на філософський вибір, який 
входить складовою частиною його розробки, 
можна лише через особливу техніку зіставлення, 
поєднання та дисоціалізації (від лат. dicociatio – 
роз’єдную) антиномічних концептів – статики і 
динаміки, одиничного й загального, об’єктив-
ного і суб’єктивного, факту та ідеї, позитивістсь-
кого і метафізичного, логічного та раціонального 
тощо. Таке протиставлення зазвичай призводить: 
по-перше, до визнання за кожною з протилежних, 
але доповнюючих одна одну пропозицій особливої 
сфери правового застосування [2, с.5]; а по-друге, 
слугує рушійною силою інтелектуального розвит-
ку, прогресу правового мислення [3, с.19-20]. 

Визначальними в онтологічному статусі 
права, методології праворозуміння і правореалі-
зації є такі форми та іпостасі буття, як структура 
(стабільність, базовість) і процес (динаміка, 
плинність). Якщо в онтологічному аспекті право 
реалізується як процес, то в гносеологічному по-
стає як результат пізнання у вигляді структуро-
ваного зразка поведінки [7, с.36]. Розглядаючи 
питання про джерела правової нормативності, І. 
Тімуш зауважує: «лише шляхом матеріалізації в 
формальному законі та забезпечення механізмів 
встановлення й підтримання на базі прийнятого 
законодавства відповідного правопорядку реалі-
зація правової належності як такої взагалі може 
бути гарантованою» [8, с.12]. Схожі міркування 
висловлює й В. Дудченко, зазначаючи, що «пра-
во неспроможне впорядкувати життя в групі, не 
будучи об’єктивним порядком і не гарантуючи 
безпеки. Виправдання будь-якого права та будь-
якого управління – це, перш за все … стабільний 
порядок і мир» [1, с.41]. Ці та подібні судження 
зводяться в кінцевому рахунку до висновку, що 
визначальними у праві є якості стабільності та 
системоутворення, що представлені в його осно-
вному елементі – нормі, яка визначає певне ба-

чення реальності. При цьому варто відзначити, 
що визначеність завжди залишається лише на 
рівні даності, яка стосується тільки поверхні то-
го, про що вона свідчить. На відміну від даності, 
основна тенденція пізнання – проникати в гли-
бину й виявляти внутрішнє. Користуючись та-
кою системою координат, однобічний підхід зве-
дення сутності і змісту права до статичної, фор-
мально-визначеної норми не завжди відповідає 
вимогам прогресивної, стихійно мінливої дина-
міки суспільного життя. Реальне буття постійно 
розвивається, ускладнюється й вимагає релеван-
тної правової детермінації, яка б забезпечувала 
історично-конкретну експлікацію конструктив-
них можливостей соціального розвитку. Здат-
ність права змінюватися разом зі зміною суспі-
льних відносин становить головну ознаку його 
ефективності та визначає його спроможність 
слугувати надійним регулятором суспільних від-
носин. Постійна зміна реальної ситуації у суспі-
льстві не вкладається в сухий формальний меха-
нізм дедуктивного мислення з більшого заснов-
ку, який складає статичну правову норму, через 
конкретний «живий» випадок, до висновку, який 
з причини їхнього поєднання перетворюється в 
юридичну фікцію. Жодний логічно-визначений 
зміст не змозі дати більше від того, що покладе-
но в його основу. Загальні принципи позитивно-
го матеріалу відволікаються індуктивним шля-
хом від позитивного матеріалу й тому узагаль-
нюють лише те, що в ньому міститься, але не 
дають нічого більшого. Дедукція з цих принци-
пів не може забезпечити рішення казусу, факти-
чний склад якого не передбачений у позитивно-
му праві через його невідповідність потребам 
суспільного розвитку. 

Значної радикалізації проблема суперечно-
сті динаміки реальних ситуацій і статики право-
вої норми набула у працях фундаторів правового 
реалізму (К. Ллевеллін, Дж. Френк, Г. Оліфент). 
Надаючи вирішального значення у правовому 
процесі емпіричним чинникам, реалісти демон-
стрували відверто негативне ставлення до абсо-
лютизації та ідеалізації нормативного начала. 
Представники цього напрямку сприймали право 
перш за все через багатоманітність конкретних 
проявів. Воно, на їхню думку, перебуває в по-
стійному русі, динаміці й змінах. Скептичне ста-
влення до формалізму, сприйнятих абсолютів, 
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«довершених» систем поділяли й представники 
школи «живого права» (Є. Ерліх, Ф. Гек, І. Гер-
ман) та послідовники прагматичного інструмен-
талізму (Р. Паунд, О. Холмс, Б. Кардозо), які 
протиставляли актуальні проблеми «динамічної» 
юридичної практики «статичному» нормативно-
му началу. Вчені визнавали, що сучасне правове 
мислення має базуватися на функціональному 
підході і тенденції досліджувати те, як діють пра-
вові норми, як потрібно їх створювати, щоб можна 
було за їх допомогою досягти відповідних резуль-
татів, а не те, чи правильний у формальному розу-
мінні цього слова зміст цих норм. Всі правові тео-
рії є нічим іншим, як боротьбою за примирення 
вимог, що конфліктують між собою: вимоги стабі-
льності та вимоги змін; право має бути стабільним, 
але при цьому не може стояти на місці. 

Маючи статично-догматичний характер, 
право не завжди встигає за динамікою соціаль-
них змін, іноді не відповідає новим умовам гос-
подарювання й соціальних взаємодій. Воно не 
може охопити всього різноманіття властивостей 
останніх, а тому не сприяє пізнанню істинної 
природи його динамічних інститутів, унаслідок 
чого перебуває у «відриві» від дійсних потреб 
практики [9, с.10]. Осторонь залишається важли-
ва площина контекстуальної проблеми, що в 
ідейно-світоглядній площині охарактеризовує 
більш глибинні, більш активні, динамічні, нелі-
нійні, синергетично опосередковані боки розвит-
кового становлення дійсності, які за таких умов 
принципово не можуть бути істинно визначені й 
передбачені у статичній позитивній догмі права. 
Аналізуючи складність та суперечливий харак-
тер розвитку сучасної дійсності, Н. Матузов за-
значає: «останнім часом законодавство суттєво 
оновилося, кількісно збільшилося, зорієнтува-
лось на ринкові відносини, однак, незважаючи на 
це, все одно не встигає за швидкоплинними сус-
пільними процесами, залишається вкрай недос-
коналим, містить чимало прогалин. Вирізняю-
чись перехідним характером, воно має такі недо-
ліки, як хаотичність, спонтанність, сумбурність. 
У зв’язку із цим, величезну і мінливу кількість 
юридичних норм доводиться постійно коригува-
ти, приводити у відповідність до нових реалій» 
[6, с.225]. Водночас інтенсифікація досліджень у 
зазначеному напрямі істотно посилюється дина-
мікою суспільного життя, яку часом не лише не-
можливо передбачити, а й  важко законодавчо 
закріпити. У момент судового розгляду будь-
який нормативний акт уже має певний, іноді до-
сить значний вік, а тому не може адекватно відо-
бражати сьогоднішню реальну ситуацію в суспі-

льстві. Досліджуючи цю проблему, А. Козловсь-
кий стверджує: «застарівши норми-дефініції не 
можуть реалізувати сьогоднішнє уявлення про 
справедливість. Враховуючи це суддя, який пра-
гне прийняти справедливе рішення має бути не 
лише законознавцем, а й соціологом, обов’язково 
повинен враховувати реальні соціальні відноси-
ни, що зумовлюють живе право» [4]. 

Зі здійсненого вище аналізу можна зробити 
висновок: оскільки різноманітні несподіванки 
життя будуть завжди джерелом утруднень для 
формально-визначеної догми, остання, пристосо-
вана до реалій, що можуть виникнути в майбут-
ньому, стане неефективною вже завтра, зали-
шиться «правовим текстом», свого роду «юриди-
чною мрією» для сьогодення. Використання ви-
ключно правил формальної визначеності призво-
дить до розриву між фундаментальною, теоретич-
ною, формальною догматикою й практикою її за-
стосування, до суперечності між статичною фор-
мально-логічною системою і прогресивною, сти-
хійно мінливою динамікою суспільного життя. 

У контексті вищесказаного філософсько-
правового дискурсу особливого сенсу набуває про-
блема статично-динамічної складності правової 
реальності й догми права, яку утворює той факт, 
що, з одного боку, задля забезпечення юридичної 
чіткості, однозначності, організованості догма по-
винна бути статичною всупереч динамічній реаль-
ності, яку вона визначає, а з іншого боку, оскільки 
визначення – це завжди зупинка розвитку, консер-
вація процесу, то й догма змушена уточнюватись й 
удосконалюватись, щоб все ж таки якось відпові-
дати постійно мінливій реальності, руйнуючи при 
цьому стабільність самого права. 

Визначальною при дослідженні правового 
буття як найбільш загального поняття, що вбирає 
в себе всю сукупність правових явищ і процесів, 
виступає нормативність як його іманентна озна-
ка. Загальна норма є основним елементом право-
вої матерії, нематеріальним вираженням поряд-
ку, основою побудови правової форми. Вектор 
осмислення правової дійсності за таких умов 
спрямований на визначення закономірностей 
впливу власне правових, юридичних явищ і про-
цесів на факти реальної дійсності. Звідси власти-
вості тих явищ, які виникають при накладенні, 
впровадженні всього правового у фактичне бут-
тя, з неминучістю відображають саме абстрактну 
нормативну їх складову, визнаючи за тими конк-
ретними ситуаційними властивостями, які вияв-
ляють правове буття в його фактичному відо-
браженні, другорядне значення. Згідно з вищеок-
ресленим підходом, основні закономірності руху 
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правової матерії зводяться до редукування, 
спрощення та схематизації. Серед безлічі юри-
дичних ситуацій вишукуються аналогічні за сво-
єю правовою суттю, що визначаються подібними 
життєвими обставинами, правова оцінка яких 
наближається до ступеня необхідності винесення 
однакових рішень. За таких умов заздалегідь 
змодельована система правил поведінки перед-
бачає «узгодження» реальності й типової повто-
рюваної моделі. При розкладанні тієї чи іншої 
ситуації на правовідносини, правозастосовна ді-
яльність полягає у «зведенні» відносин між сто-
ронами, що склалися, до відомих правових моде-
лей. При цьому правове мислення характеризу-
ється постійним пошуком у правосвідомості ана-
логічних правових ситуацій, використання ми-
нулого досвіду та набутого арсеналу методів 
розв’язання юридичних ситуацій. За таких мов 
право постає як соціальний регулятор, заснова-
ний на абстрагуванні, на пошуку схожих, типо-
вих моделей поведінки, вияві сутнісних атрибу-
тивних властивостей, що утворюють правову 
матерію. Зміст права, складовими якого є точні 
юридичні формули, свого часу Г. Лейбніц охара-
ктеризував так: «Це ідеал – розписати систему 
правовідносин у систему формул, за якими мож-
на точно вирішувати правові спори». В описаній 
інтерпретації право як узагальнена абстрактна 
форма намагається охопити своїм регулюванням 
усі суспільні відносини. Але в цій узагальненості 
й полягає його недолік. Спрощення – це завжди 
страх перед складністю та різноманіттям буття. 
Підкреслюючи рольове значення ситуаційного 
підходу в пізнанні правової дійсності, у критичній 
філософії Віндельбанда й Ріккерта резонно заува-
жується, що правові явища не характеризуються 
тими скрізь і всюди повторюваними подіями у 
просторі й часі, до яких належить, наприклад, факт 
руху, що досліджується в механіці. Правові явища 
– продукт нескінченної, різноманітної і неповтор-
ної людської діяльності. У зв’язку із цим кожен 
соціальний факт, яким би він не був однорідним та 
аналогічним по відношенню до інших, завжди ви-
значатиметься індивідуальними моментами, спе-
цифічними відмінностями.  

Різноманітність життєвих обставин, їх не-
передбачуваність, а також складність самого 
права (розуміння його сутності) не дозволяють з 
абсолютною точністю, «математично» вирішити 
будь-яку юридичну ситуацію. Таке абстрагуван-
ня неминуче зіштовхнеться зі труднощами реалі-
зації при наявності нетипових, одиничних, неор-
динарних життєвих обставин. Як справедливо 
відзначає А. Козловський, «абстрактну позитивну 

норму ніколи не можна сформулювати остаточно. 
Вона не терпить абсолютних формулювань й під-
водить у різних соціальних ситуаціях, усіх таких 
різних, під одне загальне правило. Позитивна нор-
ма не може вести до справедливості. Вона почина-
ється із закликів до «рівності», ніби рівність озна-
чає справедливий устрій життя. Насправді ж усі 
життєві ситуації різні, й визначити їх властивості в 
одній абстрактній нормі неможливо» [4]. 

Крім того, чим більш формальні й абстрак-
тні уявлення про право та його джерела, чим чіт-
кіше прописані можливі форми, способи реаліза-
ції права, тим менш гнучким і більш складним 
стає застосування його норм до особливостей 
конкретної правової ситуації. Характеризуючи 
вищезгадану проблему, А. Кауфман писав: «пра-
во може стати дійсністю лише в живій взаємодії 
людей, їхніх правовідносинах, оскільки право – 
це не що інше, як «правильна дія і правильне рі-
шення в конкретній ситуації, а не те, що містить-
ся в нормах, не схема для правильної дії» [11, 
с.131]. При зведенні права виключно до сукуп-
ності норм воно стає чимось зовнішнім, аморф-
ним для людини, нав’язаним їй зверху. Основний 
постулат такої об’єктоцентристської позиції ро-
зуміння людини – не людина стверджує себе у 
світі, вільно розвиває, реалізує моральні ціннос-
ті, а формально закріплені умови диктують їй 
форму життя. Однак подібне вузьке трактування 
спотворює право, оскільки для людини цінні не 
норми  самі по собі, а реальні можливості та бла-
га, які вони забезпечують. Особиста зацікавле-
ність суб’єкта в погодженні абстрактного з конк-
ретним максимально активізує його пізнавальну 
активність і ніщо інше не може бути більш ефек-
тивним джерелом такої активності [5, с.93]. Як 
приклад можна навести той факт, що важко уя-
вити собі судовий процес, в якому б сторони 
перш за все сподівались отримати відповідь, що 
стосувалась би якогось аналогічного конфлікту 
між загальними, гіпотетичними майбутніми по-
зовниками, а не конкретно їхньої суперечки. 

Отже, аналізуючи все вищесказане, можна 
констатувати той факт, що науково-практичне 
опрацювання права детерміноване використан-
ням методології антиномізму, яка визначає його 
об’ємний вимір та осмислює (враховує) складну 
природу. Застосування такого підходу дозволяє 
виявити багатоманітність і складність сучасної 
правової дійсності, в рамках якої відбувається 
взаємодія та балансування абстрактного та конк-
ретного, динаміки і статики, норми та факту, ек-
зистенціального й ессенціального. При цьому в 
будь-якій оцінці права та в будь-якому порівнянні 
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його антиномічних властивостей слід зважати на 
систему останніх загалом. Кожна усталена анти-
номічна концепта має подвійний аспект; якщо її 
розглядати ізольовано, вона може спричинити не-
зручності, а інколи навіть необ’єктивність й необ-
ґрунтованість отриманих висновків.  
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ПРОБЛЕМА ЗАЛЕЖНОСТІ ЗМІСТУ ПРАВОГО ВПЛИВУ ВІД ТИПУ ПРАВОРОЗУМІННЯ 

 
Основоположне значення в юриспруденції 

має питання розуміння сутності права. Від його 
правильного вирішення безпосередньо залежить 
трактування інших правових явищ та процесів, 
таких як: норма права, правовідносини, правовий 
вплив. Керуючись чітким розумінням природи 
права, можна визначити перспективи розвитку 
не лише юридичної науки, а й правотворчої та 
правореалізаційної практики.  

Доводиться констатувати відсутність од-
нозначного та загальноприйнятого розуміння 
сутності права ученими-юристами. Дослідження 
проблеми праворозуміння загалом передбачає 
аналіз питання залежності структури і змісту 
правового впливу від типу праворозуміння. Ак-
туальність і важливість такого питання обґрун-
товується тим, що зразок права, який склався в 
рамках того чи іншого типу праворозуміння, стає 
підґрунтям для побудови правової теорії і прин-
ципом пізнання усіх правових феноменів [1, 
c. 108]. Причому одним з елементів такої право-
вої теорії є правовий вплив як теоретична конс-
трукція. Залежно від відповіді на запитання «Що 
є право?» правознавці по-різному визначають 
сферу правового регулювання і по-різому роз-
глядають проблему прогалин у законі і «безпро-
гальності» права» [2, c. 110]. 

Щоб відовісти на поставлене запитання, 
потрібно визначити концепції праворозуміння, за 
допомогою яких можна простежити наявність 
або відсутність означеного взаємозв’язку. З-
поміж різноманіття наявних типів праворозумін-
ня доцільно, видається, розгялнути три так звані 
«класичні» типи праворозуміння: природне, со-
ціологічне та позитивістське (і окреме його від-
галуження – нормативне).  

Згідно з теорією природного права, істин-
ним правом є сукупність природних прав люди-
ни, які даровані їй від народження, як-от: право 
на життя, свободу, рівність, приватну власність 
тощо. Таке природне право є вищим, істиннішим 
і первинним. А право, що створюється держа-
вою, є похідним і не повинно суперечити приро-
дному. При цьому позитивне право, тобто норми, 
встановлені державою, визнається правом лише 
тоді, коли не суперечить природному праву, тоб-
то загальнолюдським принципам свободи, рівно-
сті, справедливості. Щобльше, головний посту-
лат доктрини – ідея про невідчужуваність основ-

них прав і свобод людини та громадянина, їхній 
пріоритет – виступає найважливішим принципом 
розвиненої демократично орієнтованої держави 
[4, c. 41]. Означена концепція закріплює, переду-
сім, ціннісний підхід до права. 

Зауважмо, що природно-правова теорія ві-
дповідно до запропонованого розуміння права не 
розкриває свого бачення правового впливу. Тож 
розглянемо концепцію правового впливу, розро-
блену сучасною юридичною наукою, з позицій 
природного типу праворозуміння. 

З погляду формальної логіки, визначення 
правового впливу в межах природно-правової 
теорії виглядатиме так: правовий вплив – увесь 
процес впливу сукупності природних прав лю-
дини, дарованих їй від народження, на суспільне 
життя, свідомість і поведінку людей. Іншими сло-
вами, первинним регулятором у суспільстві стає 
сукупність природних прав людини. Норми, вста-
новлені державою, стають вторинними і можуть 
бути введені до процесу такого правового впливу 
тільки після того, як пройдуть перевірку на відпо-
відність природному праву. Проте аналізована 
концепція не містить об’єктивних критеріїв і меха-
нізму здійснення такої перевірки. Не зрозуміло та-
кож, хто має право здійснювати цю перевірку (тоб-
то не визначено повноважного суб’єкта).  

Отже, правовий вплив у межах природно-
го типу праворозуміння неминуче буде іншою 
формою соціального впливу, а сааме – впливом 
нормативно-правових актів. Тож до складу соці-
альних норм, за допомогою яких соціальне 
управління здійснює соціальний вплив, входи-
тимуть норми природного права і норми, прийн-
яті державою. Це, своєю чергою, призведе до 
непотрібного і шкідливого протиставлення і ви-
ділення таких видів впливу, як вплив природного 
права (первинний) і вплив нормативно-правових 
актів, прийнятих державою (вторинний). Оскільки 
норми природного права первинні і незалежні від 
держави, то державне управління з двох вищезга-
даних форм соціального впливу повноважно здійс-
нюватиме тільки вплив нормативно-правових ак-
тів, прийнятих цією державою. Як наслідок – дер-
жавне управління не розглядатиметься як вища 
форма соціального управління, оскільки з’яв-
ляється соціальне управління у формі впливу при-
родного права, первинного щодо держави.  
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Утім, відкритим є питання, хто виступає 
суб’єктом у державно-організованому суспільст-
ві, яке повноважно здійснюватиме правовий 
вплив у розумінні природно-правової теорії, що 
є, до того ж, первинним відносно впливу норма-
тивно-правових актів. У межах цієї концепції 
можемо припустити, що таким суб’єктом буде 
сама людина, носій цих прав і свобод. Вибір од-
нієї людини як суб’єкта правового впливу дозво-
лить їй здійснювати такий вплив необмежено й 
ігнорувати будь-яку норму, прийняту державою, 
як невідповідну природному праву, оскільки чіт-
ких критеріїв правового впливу у рамках цієї те-
орії не вироблено, зрештою, їх формального і не 
закріплено. Наслідком вищенаведених узагаль-
нень є те, що правовий вплив і його форми напо-
внюються абсолютно іншим змістом. 

Інформаційний правовий вплив припускає 
рух правової інформації, яка  в цьому контексті 
міститиме ідеї природного права. Норми, встано-
влені державою, будуть визнані правовою інфо-
рмацією, якщо пройдуть перевірку на відповід-
ність правовому критерію, що видається важко-
досяжним, з огляду на вказані вище причини. 
Отже, так і не з’ясовано, які норми, прийняті 
державою, міститимуть, а які не міститимуть 
правову інформацію. 

Механізм інформаційного впливу дуже ро-
змитий, оскільки не зрозуміло, де береться пра-
вова інформація і, відповідно, що передавати, 
сприймати і переробляти, якщо не визначено 
змісту відповідної правової інформації. 

Своєю чергою, механізм психологічного 
впливу не відповідатиме тій меті, з якою він 
створений, а саме: формування і реалізація моти-
вів поведінки, передбачених зобов’язальними чи 
дозвільними нормами права (адже таких норм у 
природному праві чітко не визначено). 

Головним елементом орієнтаційного впли-
ву права є закріплені в ньому цінності. Протее в 
межах теорії природного права немає відповіді 
на запитання, де виражене природне право, у 
якому закріплені цінності, і як оцінювати поведі-
нку індивідів на відповідність таким цінностям? 
Невизначеним є й суб’єкт орієнтаційної впливу. 
Правові установки і правові орієнтації одержу-
ють інше трактування, яке загалом є шкідливим 
для суспільства. Основним змістом правових 
установок і правових орієнтацій стає не спону-
кання людей до законослухняної поведінки, а 
надання особі можливості оцінювати закон щодо 
якості правового змісту і, в разі його відсутності, 
не виконувати такого закону. Доводиться конс-
татувати, що загалом такі установки спонукають 

до протиправної поведінки і зловживання пра-
вом. Також у природно-правовій концепції не 
закріплена і не охороняється така безумовна пра-
вова цінність, як законність. Результатом такого 
правового впливу буде, безперечно, усвідомлен-
ня людьми права як цінності, що дозволяє пору-
шувати закон, якщо він неправовий. 

Зауважмо, що правове регулювання (як 
складова правового впливу) починається з пра-
вотворчості, тобто зі створення правових норм. 
У контексті природно-правової концепції право-
розуміння процес правотворчості відділяється 
від процесу законотворчості, а сама правотвор-
чість як така відсутня, оскільки природні права 
даровані людині від народження. Якщо тут і мо-
жливий правотворчий процес, то тільки для того, 
щоб уточнити розуміння прав людини і розширити 
їхній перелік. Зважаючи на це, виникає запитання: 
як виглядає такий процес, які стадії він передбачає, 
як здійснюється і хто виступає суб’єктом право-
творчості? Вочевидь, у межах природно-правової 
концепції правотворчий  процес є хаотичним, не 
цілеспрямованим, таким, що складається історич-
но, а суб’єктом є будь-яка людина.  

Першою стадією механізму правового ре-
гулювання традиційно є правова норма. Імовір-
но, першим елементом цієї стадії в контексті 
аналізованої теорії буде правова норма, що міс-
тить природні права людини і яка може не збіга-
тися з нормою, встановленою державою. 

Друга стадія правового регулювання – ін-
дивідуалізація норм права на основі юридичних 
фактів стосовно конкретної ситуації через вини-
кнення правововідносин між визначеними 
суб’єктами права. З погляду теорії природного 
права, відбувається індивідуалізація норм, що 
містять природні права й обов’язки на основі 
юридичних фактів. Загальновідомо, що юридичні 
факти – це події, з настанням яких норма права 
пов’язує виникнення правовідносин. Відповідно 
до постулатів природно-правової теорії праворо-
зуміння, важко висновувати про те, які саме 
юридичні факти можуть містити в собі природні 
права людини, з настанням яких виникають пра-
вовідносини, тобто відносини в межах природно-
го права. Природно-правовий тип праворозумін-
ня не дає змоги виділити юридичні факти, право-
відносини, які могли б існувати поза законом, 
зрештою, як й інших стадій та елементів механі-
зму правового регулювання, які здатні існувати 
поза законом [5, c. 7]. Винятком можна вважати 
судове правозастосування (застосування природ-
них прав) у разі порушення природних прав, але 
воно здійснюється судом, тобто державним ор-
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ганом, за процесуальними нормами, які встанов-
лені державою.  

Загалом, у рамках природно-правової теорії 
неможливо виділити будь-який самостійний про-
цес регулювання за допомогою природного права, 
або правове регулювання в контексті вказаної тео-
рії. Зрештою, такий процес зводиться до нормати-
вного регулювання, здійснюваного державою, де 
природні права можуть закріплюватися в нормати-
вно-правових актах (позитивному праві) і захища-
тися в порядку, встановленому державою. 

На підставі вказаних міркувань, можна 
зробити висновок, що правовий вплив у межах 
природно-правової теорії праворозуміння є впли-
вом нормативно-правових актів, сама ж категорія 
«правовий вплив» у цій концепції не розроблена 
і не має самостійного значення. Така ситуація 
пояснюється тим, що метою формування приро-
дно-правової теорії було показати право як соці-
альну цінність, яка невіддільно пов’язана з лю-
диною, її правами і свободами, а зовсім не як со-
ціальний регулятор чи один з головних інстру-
ментів державного управління [6, c. 19].  

Згідно із соціологічним підходом до пра-
ворозуміння, право – це не позитивне право, 
встановлене державою, а «живе право», тобто 
фактичні суспільні відносини, що склалися в су-
спільстві. Вказаний тип праворозуміння аналізує 
право, передусім, у динаміці, зацікавлення ви-
кликає саме процес реалізації права, а не норма-
тивні приписи держави.  

Варто уточнити, що згідно з відгалужен-
нями соціологічного типу праворозуміння під 
правом розуміють: «фактичні норми, що визна-
чають внутрішній порядок людських союзів 
(«живе право» Є. Ерліха); уявлення про «живе 
право», що склалися у правосвідомості суддівсь-
кого корпусу (Р. Паунд та інші представники 
американської соціологічної юриспруденції, 
«школа реалістів»); форму інтеграції різних спів-
товариств, засновану на «соціальній владі» («со-
ціальне право» Ж. Гурвича); юридично захище-
ний порядок суспільних відносин (С. Муромцев); 
форму розмежування соціальних інтересів 
(Н. Коркунов) тощо. Тож навіть в межах означе-
ного типу праворозуміння існують різні погляди 
щодо сутності права.  

Для того, щоб визначити структуру право-
вого впливу з позиції соціологічного типу право-
розуміння, потрібно зробити деяке узагальнення 
щодо бачення природи права представниками 
цієї концепції. Так, під правом  розуміють, пере-
дусім, сукупність суспільних відносин, що забез-
печують стабільність і порядок у суспільстві та 

більшість населення визнає їх легітимними, неза-
лежно від приписів позитивного права [7, c. 12]. 
Особлива роль у контексті аналізованої теорії від-
водиться судам, які наділяються правотворчою фу-
нкцією і «творять» право відповідно до уявлень 
про справедливість, які панують у суспільстві.  

Бачення правового впливу у цьому типі 
праворозуміння немає. Причиною є вивчення 
права в дії, у його реалізації, як факту соціальної 
дійсності, що припускає аналіз тільки фактичних 
соціальних норм і суспільних відносин, які вже 
існують. Це, своєю чергою, унеможливлює дослі-
дження таких питань, як визначення цілей та за-
вдань правового впливу, виявлення суспільних ві-
дносин, які підлягають правовому впливу тощо. 
Зважаючи на це, доцільно розглянути процес пра-
вового впливу, розроблений юридичною наукою, з 
позицій соціологічного типу праворозуміння. 

У рамках соціологічної школи права пра-
вовий вплив може бути визначений як весь про-
цес впливу права, тобто фактичних суспільних 
відносин, визнаних більшстю населення легіти-
мними, на соціальне життя, свідомість, поведінку 
і взаємини людей. З наведених міркувань видно, 
що суспільні відносини характерні і для суб’єкта 
впливу, і для його об’єкта. Якщо спробувати ві-
дмежувати одні відносини (суб’єкт впливу) від 
інших (об’єкт), то розбіжність між ними буде 
така: одні відносини через їхню системність і 
повторюваність більшість населення сприймає як 
фактичну норму, як звичай, вони і є регулятором 
інших відносин, що реально існують між людь-
ми, тобто останні відносини оцінюються на пре-
дмет відповідності першим.  

Утім, якщо вищезгадану відмінність вва-
жати за необхідну і достатню, то виникає насту-
пна проблема, на яку абсолютно слушно вказує 
В. Лапаєва, як позначити і виробити критерії, за 
допомогою яких можна було б визначити, які 
соціальні норми, що склалися у формі звичаю, 
мають правову природу і можуть розглядатися як 
джерела права, а які стосуються сфери мораль-
ності, релігії, ділового звичаю тощо [8, c. 20]. 

Намагаючись з’ясувати структуру право-
вого впливу з позиції соціологічного праворозу-
міння, попри відсутність у ньому чітких критері-
їв права, потрібно визначити суб’єкт правового 
впливу. На відміну від природного типу право-
розуміння, у цій концепції позначити такий 
суб’єкт досить просто. Це, мабуть, будуть суди, 
які встановлюють і творять право. Однак за та-
ких обставин держава (законодавець) не встано-
влює право, а формулює тільки нормативно-
правові акти, які в контексті цього праворозуміння 
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ще не є правом. Це неминуче спричиняє виділення 
таких форм соціального впливу, як правовий вплив 
і вплив нормативно-правових актів, що, своєю чер-
гою, призводить до невизначеності.  

Якщо розглядати окремі форми правового 
впливу в межах соціологічної школи розуміння 
права, то слід акцентувати на основних акспектах. 

Щодо інформаційного впливу права, то 
потрібно визначити поняття правової інформації, 
яке охоплюватиме інформацію про фактичні со-
ціальні норми, що містяться, передусім, у судо-
вих рішеннях. Мета інформаційної впливу – до-
нести правову інформацію до об’єкта правового 
впливу. Такий вплив має бути цілеспрямованим і 
прямим. Однак реально можна говорити тільки 
про опосередкований інформаційний правовий 
вплив, який здійснюватиметься у момент розгля-
ду справи і винесення ухвали судом. Тож необ-
хідність виділяти інформаційний вплив зникає, 
з’ясувати ж механізм такого впливу дуже важко. 

У рамках механізму психологічного впли-
ву права неминуче виникне проблема в масшта-
бах усього суспільства щодо того, яких правових 
приписів дотримуватися (тих, які містяться в за-
коні, чи тих, які фактично склалися).  

Орієнтаційний вплив права, безумовно, 
вказуватиме на цінності, які фактично сприйняті 
суспільством, оскільки право – це факт соціаль-
ного життя. Загалом, вибір і закріплення ціннос-
тей здійснюватиметься опосередковано через 
рішення, прийняті суддею на власний розсуд. 
При цьому відсутні будь-які гарантії і механізми, 
що забороняють суду захищати цінності, які су-
перечать тим, що закріплені в законі, оскільки за-
кон – це належне, а право – це суще, яке відповідає 
вимогам дійсності. Щобільше, існує висока вірогі-
дність зловживань з боку суддів. Окрім того, вка-
зані одним судом цінності не обов’язково будуть 
визнані в інших судах. Зрештою, процес визнання 
тих або інших цінностей у масштабах усього сус-
пільства матиме опосередкований, нецілеспрямо-
ваний і розрізнений характер, що спричиниться до 
відсутності системи єдиних загальносуспільних 
цінностей. Законність і повага до права та приват-
ноправові цінності протиставлятимуться, пріоритет 
буде віддано останнім, що також не є позитивним 
чинником в управлінні суспільством. 

Правотворчість як перша стадія правового 
регулювання у рамках соціологічного типу пра-
ворозуміння не збігається із законотворчістю. З 
одного боку, законодавець визначає суспільні 
відносини, які потребують врегулювання, а з ін-
шого – суд, ухвалюючи рішення в конкретній 
справі, творить істинне право, при цьому не ви-

значаючи, які суспільні відносини підлягають 
врегулюванню. Норма закону є відправною точ-
кою для суду під час вирішення справи. У межах 
судового розгляду відбувається об’єднання двох 
процесів: правозастосування і правотворчості з 
позиції соціологічної школи праворозуміння. От-
же, з одного боку, у рамках регулювання за допо-
могою нормативно-правових актів відбувається 
четверта стадія регулювання – застосування зако-
ну, з іншого боку, у рамках правового регулювання 
в сенсі соціологічного праворозуміння здійснюєть-
ся перша і четверта стадії – правотворчість і засто-
сування права (фактичних соціальних норм). 

Наступна стадія правового регулювання – 
виникнення правовідносин на основі юридичних 
фактів. Другий елемент механізму правового ре-
гулювання – юридичний факт. Сукупність юри-
дичних фактів у рамках соціологічного типу пра-
ворозуміння представлена не лише в законі, а й у 
судовій практиці, у фактичних соціальних нор-
мах. З такої сукупності фактів соціальної дійсно-
сті дуже важко виокремити юридичні факти. 
Правовідносини, які виникають у межаах цієї 
стадії, водночас є й елементом права, а тому 
важко відмежувати одне поняття від іншого.  

Третьою стадією правового регулювання є 
реалізація прав й обов’язків у межах правовідно-
син. Зміст вказаної стадії, з погляду соціологіч-
ного типу праворозуміння, збігається ізз тради-
ційним її розумінням.  

Тож, із позицій соціологічного типу пра-
ворозуміння, конструкція правового впливу, роз-
роблена юридичною наукою, означає вплив нор-
мативно-правових актів, а правовий вплив з по-
гляду вказаного типу праворозуміння, наповню-
ється іншим змістом. У такому правовому впливі 
інформаційний та орієнтаційний вплив якщо і 
здійснюються, то опосередковано, а процес пра-
вового регулювання, по суті, є процесом реаліза-
ції права, у рамках якого суди застосовують за-
кони, творять і застосовують «живе» право. 

З позиції позитивістського (нормативного) 
типу праворозуміння, право – це система загаль-
нообов’язкових, формально визначених правил 
поведінки, встановлених державою і забезпечу-
ваних силою державного примусу. Право – це 
система норм. 

За такого розуміння права правовий вплив 
– це увесь процес впливу права, тобто системи 
норм, на свідомість, поведінку і відносини лю-
дей. Основним суб’єктом такого впливу є держа-
ва, де правовий вплив – це одна з форм соціаль-
ного і, передусім, державного управління. 
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Акцентуємо, що структура і зміст правового 
впливу, розроблені сучасною юридичною наукою і 
практикою, засновані і побудовані на позитивіст-
ському (нормативному) типі праворозуміння. 

Водночас звертаємо увагу на той факт, що 
розробники тієї або іншої сучасної концепції 
праворозуміння, відмінної від позитивістської, 
пропонуючи власне розуміння права (тобто в не 
позитивістській інтерпретації), зазвичай, процес 
правового впливу розглядають у традиційному 
його сенсі, тобто у трактуванні, заснованому на 
позитивістському (нормативному) типі праворо-
зуміння. Наприклад, Р. Ромашов – автор реаліс-
тичного позитивізму – визначає правовий вплив 
як результативний вплив формально-юридичного 
джерела права на поведінку індивідуальних і ко-
лективних суб’єктів, а правове регулювання – як 
процес, що передбачає безпосередній (активний) 
правовий вплив на юридично значущі суспільні 
відносини [9, c. 217].  

У межах реалістичного позитивізму від-
мінність між правовим впливом і регулюванням 
ґрунтується на поглядах науковців, праворозу-
міння яких близьке до нормативного. Будь-яких 
відмінностей у баченні стадій або етапів право-
вого регулювання в рамках цієї теорії також не 
запропоновано. Вказана концепція фактично уза-
гальнила вже відомі стадії правового регулюван-
ня. Р. Ромашов пропонувв такі етапи правового 
регулювання: підготовчий етап («возз’єднання» 
норм права, суб’єктів права і юридичних фактів); 
другий етап – перетворення наявних суспільних 
відносин за допомогою правових норм, яке вті-
лене у форму правових відносин; третій етап – 
юридичне оформлення одержаних у ході регуля-
тивної діяльності результатів [9, c. 221].  

Як видно, підготовчий етап відповідає пе-
ршій і другій стадії правового регулювання у 
традиційному їх розумінні (стадії регламентації 
суспільних відносин і виникнення правовідносин 
на основі юридичних фактів), другий етап – тре-
тій стадії (стадія реалізації права), третій етап – 
результату правового регулювання (впорядкова-
ність суспільних відносин і правомірна поведінка 
суб’єктів регулювання). Оже, вказана концепція 
фактично розглядає правовий вплив з позицій 
розуміння права у формально-юридичному сенсі 
(нормативний підхід до права).   

Необхідність встановлення взаємозв’язку 
правового впливу і праворозуміння пояснюється 
тим, що останнє відіграє важливу роль не лише 
на теоретичному й методологічному рівнях, а і у 
практичній сфері дії права. Саме праворозуміння 
допомагає зрозуміти зміст права, вимог якого не-
обхідно дотримуватися. Тож праворозуміння має 
засадниче значення в пізнанні і сприйнятті права та 
його впливу на людину. 

 
Список літератури 

 
1. Таранченко Е. Ю. Правопонимание в 

постсоветскую эпоху: обзор основных концеп-
ций [Электронный ресурс] / Е. Ю.Таранченко. – 
Режим доступа : www.kodeks. ru./noftame/free-
urbib?d&nd=722900370&nh=l. 

2. Капустина М. А. Правовое регулирова-
ние в обществе: механизм, сфера воздействия / 
М. А. Капустина // Право и общество: от конф-
ликта к консенсусу : монография / под общ. ред. 
В. П. Сальникова, Р. А. Ромашова. – СПб., 2004. 
– С. 110. 

3. Толстик В. А. От плюрализма правопо-
нимания к борьбе за содержание права / 
В. А. Толстик // Государство и право. – 2004. – 
№ 9. – С. 13–21. 

4. Теория государства и права: учеб.для 
юрид. вузов / под ред. А. С. Пиголкина. – М. : 
Городец 2003. – 544 c. 

5. Лейст О. Э. Три концепции права / 
О. Э. Лейст // Советское государство и право. – 1991. 
– № 12. – С. 6–14. 

6. Мартышин О. В. Совместимы ли основ-
ные типы понимания права? / О. В. Мартышин // 
Государство и право. – 2003. – № 6. – С. 13–21. 

7. Дорошков В. В., Кузько А. В. Информаци-
онно-психологические аспекты развития правосоз-
нания муниципальных служащих / В. В. Дорошков , 
А. В. Кузько // Информационное право. – 2007. – 
№ 1. – С. 6–12. 

8. Лапаева В. В. Различные типы правопо-
нимания: анализ научно-практического потенци-
ала / В. В. Лапаева // Законодательство и экономика. 
– 2006. – № 4. – С.  20–24. 

9. Ромашов Р. А. Теория государства и 
права / Р. А. Ромашов. – СПб. : Питер, 2006. – 
256 c. 

 
 



 

Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 55 

О.В. Щербанюк, к.ю.н., доц. 
Чернівецький національний університет імені Юрія Федьковича, Чернівці 

 
СОЦІОЛОГІЧНИЙ ПІДХІД ДО ДОСЛІДЖЕННЯ  

ПРИНЦИПУ НАРОДНОГО СУВЕРЕНІТЕТУ  
 

Виходячи з принципів та цінностей кон-
ституційного права, які були досліджені вчени-
ми-юристами, політологами, філософами та со-
ціологами правового спрямування, правова кате-
горія «народовладдя» отримала свій концепт, як 
фундаментальний базисний елемент структури 
демократії. Спираючись на розроблене поняття 
«народовладдя» (з часів Т.Гобса, Ж.-Ж.Руссо, 
Ш.Л. де Монтеск’є та інших і до сучасного пері-
оду історії) в наш час наука конституційного 
права використовує метод герменевтики, як умо-
ву отримання нового рівня знань у праворозу-
мінні конституційної доктрини «влада народу – 
основа суверенітету і джерело всієї влади». Ана-
ліз і тлумачення основної бази юридичних та ін-
ших з правовим контекстом джерел, які присвя-
чені конституційній категорії «народовладдя» 
дають можливість констатувати, що природно-
правове вчення про народовладдя складає части-
ну органічної теорії вищого порядку – визнання 
пріоритету прав і свобод людини, волі індивідів, 
як носіїв соціальних і культурних цінностей гро-
мадянського суспільства [6]. 

Є.Ерліх у своїй праці «Основи соціології пра-
ва» у 1913 році стверджував, що право у всі часи 
знаходиться не в законодавстві, не в юриспруденції 
чи судочинстві, а в самому суспільстві [7].  

Основним принципом в теорії Є. Ерліха є 
принцип визначення права через суспільство. 
Під суспільством він розумів сукупність людсь-
ких союзів, які він розподіляє на самобутні (ге-
нетичні) і «нові». Генетичні союзи за Є.Ерліхом 
– це рід, сім‘я, сімейна спільність. Вони заро-
джуються всередині суспільства і зобов‘язані 
виникненням несвідомим людським поривам. 
Якщо сьогодні на першому плані стоять інші, 
більш дієві союзи, то сім‘я лише у вузькому ро-
зумінні має суспільно-утворюючу функцію. А в 
примітивних суспільствах ці самобутні союзи 
були єдино організованими групами, із об‘єднан-
ня яких пізніше утворилася держава. Вони пови-
нні були при цьому виконувати всі суспільні за-
вдання. Тепер ці завдання, за Є. Ерліхом, беруть 
на себе інші союзи, які виникли заново. Вони є 
усвідомленими, ціленаправленими людськими 
творіннями. До них відносяться магістрати, дер-
жава, релігійні общини, політичні партії, суспі-

льні групи, які переслідують визначену корисну 
мету [7, С. 159]. 

Як справедливо відзначав В.П.Марчук, 
Є.Ерліх відійшов від традиційного визначення 
суспільства як сукупності індивідів [3, С. 38]. 
Є.Ерліх розумів суспільство не як сукупність 
окремих індивідів, а як комплексне сплетіння 
людських союзів. Тому, щоб зрозуміти джерела, 
розвиток і сутність права, - пише він, - потрібно, 
перш за все, вивчити порядок, який існує в сою-
зах. Причина невдач всіх попередніх спроб визна-
чити право полягає в тому, що вони виходили із 
правових положень, а не з цього порядку. На думку 
Є.Ерліха, право треба шукати в нормах, які визна-
чають внутрішню будову союзу та в договорах і 
статутах, розроблені за допомогою узгоджень. 
Є.Ерліх розуміє, що суспільство не може розвива-
тися при повній анархії, воно повинно приборкува-
тись правом державним [3, С. 42].  Соціолог дово-
див суспільний характер держави. 

Положення ерліхівської теорії не зникли в 
минуле безслідно. В 1929 році М.Оріу, представ-
ник інституціональної теорії держави і права, яка 
розвивається як сучасний французький інститу-
ціоналізм, так уявляв суверенітет: «народний су-
веренітет» представлений як юридичний сувере-
нітет (він перебуває в масі підданих), а політич-
ний суверенітет перебуває в урядовій організації 
[5, С. 572]. Французький вчений вважав, що «ро-
зподіл суверенітету» є основою об’єктивного 
обмеження державної влади. Призначення прин-
ципу розподілу влад французький юрист вбачав 
в обмеженні верховної влади.  М.Оріу наголошу-
вав, що умовою існування права суспільства і 
права людини є рівновага між політичним і юри-
дичним суверенітетом. «Таким чином, ми знай-
шли ту особливість внутрішньої державної орга-
нізації, яка об’єктивно і автоматично забезпечує 
відповідність політичної влади позитивному 
праву; ця особливість полягає у розмежуванні 
політичного суверенітету, який створює право, і 
юридичного суверенітету, який, за допомогою 
судді підпорядковує як політичну владу, так і 
підданих уже створеному, тобто позитивному 
праву» [5, С. 617]. Дана конструкція слугувала 
обґрунтуванням М.Оріу ідеї національного суве-
ренітету, пов’язувала державний та національний 
суверенітет. На відміну від класичної моделі 
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«народного суверенітету Ж.-Ж.Руссо, мета і не-
обхідна умова моделі суверенітету М.Оріу – по-
єднання принципів суверенітету та розподілу 
влад в нормах основного закону. Історично це 
означало відмову від принципу єдиного суверен-
ного органу та перехід до єдиної системи орга-
нів, що володіють суверенітетом. При цьому су-
веренітет народу стоїть над «установчими вла-
дами»,  оскільки первинна, установча влада на-
лежить народу, яка виражається в тому, що тіль-
ки народ в особі своїх представників з вирішаль-
ним голосом може встановити чи змінити форму 
правління, владно визначає устрій держави, сан-
кціонує винятковий порядок здійснення влади 
при надзвичайних обставинах. Тому державна 
влада є не абсолютним, а лише частковим, умов-
ним авторитетом: те, що не делегується органам 
народом, залишається у його віданні. Підкрес-
люючи важливість процедур, М.Оріу зазначав: 
«Процедура є джерелом права, незалежним від 
влади, вона є глибинним джерелом одночасно як 
звичаєвого права, так і права, заснованого на  зако-
ні; процедура є юридичним елементом того, що 
Л.Дюгі назвав соціальною солідарністю; вона не є 
єдиним джерелом правової норми, але, в комбінації 
з владою, вона є заснованою на законі права…  
Щодо суспільного життя, то воно складається ли-
ше з церемоній і процедур… Конституційне право 
…це не що інше як процедура; те саме ми спосте-
рігаємо і в адміністративному праві… 

Державна організація – це сукупність індиві-
дуальної волі кожного, але за умови, що ця воля 
бере участь в державній процедурі… Публічні фу-
нкції, як і публічні установи, є тільки процедурами; 
внаслідок цього ми можемо відкрити рамки цього 
поняття і сказати: кожний індивід, якщо він бере 
участь в процедурі, може привести в рух держав-
ний організм та зробити так, що його дія буде роз-
глядатись як дія держави; якщо не всі індивіди за-
вдяки колективній організації взаємної допомоги, 
діють саме таким чином, то ті, які так діють, роб-
лять це на користь інших, як рівним чином, завдя-
ки організації примусу, зустрічають перепони ті 
індивіди, які бажали б діяти поза встановленою 
державною процедурою» [5, С. 160-163]. 

 «Розподіл» суверенітету, за твердженнями 
М.Оріу, призводить до об’єктивного обмеження 
державної влади. І це, як продовжує М.Оріу, є 
особливістю внутрішньої державної організації, 
яка об’єктивно і автоматично забезпечує підпо-
рядкування політичної влади позитивному пра-
ву; ця особливість полягає в розподілі між полі-
тичним суверенітетом, який створює право, і 
юридичним суверенітетом, який за допомогою 

судді зобов’язує підпорядковуватись як політич-
ну владу, так і підданих вже створеному, тобто 
позитивному праву» [5, С. 617]. У зв’язку з цим 
встановлюється рівновага між політичним і юри-
дичним суверенітетом, що є загальною умовою 
існування права суспільства і права людини. 
М.Оріу пов’язував можливість існування сувере-
нітету з принципом розподілу влад, що відобра-
жається в основному законі. Звідси принцип аб-
солютного суверена перетворюється на принцип 
єдиної системи органів, яка володіє сувереніте-
том. М.Оріу є представником інституціонального 
напрямку в дослідженнях поняття конституції, 
відповідно до постулатів якого конституція є 
«статутом не тільки держави, але і нації як кор-
поративного цілого» [5, С. 24-36]. За М.Оріу, ін-
ститут – це реалізація юридичної ідеї, для якої 
потрібна влада та спільність інтересів членів да-
ного колективу. Таким чином, інститут виступає 
як юридичне утворення, автономна структура, 
яка служить ідеї за допомогою правових засобів. 
Ідея інституту та «консенсуальної єдності», яка 
виникає навколо неї, є підставою для усвідом-
лення членами даної соціальної групи або суспі-
льства в цілому правомірності існуючого поряд-
ку відносин. За М.Оріу, держава будується на 
ідеї заступництва публічної влади громадянсь-
кому суспільству, нації. Є.О.Воротилін,  розви-
ваючи положення М.Оріу, наголошував на про-
відній ролі ідеї, яка спрямовує активність індиві-
дів, як специфічній рисі інституту, що відрізняє 
його від організації [1, С. 4]. Тому для того, щоб 
інститути не перетворювати в інструменти, по-
трібні не схеми готових функціонуючих інститу-
тів (на Заході), а схеми інституціонального буді-
вництва, становлення тих чи інших інститутів. Їх 
поки що немає. Відродити правовий інститут при 
відсутності інших неможливо. 

На жаль, на сучасному етапі державотво-
рення в Україні задовільного і остаточного нау-
кового пояснення стосовно вживаного в Консти-
туції України поняття Український народ наукою 
ще не вироблено. Це ускладнило завдання, але не 
зупинило конституційне дослідження поняття 
«народ», як організованого суб’єкта природного 
поселення людей, як складної єдності, що поєд-
нується із частин (нація, нацменшина, етнічна 
група та ін.), які теж виступають простими єдно-
стями з аналогічними властивостями, і для кож-
ного з нас є об’єктивною реальністю. В той же 
час визначення такого суспільного суб’єкта як 
«народ» є скоріше результат певного мислення, 
емпіричного пізнання природи та життя суспіль-
ства як органічного явища. Для конституційно-
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правового розуміння верховенства і першоосно-
ви влади народу поняття «народ» означає одухо-
творений суб’єкт і це вказує на об’єктивну кате-
горію існування єдності людей на території 
України як держави – по відношенню до мети 
свого утворення і людського (соціального) буття. 
З цього випливають природні права народу мати 
і розпоряджатися владою над собою і в консти-
туційному порядку включатися у механізми 
управління державою у соціально-економічних, 
культурних, економічних та інших напрямках. 
Це невід’ємне право народу на установчу владу 
відносно суспільного управління людьми 
є суттєвою ознакою народовладдя. При цьому, 
звертаючись до органічної теорії, яка складається 
з різних підходів щодо поняття «народ», і вихо-
дячи з аналізу природи формування єдності лю-
дей на території України, вкрай сумнівно вигля-
дає нещодавно запропонована для місцевих рад 
псевдогіпотеза щодо соціальних утворень в 
окремих регіонах держави, як реально існуючих 
самостійних організмів, яким властивий транс-
цендентний характер [6]. 

Сьогодні необхідно чітко дати відповідь на 
питання: «кому належить влада в Україні – наро-
ду, який відповідно до ст. 5 Конституції України 
є джерелом державної влади, чи українській на-
ції, про яку йдеться і у ст. 14 Конституції Украї-
ни (земля є основним національним багатст-
вом)?». Благополуччя народу залежить від того, 
як люди можуть реалізувати свої територіальні 
та національні особливості. Є два шляхи. Пер-
ший – замкнутись у своїй національній особли-
вості, а другий – пов‘язаний з розвитком грома-
дянського суспільства, своєї політичної націона-
льної самобутності в рамках становлення полі-
тичної нації України. Насправді Європа прийшла 
до створення національних держав не за рахунок 
моноетнічності, а на шляху розмежування понять 
«етнос» і «нація». Якщо перше характеризується 
єдністю культури, мови, етнічної самосвідомості 
та інших ознак, то друге включає і етносоціальну 
спільність і державне утворення. Поняття «на-
ція» використовується тут в його західноєвро-
пейському значенні, коли англійське і французь-
ке слово nation означає національну державу. В 
даному випадку нація є насамперед політико-
громадянським поняттям, може включати в себе 
декілька народів і тим самим бути поліетнічною. 
Сучасне поняття громадянства почало формува-
тися в Новий час. Його становлення і розвиток 
було детерміновано принциповими змінами від-
носин між людиною і державою, які відбулись в 
цей період. Громадянство означає належність 

людини до певного суспільства, що зумовлює 
його зв‘язок з державою. В певному значенні 
поняття громадянства випливає із принципу 
«держави-нації», згідно якому держава є втілен-
ням певної нації. В цьому контексті нація роз-
глядається не як етнічне поняття, а як політичне. 
У відповідну націю входять не члени певної ет-
нічної групи, а особи, які мають правовий 
зв‘язок з державою. Тобто, нація – це не сукуп-
ність осіб певної національності, а сукупність 
громадян. Французьку націю утворюють не тіль-
ки французи, але громадяни Франції, американ-
ську – громадяни США тощо.  

З часом  громадянство стало інститутом, 
який символізує не етнічну, а державну належ-
ність індивідуумів. Саме поняття «нація» також 
почало трактуватись не як етнічна, а як політич-
на. Ф. Люшер під нацією розуміє сукупність 
громадян певної держави, незалежно від їх наці-
ональної приналежності. 

Цікаве вирішення отримало це питання в 
Конституції Іспанії 1978 р., відповідно до якої 
«нація» є основою повної державності, належить 
до всієї Іспанії, тоді як до населення певних регі-
онів застосовується поняття «національність», 
яке дає право на постановку питання про авто-
номію, але не повноправної державності. Подіб-
не тлумачення було законодавчо підтримано в 
1981 р., коли іспанський парламент заборонив 
автономним співтовариствам використовувати 
термін «нація» по відношенню до самих себе. 
Було підтверджено, що в Іспанії існує лише одна 
нація зі столицею в Мадриді. Зокрема, ст. 2 Кон-
ституції Іспанії визначає, що Конституція базу-
ється на непорушній єдності іспанської Нації та 
неподільній вітчизні всіх іспанців; вона визнає і 
гарантує право на автономію всіх національнос-
тей та регіонів, які її утворюють, і солідарність 
між ними [2]. На нашу думку, права особи пови-
нні розглядатись як пріоритетні, в тому числі по 
відношенню до прав нації. В класифікації полі-
тичних прав громадян може бути виділена особ-
лива група національних прав. Суб‘єктом таких 
прав виступає індивід і колектив (народ, нація, 
етнічна група, національність), що дає підстави 
говорити про індивідуальний і колективний ха-
рактер цієї категорії прав в залежності від їх но-
сія. Національними правами володіє кожний. 
Національні особисті права пов‘язані з націона-
льною самоідентифікацією людини (вибір мови, 
національності). Через індивідуальні національні 
права реалізується етнічна свобода особи. За до-
помогою колективних національних прав забез-
печуються специфічні інтереси народів. Права 
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національних спільнот – це право етнічного ко-
лективу ідентифікувати себе як певний народ, 
народність, націю в залежності від ознак, власти-
вих національному співтовариству. 

Дотримання прав особи одночасно гаран-
тує права народу. Ігнорування прав особи може 
привести до того, що питання про самовизначен-
ня повернеться в політичну площину його вирі-
шення. Тоді колективний захист прав народу 
може перерости в націоналістичний рух, який 
висуває політичні вимоги. Тому важливою умо-
вою правового регулювання є врахування реаль-
них потреб особи та прав народу як колективу. 

Таким чином, виникає необхідність пере-
оцінки конституційного принципу закладеного у 
суб’єктному визначенні невідчужуваності верхо-
венства влади народу, як носія сувереніте-
ту. Професори Ю.Барабаш, О.Фісун провівши 
науково-теоретичне дослідження категорії «влада 
народу» прийшли до висновку, що Конституція, 
декларуючи виключне право народу застосовувати 
владу народу має відкритий шлях лише щодо ви-
значення і зміни конституційного ладу, оскільки 
визначено правосуб’єктність Українського народу, 
при цьому абстрактно формулюється саме поняття 
«конституційного ладу», а реалізацію влади Кон-
ституція спрямувала у незрозумілий спосіб «визна-
чення і зміну конституційного ладу». 

Відсутність базових умов і діючого механі-
зму реалізації ухвалених рішень населенням не 
дає можливості практично здійснювати владу 
відносно прав і свобод громадян, а також осно-
воположних принципів народовладдя, про що 
наочно свідчить ситуація із всеукраїнським ре-
ферендумом 2000 року – підкреслює професор 
О.Фісун. Формулюючи припис ч.3 ст.5 Консти-
туції, наміри законодавця привели до доктрина-
льної помилки, яка суттєво вплинула на подаль-
ший розвиток конституційного процесу, зазначає 
доктор юридичних наук Ю.Барабаш. Таким чи-
ном, конституційна юрисдикція опинилася в по-
ложенні методологічної пастки, коли відповідно 
до конституційних понять «конституційний лад» 
без розкриття його змісту, а філологічно це ви-
глядає з позицій «влади народу», як «визначення 
його та «заміна». Конституційний Суд України 
обійшов це увагою, не сформулювавши їх дефі-
ніції, а тому визначення «влади», яка характери-
зує правосуб’єктність народу, є оціночною кате-

горією і охоплює  надзвичайно широкий діапазон 
поглядів щодо його змісту. Це не дає можливості 
застосувати «владу народу» відносно вказаного 
предмета і більш схоже на утопію практичного ви-
користання конституційних приписів [6]. 

Отже, соціологічні засади в дослідженні 
народного суверенітету є вагомими у науковому 
пізнанні.  Аналіз ж соціальних змін,  що відбу-
ваються у нашій державі,  дозволяє розробити 
перспективи належної реалізації принципу на-
родного суверенітету у державно-правовій полі-
тиці України.  Виникає необхідність зміни докт-
ринальних підходів до розуміння «конституций-
ний лад» в аспекті виключного права Українсь-
кого народу формувати структуру та систему 
правовідносин. В сучасних умовах навряд чи до-
статньо обмежуватись в конституції вказівками на 
вибори та референдуми, слід назвати й інші інсти-
тути безпосередньої демократії, використовуючи 
які громадяни реалізують свої права (народна за-
конодавча ініціатива, відкликання депутата або 
виборної посадової особи, народні збори тощо).  
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ОСНОВНІ КОНЦЕПТУАЛЬНІ ПІДХОДИ ДО ІНСТИТУЦІОНАЛІЗАЦІЇ  

ПОСТРАДЯНСЬКОГО ВІТЧИЗНЯНОГО ФІНАНСОВОГО ПРАВА  
У СВІТЛІ ДОКТРИНИ ПРАВОПІЗНАННЯ ЄВГЕНА ЕРЛІХА 

 
Пострадянська наука фінансового права в 

цілому  та її концепції фінансово-правового ін-
ституту еволюціонують під домінуючим впли-
вом двох наступних факторів: по-перше, генети-
чної спорідненості її з радянською наукою фі-
нансового права та її концепцій фінансово-
правового інституту; по-друге, ринкової транс-
формації усіх сторін суспільного життя, насам-
перед, сфери суспільного виробництва, в тім чи-
слі фінансових відносин, глибокої перебудови 
відносин власності, відродження і динамічного 
розвитку приватної власності та зрівняння її у 
правах з власністю публічною, що зумовило до-
корінну зміну ролі та місця фінансово-правової 
теорії, правознавства в цілому у житті суспільства. 
Проте визначальна роль у розвитку пострадянської 
фінансово-правової теорії та сучасних концепцій 
фінансово-правових інститутів з-поміж обох вище 
зазначених факторів, на нашу думку, належала і 
поки що належить першому з них. 

Цьому сприяє, насамперед, механічно пе-
ренесена з радянської теорії фінансового права у 
нову історичну епоху парадигма науки фінансо-
вого права. Нарешті, певний період часу постра-
дянська наука фінансового права, з одного боку, 
та нова, пострадянська фінансово-правова дійс-
ність, існували, розвивалися, по суті, паралельно, 
майже незалежно, що обеззброювало ідейно 
практику та вихолощувало теорію [23]. Справж-
нє взаємопроникнення та взаємодія цих обох фе-
номенів – фінансово-правової теорії та фінансо-
во-правової практики – тільки розпочинається. 
Не дивно, що за цих умов у пострадянську науку 
фінансового права з її радянської попередниці 
були механічно перенесені та приживлені все ті 
ж три основних концепції фінансово-правового 
інституту – фондова концепція, інституційна 
концепція, посуб’єктна  концепція.  

В українській науці пострадянського пері-
оду найяскравішим та найпослідовнішим пред-
ставником фондової концепції фінансово-
правового інституту є, на нашу думку, відомий 
теоретик фінансового права А.А. Нечай. Дослі-
джуючи проблеми правового регулювання пуб-
лічних фінансів та публічних видатків, вона при-
йшла до висновку, що сучасна система публіч-
них фінансів в Україні включає такі ланки: 1) 

публічні фінанси держави – складаються із сус-
пільних відносин, які виникають з приводу утво-
рення, управління, розподілу (перерозподілу) та 
використання публічних фондів коштів держави; 
2) публічні фінанси органів місцевого самовряду-
вання – складаються із суспільних відносин, які 
виникають з приводу утворення, управління, роз-
поділу (перерозподілу) та використання публічних 
фондів коштів органів місцевого самоврядування 
всіх видів; 3) публічні фінанси суспільного (соціа-
льного) призначення – складаються із суспільних 
відносин, які виникають з приводу утворення, 
управління, розподілу (перерозподілу) та викорис-
тання публічних фондів коштів, за рахунок яких 
задовольняються суспільні (соціальні) інтереси, 
визнані державою або органами місцевого само-
врядування, та які не є державною чи комунальною 
власністю [14, с.97-98]. Причому «матеріальною 
основою системи публічних фінансів», наголошує 
А.А.Нечай, є «публічні фонди коштів» [14, с.98]. 
А.А. Нечай переконливо показала, що поява в 
Україні на сучасному етапі публічних накопичува-
льних фондів коштів розширила та збагатила 
предмет фінансового права новими фінансово-
правовими інститутами.  

Також послідовним прихильником фондової 
концепції фінансово-правового інституту є пред-
ставник харківської школи фінансового права О.А. 
Лукашев. Зокрема, він пише, що «методологічним 
критерієм побудови Особливої частини фінансово-
го права повинен бути принцип відповідності фі-
нансово-правових інститутів, які формуються на 
основі публічного грошового фонду, який у свою 
чергу, є ланкою фінансової системи держави. Якщо 
ланка фінансової системи представлена певною 
сукупністю фондів (наприклад, бюджетна систе-
ма), то такій ланці повинна кореспондуватись від-
носно відокремлена сукупність взаємопов’язаних 
фінансово-право-вих інститутів, тобто, підгалузь 
фінансового права (бюджетне право)» [12, с.3].  

Інституційну концепцію фінансово-право-
вого інституту поділяє переважна більшість 
провідних українських вчених юристів-
фінансистів: Л.К. Воронова, М.П. Кучерявенко, 
О.П. Орлюк, Н.Ю. Пришва, Л.А. Савченко, Є.О. 
Алісов, І.Б. Заверуха та ряд інших. Так, 
Л.К.Воронова послідовно дотримується думки, що 
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«система фінансового права побудована на підставі 
об’єктивно існуючих фінансових відносин». «Осо-
блива частина фінансового права, – продовжує во-
на, – поділяється на розділи або підрозділи, які 
складаються з фінансово-право-вих інститутів і 
субінститутів, у яких згруповані норми, що регу-
люють відносини в галузі: державного і місцевого 
бюджетів; державних і муніципальних позабюдже-
тних цільових фондів; державних і муніципальних 
доходів; державного і муніципального кредиту;  
державного і муніципального боргу; обов’язкового 
страхування; державних і муніципальних видатків; 
валютного контролю; грошової емісії та грошового 
обігу» [4, с.45, 46;  5, с.42]. 

М.П. Кучерявенко, поділяючи інституційну 
концепцію фінансово-правового інституту, наво-
дить на її користь наступні аргументи. Зокрема, він 
пише: «Фінансово-правовий інститут відрізняється 
від усієї галузі фінансового права, головним чином, 
обсягом предмету правового регулювання. Він ре-
гулює тільки об’єктивно наявну відносно виокрем-
лену частину взаємопов’язаних фінансових відно-
син, тобто відносин у сфері акумуляції, розподілу і 
використання грошових коштів. Природно, в цій 
ситуації така група норм, об’єднана у фінансово-
правовий інститут, маючи певну специфіку, пови-
нна складати стійку єдність. Саме тому традиційно 
фінансово-правовий інститут розглядається як гру-
па норм, що регулює з необхідною деталізацією 
типове суспільне відношення і в силу цього набу-
ває відносну самостійність, стійкість і автоном-
ність функціонування» [11, с.38-39].  

О.П. Орлюк зазначає, що фінансово-правові 
інститути «регулюють окремі напрями фінансової 
діяльності держави та різні елементи фінансової 
системи». «Ці інститути мають свої особливості, 
складаються з правових норм, що регулюють пев-
ну групу однорідних суспільних відносин у межах 
галузі права, але об’єднуються в одну систему че-
рез єдиний предмет та методи фінансово-правового 
регулювання» [15, с.30; 16; 17; 18]. 

В руслі цих же підходів перебуває і позиція 
Н.Ю. Пришви щодо фінансово-правових інститутів 
та критеріїв їх виділення. Зокрема, вона пише, що 
«під фінансово-правовим інститутом у науці фі-
нансового права розуміють сукупність норм права, 
що регулюють однорідну групу фінансових відно-
син. Матеріальною передумовою формування фі-
нансово-правового інституту є наявність дещо са-
мостійної за своїм змістом групи фінансових від-
носин, що об’єктивно вимагали б відокремленого 
правового регулювання» [24, с.162].  

Поділяє інституційну концепцію фінансо-
во-правового інституту й Є.О.Алісов. Так, у сво-

їй докторській дисертації він стверджує, що фі-
нансово-правовий інститут грошового обігу «є 
усталеною відносно відособленою в межах пред-
мету правового регулювання фінансового права 
сукупністю правових норм, за допомогою яких до-
сягається формалізація суспільних відносин, які 
пов’язані з організацією функціонування безперер-
вного руху грошей в економіці країни. Він забезпе-
чує реалізацію обраної державою конкретної моде-
лі грошового обігу, є чинником стабільності фінан-
сових відносин на майбутнє через створення умов 
руху фінансових ресурсів у країні» [2, с.31]. Тобто, 
кожен фінансово-правовий інститут, згідно даного 
підходу, з одного боку, детермінується тільки тими 
суспільними відносинами, що його породили, з 
іншого, впливає тільки на ці відносини. До речі, 
цей лейтмотив властивий позиціям усіх прихиль-
ників інституційного підходу. 

Послідовним прихильником інституційної 
концепції є також І.Б. Заверуха. Однорідність 
відносин, що становлять зміст державного боргу, 
як відзначає І.Б. Заверуха, є «визначальним кри-
терієм, що забезпечує … виділення їх у само-
стійний інститут …» [8, с.182], який, за її твер-
дженням, й детермінує в кінцевому підсумку по-
яву відповідного фінансово-правового інституту 
[8, с.89-174; 7, с.209-210]. 

Загалом інституційної концепції фінансо-
во-правових інститутів дотримується і Л.А. Сав-
ченко. Вона чітко заявляє, що «виділення в самій 
галузі права правових інститутів базується на 
тому ж критерії, що і при поділі системи права 
на галузі права, тобто в основу поділу тут також 
покладено предмет правового регулювання» [25, 
с.209-210]. Однак автор цим судженням не об-
межується, а збагатила даний підхід рядом не-
традиційних, надзвичайно важливих з огляду на 
постсоціалістичні тенденції розвитку права як 
суспільного феномену та теорії права методоло-
гічних міркувань. Зокрема, вона зазначає, що 
«основною підставою для відокремлення тих чи 
інших споріднених правових норм в інститут 
права є забезпечення останнім самостійного по-
стійного впливу на певну ділянку відносин» [25, 
с.209]. А це уже не зовнішній, а внутрішній, пра-
вовий критерій об’єднання правових норм в ін-
ститут права. Про те, що це не описка, а свідома 
позиція Л.А. Савченко, свідчить наступне поло-
ження її монографії: «Головна функція правово-
го інституту полягає в тому, щоб у межах своєї 
ділянки суспільних відносин забезпечити єдине, 
відносно закінчене регулювання. А це, у свою 
чергу, означає, що правовий інститут повинен 
володіти повним «комплексом» норм, за допомо-
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гою яких можна охопити всі суттєві моменти 
регулювання відповідної ділянки» [25, с.209]. 
Зазначені Л.А. Савченко методологічні прив’язки 
та орієнтири, на нашу думку, не тільки правильно 
відображають окремі субстанційні якості будь-
якого, в тому числі й фінансово-правового інститу-
ту, але й є уже самі по собі певним кроком вперед 
по шляху створення нової, правової концепції фі-
нансово-правового інституту, який би відповідав 
новій історичній ролі права у регулюванні суспіль-
них відносин в постсоціалістичну епоху. До речі, у 
наступних своїх наукових працях Л.А. Савченко 
дані методологічні підходи зберегла. 

Під науковим керівництвом П.С.Пацур-
ківського у 2001 р. вперше на пострадянському 
просторі В.М.Вишновецьким було успішно за-
хищено кандидатську дисертацію, спеціально 
присвячену аналізу системоутворюючих факторів 
та системи фінансового права України в умовах 
переходу до ринкової економіки. За своїм фактич-
ним змістом, авторськими узагальненнями, оцін-
ками та висновками дослідження вийшло цікавим і 
дійсно у певній мірі збагатило пострадянську нау-
ку фінансового права. Однак концептуально, докт-
ринально В.М.Вишновецький ще залишився на 
позиціях старих методологічних підходів до даних 
проблем. Зокрема, систему публічних фінансів він 
розглядає як базис, тобто, зовнішній відносно фі-
нансового права фактор, а фінансове право – як 
надбудову над цим базисом [3, с.52]. В цілому по-
зиція В.М.Вишновецького щодо розуміння сутнос-
ті фінансово-правового інституту та його детермі-
нуючих факторів чітка, послідовна і сповна впису-
ється в інституційну концепцію розуміння критері-
їв виділення фінансово-правових інститутів.  

В.М.Вишновецький всупереч основній 
концепції власного монографічного дослідження 
зробив ряд цікавих спостережень, які, на нашу 
думку, спростовують його основну концепцію та 
дозволяють поглянути на проблему критеріїв 
виділення фінансово-правових інститутів саме з 
правових позицій. Зокрема, В.М. Вишновецький 
серед істотних ознак фінансово-правового інсти-
туту називає: 1) юридичну єдність норм, що 
утворюють фінансово-правовий інститут, що ро-
бить можливим досягти особливого режиму пра-
вового регулювання, характерного для цього ін-
ституту; 2) забезпечення цілісності, повноти, від-
носної закінченості регулювання певної сукупності 
фінансових відносин; 3) нормативну відокремле-
ність, яка, на думку автора, знаходить своє вира-
ження у групуванні відповідних фінансово-
правових норм в певних главах, розділах, частинах 
закону або іншого нормативного акту [3, с.89-90].  

Аналогічний підхід до розуміння системоут-
ворюючих факторів у фінансовому праві в цілому 
та критеріїв виділення фінансово-правових інсти-
тутів підтвердила і О.А. Музика в своєму моногра-
фічному дослідженні: «норми, які становлять ін-
ститут державних доходів, зокрема, бюджетних 
доходів, - пише вона, - наділені певною однорідніс-
тю та єдністю, тому відмежування їх від інших норм 
фінансового права не є випадковим… Аналізований 
фінансово-правовий інститут доходів має свій, до-
сить точно окреслений предмет правового регулю-
вання – відносини, що пов’язані з акумуляцією (мо-
білізацією чи збиранням) коштів» [13, с.30-31]. 

Спільним знаменником для більшості із 
вище наведених підходів українських вчених 
юристів-фінансистів, що дотримуються інститу-
ційної концепції фінансово-правового інституту, 
є повторення в кардинально інших історичних 
умовах наукових аргументів, сформульованих 
ще радянськими теоретиками фінансового права, 
схильність до економічного детермінізму, пошуків 
зовнішніх відносно фінансового права системоут-
ворюючих факторів та недооцінка ролі власне фі-
нансового права, яка в пострадянському суспільст-
ві істотно змінилась і зміниться ще більше. Цей 
підхід, на нашу думку, не є перспективним та плід-
ним для вироблення якісно нових теоретичних 
знань про системоутворюючі фактори у фінансо-
вому праві та правових, іманентних критеріїв виді-
лення фінансово-правових інститутів. 

Збереглася в пострадянській науці фінан-
сового права і посуб’єктна  концепція фінансово-
правового інституту, хоча вона, як і в попере-
дній період розвитку теорії фінансового права, 
залишилася найменш поширеною. Методологіч-
ним підґрунтям даного підходу, як переконує 
аналіз аргументів його прихильників, є висновки 
деяких вчених-фінансистів, які при визначенні 
структури фінансової системи за основополож-
ний критерій обирають ту роль, яку відіграє від-
повідний суб’єкт фінансових відносин у ство-
ренні ВВП та національного доходу країни. В 
українській пострадянській науці фінансового 
права прихильником посуб’єктної концепції фі-
нансово-правового інституту є А.Т. Ковальчук.      

Дані концепції сутності фінансово-право-
вих інститутів та критерії їх виділення, що вини-
кли ще за радянської науки фінансового права, 
як засвідчив їх ґрунтовний аналіз, пронизані ро-
зумінням права як своєрідної зовнішньої «надбу-
дови» над внутрішнім «економічним базисом 
суспільства», а не як відносин форми та змісту, 
мають спільною ознакою абсолютизацію того чи 
іншого, але одного, до того ж неправового, зовні-
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шнього критерію систематизації відповідних юри-
дичних норм. Ймовірно, саме тому один з відомих 
компаративістів сучасності цей підхід узагальнено 
назвав «економічною філософією права» [19, с.19]. 
Як писали нещодавно П.С. Пацурківський, Р.О. 
Гаврилюк та В.В. Хохуляк, яскравим прикладом 
останнього в сучасній науці фінансового права 
може бути критерій «предмета правового регулю-
вання, що виривається із сукупності інших систе-
моутворюючих критеріїв фінансового права та фа-
ктично абсолютизується як самодостатній для ви-
ділення фінансово-правових інститутів» [23, с.41].  

Внаслідок змін, що уже сталися в суспіль-
ному житті пострадянської України, право тран-
сформувалось з допоміжного, другорядного ре-
гулятора суспільних відносин за соціалістичної і 
в початковий період постсоціалістичної дійснос-
ті у найголовніший, справді визначальний регу-
лятор суспільного прогресу в нових історичних 
умовах. Ця подія не змогла не знайти свого вті-
лення у всіх пострадянських конституціях дер-
жав. Зокрема, уже в першій статті Конституції 
України зафіксовано, що «Україна є суверенна і 
незалежна, демократична, соціальна, правова 
держава» [1, с.4]. Даний засадничий принцип 
знайшов свій подальший розвиток та закріплення 
у ст.8 Основного Закону держави. «В Україні 
визнається і діє принцип верховенства права» [1, 
с.4], - зазначається у ній. Завдяки наростаючій дії 
цих факторів, як переконливо, на нашу думку, 
писав П.С. Пацурківський, у «пострадянському 
правознавстві в цілому та науці фінансового пра-
ва зокрема склалася ситуація, аналогічна ситуації 
в ньютонівській фізиці у кінці ХІХ століття, у 
кібернетиці та генетиці у 40-х роках ХХ століття, 
коли адекватне осмислення нової об’єктивної 
реальності з неминучістю вимагає якісної зміни 
дослідницького контексту, залучення принципо-
во нових методів, які б відзначалися парадигма-
льним характером» [20, с.10]. 

Своєрідно вирішуючи сформульовану ви-
ще ним же методологічну дилему та виходячи з 
того, що вся радянська і майже вся нинішня нау-
ка фінансового права розуміла раніше та продо-
вжує розуміти нині суще фінансове право ви-
ключно як творіння держави, П.С. Пацурківсь-
кий по-новому формулює та розв’язує основне 
питання науки фінансового права: чим є фінан-
сове право насправді, творінням природи чи тво-
рінням держави, а якщо того й іншого – то яка 
роль у творенні фінансового права природи та 
яка роль держави? Після скрупульозного аналізу 
він зробив висновок про те, що право об’єктивне, 
його творить природа, під якою він розуміє сус-

пільство як вищу форму природи, а держава тво-
рить відповідну цьому праву соціальну «форму, 
що називається фінансовим законодавством» [22, 
с.91-95; 21, с.25-29].  Не дарма ще в 1913 році 
основоположник соціології права Є. Ерліх писав, 
що «центр ваги розвитку права в наш час, як і у 
всі інші часи, знаходиться не в законодавстві, не 
в юриспруденції або в судочинстві, а в самому 
суспільстві» [26, Передмова (Vorrede)]. Звідси і 
критерії систематизації фінансового права, як і 
права в цілому, П.С. Пацурківський пропонує 
шукати не поза правом, а у самому праві.  

Його висновок стає, на нашу думку, ще 
більш методологічно значимим для систематизації 
фінансового права на якісно інших, в порівнянні з 
тими, що застосовуються нині, критеріальних заса-
дах, якщо  врахувати висловлену у свій час пози-
цію з даного питання відомого німецького вченого 
юриста-фінансиста  К. Фогеля, який писав: «Для 
фінансової системи з існуючого загального регу-
лювання робляться специфічні висновки, вони сто-
суються існування фінансового права. Поряд з пи-
саним виступає більш широке, неписане фінансове 
право …» [6, с.113]. «Мораль, релігія, звичаї, при-
стойність, а також добрий тон і мода регулюють не 
тільки позаправові відносини, вони на кожному 
кроці проникають і в галузь права …», справедли-
во зауважує Є.Ерліх [26, с.44-45]. 

Ніби узагальнюючи вище наведені підходи 
до розуміння права як об’єктивної реальності, 
яка не створюється державою, відомий українсь-
кий вчений-адміністративіст В.К. Колпаков писав, 
що, ведучи мову про право ad rem (по суті справи), 
потрібно «виходити з правової онтології, а не з пе-
редбачуваних чи бажаних цілей його ідеального 
розвитку. Іншими словами, право треба вміти по-
бачити (а не уявити) і тільки після цього його мож-
на теоретично описати» [10, с.15-16]. 

Як переконує аналіз творчого доробку віт-
чизняної дореволюційної науки фінансового 
права, саме з таких методологічних позицій вона 
аналізувала тодішню фінансово-правову дійс-
ність, завдяки чому стала загальновизнаною у 
світі. Цей підхід до розуміння природи фінансо-
вого права та іманентних критеріїв його система-
тизації, на нашу думку, є потенційно найбільш 
плідним за нинішніх умов. Однак поки що в по-
страдянській науці фінансового права він тільки 
почав реалізуватися. 

Таким чином, між потенційними можливо-
стями фондової, інституційної та посуб’єктної  
концепцій фінансово-правового інституту, з од-
ного боку, та потребами систематизації фінансо-
вого права, зумовленими новою, пострадянською 
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фінансово-правовою дійсністю, утворилася та 
продовжує наростати багатомірна невідповід-
ність, протиріччя, які у заданій системі коорди-
нат стали нерозв’язними, антагоністичними. Іс-
торично фондова, інституційна та посуб’єктна 
концепції фінансово-правового інституту себе ви-
черпали. Найголовнішим їх недоліком стало виок-
ремлення та абсолютизація у якості критеріїв виді-
лення фінансово-правових інститутів не іманент-
них фінансовому праву зовнішніх факторів. Як  
переконують результати перших досліджень, зроб-
лених у даному напрямку П.С. Пацурківським, 
Д.В. Вінницьким та С.В. Запольським, ці критерії 
повинні втілювати у собі сутнісні якості фінансо-
вого права, його функціональне призначення та 
інструментальну роль бути вираженням змістовно-
го та формального вимірів фінансового права, адже 
його зміст завжди формальний, а форма змістовна. 
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Н.В. Возняк 
УДСО при ГУМВС України у Львівській області, Львів 

 
СОЦІОЛОГІЧНИЙ МЕТОД У ПРАВІ 

 
Соціологічний підхід сьогодні є одним з 

основних у сучасній правознавчій науці. Адже 
розвиток сучасної науки про право відбувається 
на основі процесів інтеграції, диференціації та 
взаємопроникнення наук, що зумовлено не лише 
внутрішньою логікою, а й об’єктивними потре-
бами практики, яка ставить перед правознавст-
вом комплексні завдання, що не можуть бути 
вирішені самостійно будь-якою окремою галуз-
зю знань. Використання соціологічного методу у 
правознавчій науці допомагає встановити, якою 
мірою правові норми реалізуються в реальному 
житті, як оцінює правові норми громадська дум-
ка. Незаперечна роль у вивченні права саме через 
призму соціологічного підходу належить Євгену 
Ерліху. Проте його науковий доробок на сього-
дні викликає ряд суперечок серед науковців, як 
от: вважати Ерліха родоначальником соціології 
права чи ні, чи його методологія права є емпіри-
чною чи носить субсидіарний характер. 

Українська правознавча наука підтримує 
думку про те, що Ерліх є родоначальником соці-
ології права. В.П. Марчук вважає, що, «вивчаючи 
проблеми виникнення і розвитку соціологічного 
напрямку і юриспруденції, слід неодмінно почи-
нати з дослідження наукової спадщини родона-
чальника цього напрямку Є. Ерліха» [6, c.147]. 

Російська ж вчена Бочкарьова В. I. крити-
кує думку про те, що  Ерліх є родоначальником 
як вітчизняної, так і зарубіжної соціології права, 
вважає недооціненим науковий вклад у розвиток 
соціологічної теорії російського вченого, юриста 
та політичного діяча С.А. Муромцева, ствер-
джує, що саме він був перший, «хто вказав на 
необхідність теоретичного вивчення права як 
соціального явища», на доказ своєї думки спира-
ється на авторитет вчених Кістяківського Б.А., 
Шершневича Г.Ф., Коркунова Н.М. На нашу ду-
мку, безперечно такий підхід має право на існу-
вання, проте ми дотримуємось загальновизнаної 
думки про Ерліха, як видатного вченого, творця і 
основоположника соціології права [2, c.38]. 

Характеризуючи епоху, в якій жив Ерліх, 
слід звернути увагу на те, що він невипадково 
активізував свої наукові пошуки. Адже поява 
соціології, розвиток об’єктивної тенденції стано-
влення правової держави, що ґрунтувалась на 
принципі обмеження державної влади, активіза-
ція правотворчої діяльності, поява нових відно-

син, які вимагали правового регулювання, пра-
вових інститутів, юридичних установ тільки 
сприяли цьому. Як справедливо зауважує Кістя-
ківський Б. А. вивчення права як явища в усіх 
його соціальних проявах стало актуальним у 
зв’язку з «назрівшими потребами юридичної 
практики, щоденними вимогами правового жит-
тя [4, c.204]. 

Та щоб вивчати право як соціальне явище 
необхідною була розробка теоретичного інстру-
ментарію для права як явища соціального. Це 
означало, що, не втручаючись у сферу юриспру-
денції, слід було відійти від позиції, що право – 
це сукупність норм, встановлених державою, 
тобто не вважати державу тією однією реальніс-
тю, що визначає специфіку правових норм.  

На нашу думку, Є. Ерліх і започаткував ро-
зробку цього інструментарію, адже  помітив не-
дієвість законодавства часів вільної конкуренції, 
виявив значні пробіли у законодавстві, шукав 
істину знання про право на єдиних для усіх наук 
методологічних засадах. 

Сучасні науковці вважають, що Ерліх був 
прихильником індуктивної методології, яка ви-
користовувала методи сучасної емпіричної нау-
ки. «Соціологічний підхід до права починався з 
емпіричного знання, яке не обмежувалося прос-
тим описом і систематизацією історично встано-
влених форм права, а прагнуло осягнути їх соці-
альні функції» [5, c.60]. 

Напротивагу, російський науковець Анто-
нов М. В. не вважає методологію науки Ерліха 
емпіричною, це була, на його думку, «швидше 
соціально-філософська концепція, в рамках якої 
планувалось розробити методологію теорії, яка б 
інтегрувала нові дані психології, соціології і біо-
логії того часу» [1, c.88]. 

На нашу думку, відсутність чітко структу-
рованої методології не дає підстав вважати мето-
дологію Ерліха неемпіричною. Ерліх стверджує, 
що з «наміченими ним методами методологія 
соціології права не повинна бути вичерпана, до 
нових наукових цілей будуть становитися необ-
хідними нові методи» [3, c.219]. 

Концепція «живого права» була необхід-
ною для підтвердження недієвості права, давало 
можливість виявити і усунути ці причини, у 
вченні Ерліха вперше постало питання ролі пра-
восвідомості суддів та правосвідомості суспільс-
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тва у процесі правотворчості, прийшло усвідом-
лення того, що використання права підкоряється не 
лише логіці, а й почуттю та емоціям,  нарешті, на-
стало розуміння того, що закон не є єдиним джере-
лом права. Відповідно до постановки нових науко-
вих цілей і шукалися нові наукові методи. 

Відшукати «живе право», за Ерліхом,  озна-
чає дослідити виникнення і дію права як емпірич-
ної реальності. Джерелом вивчення права відтак 
повинні стати не закони, юридична догматика, 
юридична література, а безпосереднє спостережен-
ня життя, вчинків, вивчення звичаїв, документів, 
які відображають здійснення права [3,  c.214]. 

Новим методом дослідження права мав 
стати соціологічний метод, хоча Ерліх, будучи у 
пошуку, прийшов до необхідності його викорис-
тання, методологію та методику не розробляв, як 
напише сам «соціологічному методові фактично 
слідував» [3, c.212]. 

Соціологічний метод – це метод, що носить 
спеціальний характер, оскільки безпосередньо 
пов'язаний зі специфічними сторонами об’єкта, 
що вивчається. Він дозволяє дізнатися, як діють 
фактори соціальної дійсності в реальних відно-
синах, як забезпечити реальне функціонування 
державно-правової системи в цілому і в межах 
системи кожного з цих елементів. З соціологічної 
точки зору право необхідно досліджувати як со-
ціальний процес його здійснення в житті, як про-
цес формування, розробки, тлумачення, вико-
нання-невиконання правових норм суб’єктами 
права, як процес, в якому проявляє себе право-
порядок і функціональна значимість правових 
норм суспільства. Соціологічні дослідження пра-
ва дозволяють виявити чимало соціальних чин-
ників впливу на право, правові відносини та по-
ведінку, виявляються докази систематичної мін-
ливості правової поведінки, соціальні чинники 
впливу на процес прийняття юристам рішень. 

Соціологія права, згідно з концепцією Ер-
ліха, має починатися з дослідження «живого 
права», і має бути направлена не на загальне, а 
на конкретне: відносини панування і правовідно-
сини, статути [3, c.217]. Щоб зрозуміти, яке пра-
во дійсно є чинним, Ерліх вважав, що треба «ві-
дшукати живе право», тобто дослідити середо-
вище виникнення й дії права як емпіричної реа-
льності. Джерелом пізнання права повинно стати 
безпосереднє спостереження життя, вчинків, ви-
вчення звичаїв, документів, які відображають 
здійснення права. Ерліх пропонував використо-
вувати індуктивну методологію, використовую-
чи методи емпіричних соціологічних досліджень: 

анкетування, опитування, збирання й аналіз до-
кументів. 

Проте Антонов М. В. не бачить соціологію 
права Ерліха емпіричною наукою, що оперувала 
фактами, статистичними даними спостережень і 
узагальнень [1, c.89], усі його починання називає 
соціально-філософською концепцією, яка б інте-
грувала дані психології, соціології та біології. На 
нашу думку, у вченні Ерліха наукові метоли но-
сили направлений характер – аналіз і узагаль-
нення судових рішень, юридичних документів, 
фактів судової практики, це була спроба пізнати 
право через методи соціології.   

Дослідження джерел права Ерліх пропонує 
проводити за допомогою методу аналізу докуме-
нтів, вивчаючи шлюбні контракти, договори ку-
півлі, оренди, заповіти, можна робити висновки 
про середовище, виявляти історично-госпо-
дарські та суспільні передумови виникнення цих 
документів, аналізувати відмінності.  

Джерелами пізнання «живого права», за 
Ерліхом, є сучасні документи, безпосереднє спо-
стереження життя, торгівлі і підприємництва, 
звичок, обичаїв всіх союзів, як юридично визна-
них, так і правом пропущених і обійдених, а та-
кож ще й юридично неудобрених [3, c.214]. Со-
ціологічний метод правової науки теоретично 
обґрунтовує, хоча й бачить певні недоліки цього 
методу: давати бездоганну картину правого жит-
тя, бачить необхідність проведення безпосеред-
нього спостереження життя.  

Носієм сучасного права Ерліх бачить доку-
мент, саме він, на його думку, є основою, яка роз-
криває зміст сучасного правового життя [3, c.212]. 
Поряд з індивідуальним, значимим для одного 
правочину, виділяє типовий, повторюваний зміст, 
цей зміст документа є принципово найважливі-
шим. Використання сучасного документа в право-
вій науці бачить новим завданням для юриста. 

Методика дослідження документа за Ерлі-
хом: виявити загально важливий, типовий, зав-
жди повторюваний зміст; вивчити його юридич-
но; визначити і сформулювати категорії аналізу. 

Ерліх наголошує на використанні методів 
інших наук, але критикує сучасну йому науку, 
яка використовуючи методи інших наук, історії 
та етнології, вивчає лише розвиток права, а не 
основи пізнання існуючого [3, с.214]. На нашу 
думку, він чітко бачить необхідність появи ново-
го методу пізнання, визначаючи вичерпаність 
існуючих наукових методів.  

Завданням правової науки Ерліх бачить не 
паперове існування правових положень, а у тлу-
маченні наміру законодавця. Для того, щоб по-
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бачити картину фактичного орендного права ба-
чить недостатнім виклад типового змісту оренд-
них договорів, наголошує на необхідності дослі-
дження нотаріальних архівів і адвокатських кан-
целярій та проведенні розслідувань на прикладі 
сільськогосподарського орендного права. Робить 
висновок про право розуміння, як явище динамі-
чне, для якого важливим є не просто те, що зна-
чить правова норма, а те як вона живе, як вона 
діє, як вона відбивається у різних відносинах, як 
вона їх переслідує, і як вона ухиляються від неї. 

Отже, аналізуючи соціологічний метод у 
праві через призму концепції Ерліха, слід виокре-
мити фактори, які спонукали науковця до розробки 
нового методу у праві, це насамперед, назріла по-
треба в появі нового наукового методу, бурхливий 
розвиток науки, домінуючий в суспільстві мораль-
но-етичний клімат та пануюча ідеологія, особисті 
якості Ерліха як науковця. Його концепція засно-
вується на емпіричних дослідженнях, адже з допо-
могою «семінару живого права» він збирав широ-
кий фактичний матеріал, за допомогою якого кри-
тикував сучасну йому правову науку. 
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ПОНЯТТЯ, ТИПИ ТА РІВНІ ПРАВОРОЗУМІННЯ 

 
Глибокі соціально-економічні зміни, що 

відбуваються в нашому суспільстві в останні два 
десятиліття, помітно вплинули на розвиток нау-
кової думки, спричинили розмаїття уявлень про 
явища суспільного життя і, зокрема, широкий 
плюралізм праворозуміння. У найзагальнішому 
сенсі праворозуміння є певними уявленнями про 
сутність або природу права. З цього приводу В. 
Нерсесянц справедливо зазначав, що «у розумін-
ні права, як самостійній сфері наукового знання і 
практики, все, що наявне і може виявитися у 
процесі розвитку і конкретизації поняття права, 
відповідно до конкретного, певного суспільного 
життя та сфери правового регулювання. Учений 
також наголошував на тому, що загальне розу-
міння права є первісним, предметоутворюючим 
поняттям юридичної науки як у цілому, так і в 
окремих галузях юридичного знання. Отже, воно 
повинно враховуватися і бути наявним у всіх ви-
значеннях і характеристиках права, у всій систе-
мі понять, що розробляються в межах юридичної 
науки [2, с. 59]. Між тим істинне знання потре-
бує зведення різних знань предмета до його єди-
ного поняття, а отже, вчені-юристи постали пе-
ред необхідністю з’ясування методологічних 
проблем у дослідженні права й пошуку відповід-
ної методології наукових досліджень проблеми 
праворозуміння. Насамперед існування багатьох 
теорій розуміння останнього логічно веде до їх 
групування, зведення до більш загальних різно-
видів. Якщо розглядати праворозуміння суто у 
гносеологічному аспекті як «категорію», за до-
помогою якої стає можливим встановити суттєві 
і необхідні ознаки явищ емпіричної дійсності, які 
дають змогу ідентифікувати її як правову, то 
праворозуміння нерозривно поєднане із право-
свідомістю [3, с. 69]. За джерелами формування 
та глибиною відображення правової дійсності у 
загальнотеоретичній правовій літературі тради-
ційно виокремлюються три рівні правосвідомос-
ті: буденний (повсякденний, побутовий), профе-
сійний (практичний) і науковий (теоретичний). 
За аналогією з цими рівнями виокремлюють від-
повідні рівні розуміння права. Буденний рівень 
праворозуміння – це образ права, який відобра-
жається в буденній суспільній правосвідомості та 
характеризує ставлення суспільства до права, 
його правобачення і правовідчуття. Цей рівень 
праворозуміння притаманний здебільшого лю-

дям, які не мають спеціальних юридичних знань, 
проте у своєму повсякденному житті як самі сти-
каються із правом, так і спостерігають за право-
вими діями, що здійснюються іншими людьми. 

Професійному рівню праворозуміння при-
таманні не лише почуттєво-наочне сприйняття 
права та інших правових явищ, а й апеляція до 
понять і категорій, за допомогою яких форму-
ються систематизовані знання про право. Носія-
ми цього рівня праворозуміння є особи, котрі 
професійно займаються юридичною практикою, 
тобто практикуючі юристи. На науковому  рівні 
праворозуміння відбувається пізнання найсуттє-
віших сторін, якостей, зв’язків права у формі те-
орій, тобто певної системи понять, категорій і 
законів науки. Науково-теоретичний рівень пе-
редбачає таке дослідження права, при якому ува-
га зосереджується на пошуку його об’єктивних 
закономірностей і детермінантів. На цьому рівні 
право виступає не стільки як духовний феномен, 
який містить ідеальний елемент, сферу духу, скі-
льки як безпосередня реальність, об’єктивована 
щодо свідомості. Тут відкриваються широкі мо-
жливості для різного роду узагальнень, система-
тизацій, класифікацій, типологій. 

Тип праворозуміння – зумовлений світо-
глядною позицією пізнаючого суб’єкта образ 
права, що відображає найбільш суттєві, відпові-
дно до цієї позиції автора, ознаки права. Багато-
манітність підходів до праворозуміння зумовлює 
множинність критеріїв його типології. Так, зале-
жно від ставлення до матеріального й ідеального 
можна виокремити матеріалістичний та ідеаліс-
тичний типи праворозуміння. У свою чергу, в 
межах цих типів праворозуміння виокремлюють 
такі їх види: метафізичний, механічний, економі-
чний, теологічний, натуралістичний, формально-
догматичний тощо. Залежно від особливостей 
використання надбань інших галузей знань у пі-
дходах до праворозуміння воно може класифіку-
ватись на такі типи як феноменологічний, герме-
невтичний, антропологічний, психологічний, си-
нергетичний тощо. Причому перелік типів пра-
ворозуміння за цим критерієм ніколи не буде за-
вершений, оскільки, з одного боку, у праві, зав-
жди залишатимуться сторони, аспекти, сфери 
буття, які з тих чи інших причин перебуватимуть 
поза цією типологією, а з другого – з розвитком 
інтеграційних процесів виникатимуть нові нау-
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кові напрями, які впливатимуть на праворозу-
міння. Залежно від ставлення до права різних 
народів і тих чи інших цивілізацій виокремлю-
ють такі типи праворозуміння: європейський, 
мусульманський, індо-буддійський, китайсько-
конфуціанський, японський. У літературі зустрі-
чаються також інші критерії типології праворо-
зуміння. Проте чи не найпоширенішим із цих 
критеріїв залишається «ідеологічний», тобто ви-
хідні концептуальні ідеї, які визначають зміст 
праворозуміння. Відповідно до нього виокрем-
люються природно-правовий (юснатуралістич-
ний) та юридико-позитивістський (нормативіст-
ський) типи праворозуміння. Їх суперництво 
охоплює всю історію правових ідей від старода-
вніх часів до наших днів. Це зумовлено тим, що 
кожен з цих підходів акцентує свою увагу на дій-
сно необхідній грані права або правової реально-
сті, хоча і робить це однобічно. Так, класичні 
теорії природного права акцентують на мораль-
но-ціннісній стороні права, розглядаючи приро-
дне право як моральний критерій для оцінки і 
зразок для формування позитивного права; як 
надане людині право, що виражає об’єктивні 
цінності й потреби людського буття (справедли-
вість, рівність, істинність, розумність, свободу, 
гідність людського існування). Природно-право-
вий тип праворозуміння тісно пов’язаний з ідеа-
лістичним світоглядом. Оскільки під природнім 
правом у його узагальненому значенні розумі-
ється надпозитивна (надприродна) інстанція чи 
сукупність усіх надпозитивних необхідностей 
людської практики, то й особливість природно-
правового мислення полягає у розмежуванні й 
зіставленні права і закону з позицій принципів 
справедливості. Природно-правовий спосіб мис-
лення в усі часи був рушійною силою перетворень, 
його популярність завжди пов’язувалась із бажан-
ням людей змінити своє життя на краще. Особли-
вої значимості він набуває у перехідні періоди роз-
витку суспільства, коли змінюється встановлена 
часом система цінностей, обґрунтовується новий 
суспільний порядок. Тому під його лозунгами та з 
його ідеями проходили визвольні війни, революції, 
знищувалось рабство і руйнувався кріпосний лад, а 
сьогодні – здійснюється перехід до правової, демо-
кратичної держави та цивілізованого суспільства. 
Зауваження щодо природно-правового мислення 
можуть полягати в тому, що воно містить елемент 
гіпотетичного, утопічного, оскільки виходить не з 
наявного, а з належного за допомогою критичного 
осмислення дійсності. 

Однобічно розглядає право й позитивістсь-
ка концепція праворозуміння, зводячи його ви-

ключно до системи норм, встановлених держа-
вою і забезпечених його примусовою силою. По-
зитивне право розглядається як інституціональне 
утворення, що існує у вигляді зовнішніх, об’єк-
тивованих інститутів та виражається у законо-
давстві, правових звичаях, прецедентах, норма-
тивних договорах [1, с. 171]. В своїй основі пози-
тивізм має традиції формально-логічного опра-
цювання правового матеріалу, розглядаючи право 
як самовизначену форму, що не має зв’язку з його 
змістом. Наукові дослідження зосереджуються на 
текстах і джерелах права. Переважне значення від-
водиться вивченню законів, а юридична наука пе-
ретворюється у догму, в коментування і логічне 
пояснення текстів норм, їх описання, узагальнення 
типологізацію і класифікацію. 

Через співставлення відмінності та спадко-
вості в теоретичних різновидах правового пози-
тивізму можна встановити, що позитивістська 
методологічна доктрина праворозуміння є: 
а) “емпіричною” – такою, що обмежується в пі-
знанні права вивченням лише зовнішніх ознак, 
доступних для безпосереднього спостереження 
та сприйняття, і відносить пізнання сутності пра-
вових явищ і їх ціннісного змісту (недоступних 
для безпосереднього споглядання) до предмета 
філософських спекуляцій та “ідеології”; б) “дес-
криптивною” – описує зміст права лише як наяв-
ність нормативних актів; в) “аналітичною” – 
проводить логічний і лінгвістичний аналіз юри-
дичних понять, а ширше – текстів на основі 
сприйняття права як закону [4, с. 50]. Водночас 
абсолютне заперечення наявності позитивних 
рис у зазначеній доктрині праворозуміння – не-
припустиме, оскільки такі положення концепцій 
правового позитивізму, як прагнення до чіткості, 
визначеності права, відстоювання цінності й ва-
жливості правопорядку, мають позитивний хара-
ктер і надзвичайно важливі для з’ясування сут-
ності права як ефективного нормативного регу-
лятора суспільних відносин. 

Абсолютизуючи певний аспект прояву 
права, вищезгадані теоретико-методологічні під-
ходи, типи праворозуміння обґрунтовують право 
з якогось одного боку. Зважаючи на значну амп-
літуду світоглядних позицій цілком припусти-
мим і доцільним є багатовекторне пізнання цієї 
проблеми. Тому для характеристики права як 
цілісного соціального явища необхідне застосу-
вання багатоаспектного підходу, сутність якого 
полягає у всебічному дослідженні права за допо-
могою сукупності методів та дефініцій. Природ-
не право має бути першоджерелом правового 
змісту і моральною оцінкою всіх позитивних 
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норм, а, останні – джерелом закріплення й конк-
ретизації природного права. Такий аналіз, як з 
точки зору цілей та напрямів досліджень, так з 
погляду методів, що мають бути застосовані, ро-
зширює уявлення суб’єкта про право як об’єкт 
наукового пізнання, дозволяє формулювати бага-
торівневі дефініції понять, які відображають і 
фіксують реально існуючі сторони, властивості 
та ознаки права.  
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КОНТЕКСТУАЛІЗАЦІЯ РОЗУМІННЯ ПРАВА 

 
У сформованій науковій традиції методо-

логія визначається як спосіб пізнання досліджу-
ваної реальності. Вона дає відповідь на запитан-
ня, як і за допомогою яких засобів слід вивчати 
цю реальність. Її функціональне призначення – 
допомогти просто і ясно пояснити об’єкт. Отри-
мати таке трактування може лише елементарне 
явище. Якщо ж феномен складний, як у випадку 
права, такою повинна бути і його інтерпретація – 
за змістом і формою відповідати сутності і стру-
ктурі самого права.  

Методологія права є аналогом права, пі-
знаного в ньому. Мислення про право набуває 
онтологічний статус самого права. Будь-яка, на-
віть формальна, схема права відображає склад-
ність онтологічної сутності самого права. Інтен-
ція його текстів здебільшого спрямована на збе-
реження архаїчного характеру юридичної термі-
нології права або символічної мови процесу. 
«Якщо не ускладнювати право для розуміння, то 
і не спрощувати його» - ця методологічна уста-
новка є похідною від онтологічних засад права і 
специфіки розкриття його сутності в момент 
творення правового тексту.  

Правові тексти задумані як складні самі по 
собі. Вони допускають або обґрунтовують свідо-
ме зусилля реципієнта зрозуміти і реалізувати 
закладений у них смисл. А з  іншого боку, - не-
обхідність витлумачувати і наполягати на їх до-
триманні творцем цих текстів. Тлумачення остан-
ніх можливе, але до певної міри. Деякі онтологіч-
но-аутентичні структури права, зокрема ідея спра-
ведливості, не призначені для того, щоб бути зро-
зумілими. Їх завдання полягає не втому, щоб пе-
редвизначати собі розуміння, а в тому, щоб розро-
бляти поняття з середини самого права. 

Розуміння права є не більш і не менш 
суб’єктивним, ніж фактичне знання про нього. В 
основі його розуміння лежить ідея, що право має 
об’єктивний смисл незалежно від того, чи знає 
воно про це або ж його дослідник. Крайнім про-
явом цієї основної ідеї є тенденція думати про 
правовий феномен як абсолютно зовнішній 
об’єкт. Мислення про право протипоставлено 
самому праву, адже вважається, що право взагалі 
не повинно мислити. Мої розмірковування про 
право – це «мислення», а позиція права – «не ми-
слення», «дія», яка доступна спостереженню. У 

такому підході скривається небажання допустити 
існування іншої, ніж власна, форми свідомості.  

Опозиція того, що в праві доступно чи не 
підвладно спостереженню може бути використа-
на у вельми обмеженій формі. Причина цього - 
не об’єктивний або суб’єктивний характер такої 
опозиції. Вона криється в тому факті, що коли ми 
стверджуємо «цей закон – право», це передбачає 
активність нашої свідомості, своєю суттю від-
мінну від процесу мислення, що передбачає су-
дження «це – закон». Ця відмінність роботи дум-
ки є концептуальною засадою запропонованої 
методології дослідження: моє усвідомлення цієї 
відмінності в моєму мисленні про феномени пра-
ва передбачає, що воно може бути іманентно 
притаманно самому праву. Проте це не означає, 
що не юристу, тобто людині, яка або немає нічо-
го спільного з будь-яким правовим контекстом 
або залучена у нього не за своєю волею, право не 
буде асоціюватися з законом.  

Один і той самий закон може мати щонай-
менше два уявних існування - правове і не пра-
вове. І хоча така відмінність існує і в розумі спо-
стерігача, і в праві, яке він спостерігає, перший 
здебільшого не усвідомлює його існування у 
другому. Сказане не означає, що саме право має 
справу насамперед із мисленням. Якщо юрист як 
дослідник пізнає право, то він має і сприймати це 
право також як «суб’єкта пізнання», а не обмежу-
ватися усвідомленням права як одного з об’єктів 
своєї думки. З іншого боку, пізнання права пови-
нно включати усвідомлення дослідником самого 
себе як суб’єкта мислення з позицій будь-якого 
права. Юрист, разом із своєю методологією дослі-
дження права, є складовою структури правової сві-
домості, яка відрізняється від того права, яке він 
розглядає, та від його власного права. 

Жодне право не може бути зрозуміле ціл-
ком із зовні. Так само і історичність правого фе-
номену навряд чи може бути з’ясована, якщо до-
слідник виносить себе за рамки історії, знахо-
диться поза історією. В цьому - основна методо-
логічна помилка істориків права, які вивчаючи 
історію, виносять власну позицію із досліджува-
ного історичного процесу.  

У зв’язку з цим виникає запитання – якщо 
історики права обирають для себе позицію поза 
історією, то чи є у них взагалі право оперувати 
історичним підходом? Відповідь очевидна – ні! 
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Історики самі, разом із своєю позицією, також є 
історичними фактами, а не винятками із загаль-
ного цивілізаційного процесу. Історикам варто 
усвідомити факт власної історичності; викорис-
товують факти, і як випадки такого послугову-
вання самі становляться фактами.  

Історичні факти свідчать, що осмислення 
права розпочалося задовго до розробки концеп-
цій правопізнання. Ті, хто свідомо включав себе 
в дане право – грецькі філософи і римські юрис-
ти – ті і відігравали роль творців і дослідників 
права. З часом поняття «теорії всередині права» 
поступилося місцем поняттю «теорії (концепції) 
права». При цьому право асимілювало навіть мо-
ву тих, хто критикує, нівелює його цінність. 
Йдеться про різні анархо-комуністичні концепції 
права. Останні, не завжди усвідомлюючи цього, 
прагнули переконати нігілістів, що всі інші все 
ще вірять у конструктивний стрижень права, йо-
го регулятивні властивості. Тому і використову-

валася мова зовнішньої критики – політики, мо-
ралі, біології тощо, а не власне правого поля.  

Все це наштовхує на думку, що так само як 
мова юристів не співпадає з мовою пересічних 
громадян, так і мова права досить часто не спів-
падає з мовою його спілкування з зовнішнім сві-
том. Внаслідок цього утворюється феномен змі-
шаної мови всередині конкретної правової сис-
теми. Отже, пізнаючи будь-яке правове явище 
слід, по-перше, помістити його в адекватний, іс-
торично верифікований контекст, й, по-друге, 
саме пізнання права варто піддати тій самій про-
цедурі. Пізнання права повинно бути контексту-
алізоване історично, настільки свідомо, наскіль-
ки усвідомленою є спроба контекстуалізувати 
саме право. А для того, що зрозуміти будь-яке 
вчення всередині його власних концептуальних 
рамок, варто врахувати розрив між правовим 
сприйняттям сучасності і тими уявленнями, які 
домінували на момент його концептуалізації. 
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СОЦІОЛОГІЯ ПРАВА ЄВГЕНА ЕРЛІХА: НА ШЛЯХУ ДО ІНТЕГРАЦІЙНОГО  
ПРАВОРОЗУМІННЯ 

 
У наші дні соціологічний підхід у дослі-

дженні права є одним із основних напрямків роз-
гляду права як багатоаспектного явища. Теоре-
тичне правознавство не зводить право до сугубо 
соціального, психологічного, нормативного, іде-
ального або іншого змісту. В ньому поєднуються 
ці та інші аспекти, котрі, синтезуючись на більш 
високому рівні, утворюють те своєрідне явище, 
яке ми називаємо правом. Це положення, за сло-
вами російського дослідника М.В. Антонова, 
можна вважати однією з основних тез інтеграти-
вного підходу, що передбачає конструювання 
методології міждисциплінарних досліджень, ви-
користання наукового інструментарію з інших 
галузей знання [1]. Така постановка питання не є 
новою в історії політико-правової думки. 

Ще наприкінці ХІХ – на початку ХХ ст. ро-
звиток політико-правових досліджень доповню-
ється новими напрямками і школами в юриспру-
денції (інтегративна юриспруденція, соціологія 
права, юридичний інституалізм і т. ін.). Психоло-
гія, соціологія та інші галузі науки про суспільст-
во привносили нові ідеї у соціальну філософію. 
Зокрема, Л. Кноппом, Л.Й. Петражицьким розроб-
лялися питання інтеграції психології та правознав-
ства. Зароджувалась нова наукова дисципліна – 
соціологія. Вченими різних країн (Е. Дюркгейм, 
М.М. Коркунов, С.А. Муромцев, Р. Штаммлер) 
було зроблено кілька спроб застосувати соціологі-
чні розробки у дослідженні права, розглянути пра-
во з точки зору його ролі у суспільному механізмі. 
Але ці розробки не призвели до появи нового нау-
кового напрямку і залишились на рівні соціально-
філософських інноваційних ідей. 

Заслуга ж методологічної розробки нового 
міждисциплінарного соціально-правового підхо-
ду, і це визнається більшістю дослідників [2], 
належить австрійському і українському право-
знавцю [3] Євгену Ерліху (1862-1922). Публіка-
ція у Відні праці «Основи соціології права» в 
1913 р. стала офіційною датою народження нової 
дисципліни – соціології права. Ця фундамента-
льна праця стала наслідком багаторічних дослі-
джень вченого – з автобіографічних матеріалів 
відомо, що роботу над цією книгою він розпочав 

із висвітлення питання про вільне право знахо-
дження, починаючи з опублікованих у 1888 р. 
статей присвячених аналізу прогалин у праві, а 
згодом доповідей про вільне право знаходження і 
вільне правознавство [4]. Як зазначав сам Є. Ер-
ліх у власноручній автобіографії в 1908 р., біль-
шість його праць тією чи іншою мірою пов’язані 
з цією темою, додаючи до сказаного, що ним бу-
ло введено в обіг термін «вільне правознахо-
дження», а також те, що він доклав значних зу-
силь у справі використання народногосподарсь-
кого та соціально-політичного досвіду в сферах 
історії та догматики права й задля розвитку істо-
рії права не порівняльно-правових засадах [5].  

Євген Ерліх пройшов цікавий і складний 
життєвий та науковий шлях. Народився він 14 
вересня 1862 р. у Чернівцях на Буковині. Дитин-
ство Євгена (Еліаса [6]) пройшло в Самборі, де 
його батька було призначено адвокатом. Загаль-
ну освіту Ерліх здобув у тутешній польсько-
мовній публічній гуманітарній гімназії, в якій 
поряд з іншими мовами викладалася й німецька. 
Вищу юридичну освіту отримав навчаючись два 
роки у Львівському університеті, а з 1881/1882 н. 
р. у Віденському університету, який закінчив у 
серпні 1883 р. (у віці 20 років). 8 квітня 1886 р. 
здобуває ступінь доктора права. Залишившись у 
Відні, почасти займається адвокатською практи-
кою (офіційно: з 4 квітня 1893 р. до 20 грудня 1896 
р.), але переважно – вивченням загальної теорії 
права та римського права. З листопада  1896 р. Є. 
Ерліх працює на посаді екстраординарного (поза-
штатного), а з 1900 р. і до початку Першої світової 
війни обіймає посаду ординарного (штатного) 
професора і завідувача кафедри римського права в 
Чернівецькому університеті. У 1901 р. він обирався 
деканом юридичного факультету, а в 1906/1907 рр. 
– ректором університету [7]. 

Наукова творчість Є. Ерліха під час пере-
бування у Чернівецькому університеті (майже 
чверть століття) стала епохальною подією в істо-
рії правової думки ХХ ст., хоча його наукова 
спадщина залишається маловивченою, у першу 
чергу в Україні.  Об’єктивні історичні фактори 
(початок Першої світової війни, розпад Австро-
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Угорщини, перехід Буковини до Румунії, пере-
формування новою владою Чернівецького уні-
верситету та ін.), а також розвиток суспільних 
наук у колишньому СРСР на базі марксистської 
ідеології призвели до того, що вчення Ерліха ви-
явилося незатребуваним (зокрема, з мотивів кри-
тичного ставлення Ерліха до марксизму [8]; єди-
на монографія В.П. Марчука, присвячена віль-
ному праву в буржуазній юриспруденції, була 
присвячена критиці концепції Ерліха з позицій 
марксизму, а не її систематичному викладу та 
аналізу [9]); його праці в переважній більшості 
своїй залишились в оригіналі – на німецькій мо-
ві, а тому недоступними для значної частини на-
уковців співробітництва України. І тільки з від-
новленням діяльності юридичного факультету в 
Чернівецькому університеті (травень 1991 р.) 
дослідженню наукової спадщини Є. Ерліха при-
діляється значна увага [10]. Останнім часом ак-
тивізувались дослідження творчості Є. Ерліха у 
Російській Федерації, у першу чергу, завдяки 
зусиллям М.В. Антонова [11]. 

Друкована наукова спадщина Ерліха скла-
дає більше 70 праць. Повне зібрання творів Ерлі-
ха могло б скласти кілька томів. Посмертно опу-
бліковано дві збірки його праць: «Право і життя» 
(1967), «Закон і живе право» (1986) – обидві за 
редакцією проф. Цюріхського університету М. 
Ребіндера. Чимало праць Ерліха перекладено ан-
глійською (переклад 1936 р. «Основ Соціології 
права» – Паунд  назвав її «однією з видатних 
книг покоління»), низку японською [12]. 

Є. Ерліх як провідний правознавець ХХ ст. 
прославився вже на початку своєї наукової 
кар’єри. Вже його перші наукові розвідки у галу-
зі цивільного права та історії римського права 
привели молодого дослідника до висновку про 
безпідставність тільки моністичного – етатистсь-
кого – погляду на право. У творах «Про прогали-
ни в праві» і «Мовчазне волевиявлення», дослід-
ник-початківець сформулював свою критичну 
позицію стосовно цього напрямку. На його дум-
ку, виникнення теорії про безпрогальність права 
було пов’язано з рецепцією римського права, в 
межах якого юристи вважали можливим знайти 
вичерпні відповіді на будь-які питання. В міру 
розвитку та ускладнення суспільства та посилен-
ня ролі держави місце римського права поступо-
во зайняла публічно-владна діяльність держави. 
Остання намагалась поставити суддівський кор-
пус під її контроль за допомогою покладення на 
суддю обов’язку завжди обґрунтовувати своє 
рішення посиланнями на текст закону – цього 
«не завжди справедливого, але завжди вірного і 

передбачуваного права». Ерліх виходив із того, 
що в текстах закону неможливо вмістити всю 
різноманітність соціального життя. А тому вва-
жав, що право корениться не в текстах законів, а 
в житті. «Центр ваги розвитку права у наш час, 
як і у всі часи – не в законодавстві, не в юрис-
пруденції, не в судовій практиці, а самому суспі-
льстві» (цей висновок у найбільш повному ви-
гляді був аргументований пізніше – у праці «Ос-
нови соціології права»). Багато західних юристів 
називають це положення відправним пунктом 
усього руху за «вільне право» (у західноєвропей-
ській юридичній літературі для позначення цього 
явища використовуються фактично тотожні тер-
міни – «школа вільного права», «вчення про ві-
льне право», «вільне правознаходження», «соці-
альне знаходження права»). Мабуть,  не випад-
ково в історії правознавства ім’я Ерліха стоїть в 
одному ряду з Г. Канторовичем, Ф. Жені, Е. Фу-
ксом. При цьому, на думку дослідника А. Фоулк-
са, саме Ерліх вважається «духовним главою» 
руху [13]. Концепція Ерліха отримала назву «ві-
льного права», оскільки для неї став характерним 
«вільний підхід» до права, який, згідно автора, 
можна виявити у практиці судового розгляду і 
винесення ухвали, де має місце свобода суддів-
ського розсуду у виборі правової вимоги. Щоб 
виявити витоки, розвиток і сутність права, нале-
жить насамперед виявити вади, існуючі в суспі-
льних союзах: у сім’ї, торгівельних товариствах, 
громадах і державі. Як і в далекому минулому, 
так і в сучасному суспільстві право являє собою 
порядок, існуючий в родах, сім’ях, а також в но-
рмах і приписах різних асоціацій. Ці норми і фа-
кти і є «живим правом» [14]. Проте, ідеї Ерліха, 
поряд з ідеями інших представників школи «ві-
льного права», хоч і мали певне поширення, не 
були повністю прийняті континентальною євро-
пейською традицією права, орієнтованою на суво-
ру ієрархію джерел права, і яка віддавала перевагу 
законодавству як основі винесення судових рі-
шень. З більшим ентузіазмом їх було сприйнято в 
США, у правовій системі якої істотна роль відво-
диться прецедентному праву, суддям загалом, 
«праву в дії», аніж «праву в книгах» [15]. 

Надзвичайно важливе значення має крити-
ка Є. Ерліха пануючого на той час формального 
підходу до права. Юридичний позитивізм, як ві-
домо, розглядав право лише як сукупність юри-
дичних норм, які визначалися державою, і не 
ставив завдання розкрити зв'язок права з суспі-
льними факторами. Такий підхід, за словами Ер-
ліха, був недостатнім і ненауковим. Для того, 
щоб розкрити суть права, правова наука, вважав 
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він, повинна бути не тільки історичною, а й соці-
ологічною. А тому для успішної боротьби з по-
зитивізмом в юридичній науці і практиці Ерліх за 
допомогою організованого ним семінару «живо-
го права» збирав чисельний фактичний матеріал, 
який служив би доказом недоцільності обмежен-
ня правової науки дослідженням тексту закону та 
його техніко-правового застосування. На основі 
цього матеріалу Ерліх намагався дати нове тео-
ретичне обґрунтування існуючого права. При цьо-
му він приділяв значну увагу не тільки вивченню 
законодавства, а й дослідженню звичаєвого права, 
судової практики, проявів господарського життя, 
намагався обдумати та узагальнити їх з позицій 
свого соціологічного світогляду, встановити 
зв’язки між всіма цими проявами і створити уза-
гальнене пізнання правової діяльності [16]. 

Спостерігаючи за життям поліетнічної Бу-
ковини, Ерліх дійшов висновку, що закони лише 
частково, й далеко неповно, відображали життя 
суспільства, їхні норми містили чисельні прога-
лини; або ж, містячи чіткі приписи, залишались 
«мертвими», бо в суспільстві діяли інші норми. 
«На Буковині, – писав Ерліх у праці «Соціологія 
і юриспруденція», – діє австрійський цивільний 
кодекс, чужий закон, сімейне право якого виник-
ло на основі зовсім іншої організації сім’ї» [17]. 
Отож, щоб зрозуміти, яке право дійсно є чинним, 
вважав Ерліх, слід «відшукати живе право». Це 
означає дослідити середовище виникнення й дії 
права як емпіричної реальності. Джерелом пі-
знання права, отже, повинні стати не закони, 
юридична догматика, юридична література, а 
безпосереднє спостереження життя вчинків, ви-
вчення звичаїв, документів, які відображають здій-
снення «права». Ерліх пропонував використовува-
ти індуктивну методологію, відтак методи емпіри-
чних соціологічних досліджень (анкетування, опи-
тування, збирання й аналіз документів (наприклад, 
договорів) тощо) [18]. Отже, концепція «живого 
права», протиставивши останнє право «формаль-
ному», розширює праворозуміння, включаючи в 
нього й «правові» норми дійсності, не тільки «пра-
вових текстів», і в такий спосіб сприяє більш гли-
бокому дослідженню його джерел. 

Зазначимо, що Ерліх був не тільки теоре-
тиком – він в 1909 р. на юридичному факультеті 
університету засновує науково-дослідний семі-
нар (форма практичних занять, щоправда для 
випускників, а не студентів) з «живого права». 
Семінар займався дослідженням звичаєвого пра-
ва Буковини. Ерліх вважав, що семінари «живого 
права» дадуть «можливість студентам пізнавати 
науковий метод», і пробудять в них свідомість 

дійсності. «Достатньо було мені, – писав  він, – 
поспілкуватися  із студентом п’ять хвилин для 
того, щоб помітити, як перед ним відкривається 
новий світ… Тисячі справ, на котрі він до цього 
часу не звертав ніякої уваги, отримували для 
нього нове життя… ставали для нього свідками 
живого права» [19].  

Магістральною працею Ерліха, звичайно, ж 
є «Основи соціології права», якій судилося стати 
відправною точкою розвитку нової наукової ди-
сципліни. Задум цієї праці відображений у всту-
пному слові: «Часто стверджують, ніби книжка 
повинна бути такою, що її зміст може резюмува-
тись декількома реченнями. Якби цей твір ми 
піддали такому випробуванню, його зміст поля-
гав би у наступному: «Центр ваги розвитку права 
в наш час, як і в усі інші часи, знаходиться не в 
законодавстві, не в юриспруденції чи судочинст-
ві, а в самому суспільстві. Мабуть, в цій пропо-
зиції міститься зміст будь-якої основи соціології 
права» [20]. Принциповим положенням даної 
праці є визнання того, що будь-яке суспільство 
складається з безлічі союзів, які організовують 
життя як окремих індивідів, так і груп індивідів. 
Організація як процес розподілу функцій, за-
вдань, правочинів і обов’язків здійснюється че-
рез право. Як зазначає М.В. Антонов, у цьому 
погляди Ерліха співпадають з концепцією соціа-
льного контролю, сформульованою одночасно Р. 
Паундом. Це можна пояснити знайомством Ерліха 
з працями американських реалістів, включаючи Р. 
Паунда і О. Холмса, у період з 1913 по 1918 р. [21]. 
У цьому плані, за Ерліхом, будь-яке право соціаль-
не, оскільки виконує організаційну функцію: «пра-
вові норми є нормами, що випливають з юридич-
них фактів; вони з’являються з практики, яка в су-
спільних союзах вказує кожному члену цих союзів 
його становище і функції» [22]. 

Аналізуючи цінність соціолого-правової 
концепції мислителя, викладену в «Основах со-
ціології права», М.В. Антонов слушно вказує на 
цілісне, інтегральне бачення права Ерліхом в ас-
пекті фактичності та нормативності, що призвело 
її автора до ідеї про фактичну відсутність меж 
між юридичною дійсністю та соціальною дієвіс-
тю норм і правил. Саме ця антиетатиська спря-
мованість положень магістральної праці Ерліха 
викликала заперечення у науковому світі, і в пе-
ршу чергу у Ганса Кельзена, який у ті роки тіль-
ки розпочинав свою наукову кар’єру. Якщо для 
Кельзена це означало змішання права і сили, то 
для Ерліха будь-яке соціальне правило є фактич-
ною силою і примусовим за своєю природою 
(«нормативна сила фактичного»). Примусовість 
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норм і правил ґрунтується на інтегрованості лю-
дини  у процес правового спілкування. Таке спі-
лкування відбувається в межах численних соціа-
льних союзів, норми якого інтегрують учасників. 
Інтеграція («впорядкування» в термінології Ер-
ліха) веде до утворення права, основна функція 
якого полягає у створенні та підтриманні поряд-
ку всередині союзів. У цьому плані, за Ерліхом, 
«держава не є єдиним примусовим союзом – у 
суспільстві їх безліч, і вони можуть інтегрувати 
індивіда значно сильніше, ніж держава» [23]. 

Ерліх, як бачимо, прагнув непомірно роз-
ширити поняття права. Він виділяв у суспільно-
му житті такі явища, як мораль, звичай, добрий 
тон та моду, підкреслюючи, що вони впливають 
на правопорядок і навіть проникають в нього. 
При цьому, як зазначав В.П. Марчук, Ерліх ви-
ходив із того, що питання про співвідношення 
норм права і позаправових норм виходив із того, 
що не є питанням суспільної науки, а суспільної 
психології. У такий спосіб він ставив на один 
рівень і норми права, і норми моралі, звичаї, до-
брий тон тощо [24].      

Інший вітчизняний дослідник В.С. Бігун 
вказує, що ерліхівське праворозуміння у соціоло-
гічному аспекті не обмежувалося розумінням 
права тільки як закону. Мислитель розрізняв три 
типи права: соціальне право, право юристів, 
державне право. Соціальне право – це діючі но-
рми, правила поведінки людських спільнот, їхній 
«внутрішній порядок». Оскільки суспільство, з 
погляду Ерліха, складається зі спільнот, органі-
зованих відповідно до обов’язкових для їхніх 
учасників правил поведінки, то соціальне право – 
це певне організаційне право, яке складає значну 
частину права. Ним охоплено норми різноманіт-
них людських стосунків, які існують в таких фо-
рмах співжиття, як сім’я, підприємство, громада 
тощо. Державне право – це всі правові приписи, 
які створені лише державою» і «без якої вони не 
могли б існувати». Державне право у його розу-
мінні – це, передусім, організаційні приписи вій-
ськових поліцейських і податкових законів, а 
також «норми втручання», за допомогою яких 
держава запроваджує зміни в соціальні структу-
ри. Під правом юристів мислитель розумів суку-
пність норм-рішень, тобто правових положень, 
відповідно до яких суди вирішують правові спо-
ри. Вони виникають через недосконалість, непо-
вноту «організаційного права», до права юристів 
увіходить також і правова доктрина, в якій рані-
ше створені правові рекомендації (пропозиції) 
пристосовуються до соціальної ситуації і тим 
самим набувають життєвої сили. Поряд з цими 

двома порядками і незалежно від них існує і тре-
тій – право союзів, яке складається з юридичних 
фактів і регулює внутрішній порядок союзів. До 
числа цих юридичних фактів Ерліх відносить 
п’ять: звичай, владування й підпорядкування, 
володіння і волевиявлення [25]. 

Соціологічний підхід до права Є. Ерліха 
виявлявся також в розгляді соціології права як 
емпіричного правознавства. Вчений вважав, що 
вивчення правознавством лише державного пра-
ва, законодавства, є недостатнім для розуміння 
природи й дійсності права. У його розумінні 
«державно-правове» правознавство – це не наука, а 
вид техніки, ремісництво, штучне мистецтво, за-
йняте виданням законів, їх коментуванням. Право-
знавству ж, на його думку, слід спрямувати свої 
зусилля на вдосконалення правової дійсності, 
практики. Рушійною силою цього мала стати соці-
ологія права як основа правознавства. Право, за 
Ерліхом, - феномен соціальний, і, отже, кожен тип 
юриспруденції є частиною суспільствознавства. 
Звідси, висновок: правознавство є частиною теоре-
тичного суспільствознавства, соціології. Соціологія 
ж права – це наукове вчення про право. Соціологія 
права є емпіричною дисципліною [26].    

Безперечно, у методологічній розробці но-
вого соціолого-правового підходу – моделі, що 
розглядає право одночасно з точки зору його но-
рмативної значущості і з точки зору його факти-
чної дії ключовою є праця «Основи соціології 
права». водночас ця праця є тільки частиною за-
думаної Є. Ерліхом трьохскладової праці, де 
«Основи…» повинні були стати другою части-
ною, наступною за критикою догматичного під-
ходу до права, «Юридичної логіки» (1918 р.) і 
доповненою детальним методологічним обґрун-
туванням соціолого-правового підходу в третій 
частині – під назвою «Теорія суддівського зна-
ходження» (були написані та опубліковані тільки 
чотири розділи в 1917 р.). Доречно зауважити, 
що цей фрагмент третьої частини трилогії Ерлі-
ха, на думку німецького мислителя Гюнтера 
Тойбнера, має чи не найбільше значення для ро-
зуміння процесів глобалізації в сфері права, 
утворення автономних від держави і самоврегу-
льованих соціальних підсистем (транснаціональ-
них корпорацій, міжнародних організацій, засо-
бів масової комунікації тощо) [27]. По суті, з то-
чки зору сучасних дебатів про межі і методи 
правового регулювання, йдеться про плюраліс-
тичний метод, який тільки окреслював Є. Ерліх. 
Підкреслимо і таку деталь – вчення Ерліха впи-
сувалося в тенденції перших декад ХХ ст. в соці-
альних науках – тенденції до інтеграції знання 
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про суспільство і правознавства, які і як колись, 
залишаються актуальними. 

Звичайно, і в часи Ерліха, і сьогодні, не 
можна повністю погоджуватись з усіма мірку-
ваннями мислителя. Погляди Є. Ерліха критику-
вали теоретики і філософи права (Г. Кельзен, В. 
Фрідман), загальновідомою є критика радянсь-
ким правознавством вчення про «вільне право», 
а, відтак, і поглядів Ерліха. В наші дні Вольфган 
Фрідман вказує на «три головні слабкості дороб-
ку Ерліха. По-перше, вчений не дає чіткого кри-
терію розмежування правових і інших соціаль-
них норм. По-друге, Ерліх не розрізняє звичай як 
«джерело» і тип права. По-третє, мислитель не-
послідовний у власній логіці розмежування спе-
цифічних правових норм держави і правових 
норм, у яких існуючі соціальні факти лише допо-
внені санкціями держави [28]. 

Проте  і сьогодні видаються актуальними 
низка інших ідей наукової спадщини Є. Ерліха. 
Насамперед, варто зазначити, що вивчення ори-
гінальних праць Ерліха допомогло б і сьогодні 
вирішенню актуальних науково-практичних за-
вдань вітчизняного правознавства. Не тільки на 
початку ХХ ст., але і тепер і в майбутньому, ці-
кавими є ідеї Ерліха як основи критичної оцінки 
сучасного етапу законотворення і реалізації за-
кону в Україні. Доречними, актуальними вида-
ються погляди Ерліха на зміст юридичної освіти 
у плані її наповнення «живою» практикою. 

Загальні висновки. Євген Ерліх як науко-
вець розпочав теоретичні дослідження у галузі 
історії римського права, продовжив їх у соціоло-
гії (розробивши соціологію права) і завершив 
кар’єру вченого у царині філософії права. Актуа-
льність і цінність висловлених ним ідей, часом 
суперечливих спостережень і міркувань, думок 
для сучасного українського правознавства поля-
гає у їх здатності сприяти плюралізації і конкре-
тизації праворозуміння, критично-конструктив-
ному підходу до вирішення актуальних проблем 
державотворення в Україні. Вважаємо, що настав 
час «переглянути» і «повернути» Є. Ерліха віт-
чизняному правознавству, адже до цього часу 
немає в нашій державі україномовного видання 
його теоретичної спадщини. Зрозуміло, що це не 
під силу окремим колективам і ентузіастам, 
вкрай необхідна державна підтримка. До ви-
вчення наукової спадщини Ерліха нас зобов’язує 
не тільки те, що він тривалий час жив і творив у 
мальовничому куточку України Чернівцях, скі-
льки його правознавчі здобутки.  
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ЄВГЕН ЕРЛІХ ТА ЙОГО ВПЛИВ НА РОЗВИТОК УКРАЇНСЬКОЇ ПРАВОВОЇ ДУМКИ  

КІНЦЯ ХІХ  – ПОЧАТКУ ХХ СТ. 
 

Автори біографічної довідки про Євгена 
Ерліха в Юридичній енциклопедії визначають 
його як «австрійський і український правозна-
вець і соціолог» [1, c.364]. Аналогічне визначен-
ня зустрічаємо в Енциклопедії історії України [2, 
c.46]. Проте в Антології української юридичної 
думки про вченого згадується тільки як про тво-
рця соціологічної теорії права в загальній харак-
теристиці течій європейського правознавства 
ХІХ – початку ХХ ст. [3, c.14]. Така ситуація, як 
видається, обумовлена відсутністю чітких крите-
ріїв віднесення того чи іншого вченого до украї-
нської юридичної науки та й самого окреслення, 
що ж слід розуміти під цим поняттям.  

Силою обставин різні частини українських 
земель в різні історичні періоди перебували в 
складі держав діаметрально відмінних за цивілі-
заційними основами (Османська Порта, Річ По-
сполита, Московське царство). Відмінність пра-
вової традиції, політичної культури, панівної ре-
лігії практично виключають можливість звести 
до єдиного знаменника інтенсивність, форми, 
методи та результати впливу цих держав на укра-
їнський народ. Державна приналежність обумов-
лювала і суттєву відмінність національного 
складу неукраїнського населення тих чи інших 
частин українських земель. Втрата або відсут-
ність власної держави обумовлювала інтеграцію 
представників верхніх соціальних верств україн-
ського народу до правлячої еліти тієї держави в 
складі якої вони перебували. Як результат, маємо 
дуже багато прикладів коли етнічні українці по-
сідали чільні місця в державній системі цих кра-
їн. Проте це жодним чином не робило ці держави 
ближчими для українців, як і до будь-якого ін-
шого народу, оскільки це були, як і скрізь на той 
час в Європі, станові держави.  

Тому окреслення цих держав сучасним на-
ціональним критерієм є виправданим з пропага-
ндистських, ідеологічних, патріотичних позицій, 
але необґрунтованим з наукової точки зору. В 
становій абсолютиській державі можуть бути, і, 
безперечно, є свої державні інтереси. Ці інтереси 
співпадають з династійними інтересами правля-
чої династії, чи зі становими інтересами правля-
чої соціальної групи, проте жодним чином не є 
національними інтересами того чи іншого наро-
ду. Відповідно вся система державних інституцій 

спрямована на забезпечення і захист перших, і 
жодним чином не враховує других. Це повною 
мірою стосується науки й освіти в цих державах. 
Тому в Російській імперії, до кінця її існування 
(1917), існувала єдина система науки і освіти Ро-
сійської імперії, яка не мала жодних національ-
них особливостей чи ознак. Так було і в Австрій-
ській імперії до Весни народів (1848). Саме тоді 
починається процес перетворення націй з духов-
но-культурних спільнот, об’єднаних спільністю 
мови, культури, звичаїв, традицій, в суб’єктів 
державо- та правотворчих процесів, які потре-
бують витворення теоретичної основи та науко-
вого осмислення, тобто виникнення національної 
юридичної науки, та кадрів для забезпечення цих 
процесів, тобто національної юридичної освіти. 
В Австрійській імперії національні мови отри-
мують статус мови науки і освіти. Українська 
мова отримує такий статус у Львівському уні-
верситеті. Це дає підставу стверджувати, що са-
ме у Львівському університеті зароджується і 
починає свій розвиток сучасна українська юри-
дична наука і освіта. Наочним підтвердженням 
цієї тези може послужити вже згадана Антологія. 
Оскільки, упорядники публікували витяги з 
праць вчених представлених у виданні мовою 
оригіналу, то єдиною працею написаною україн-
ською мовою є праця професора Львівського 
університету Станіслава Дністрянського.  

Зараховувати того чи іншого науковця до 
представників української юридичної науки 
тільки на тій підставі, що волею випадку, а час-
тіше університетського чи міністерського керів-
ництва, йому довелося працювати в університеті, 
що знаходився на українських землях, при тому 
що сам він ніколи жодним чином не ідентифіку-
вав себе як українець, та навіть ніколи не цікави-
вся долею та перспективами українського наро-
ду, немає жодних підстав. 

Сказане повною мірою стосується Євгена 
Ерліха. Так, він народився в Чернівцях, і Чернів-
ці можуть гордитися ним. Так, він вчився в гім-
назії в Самборі, де його батько працював адвока-
том, і Самбір може вважати себе містом, де Єв-
ген Ерліх почав свій шлях у велику науку. Так, в 
1879 р. він вступив на юридичний факультет 
Львівського університету і вчився тут до 1881 р., 
продовживши навчання у Віденському універси-
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теті. Львівський університет може зараховувати 
його до своїх славних вихованців. Можливо на-
вчаючись у Львові Євген Ерліх слухав лекції 
Олександра Огоновського – першого професора 
юридичного факультету, який читав лекції укра-
їнською мовою. Проте, до кінця життя українці 
були для вченого тільки одним з народів, що 
проживали на території Буковини і Австрійської 
монархії, лояльним підданим якої він був, творя-
чи славу і велич її юридичної науки. 

Саме тому говоримо про вплив вченого на 
розвиток української юридичної науки і, ширше, 
української правової думки, а не про його внесок 
в їх розвиток.  

Першим виявом зацікавлення концепцією 
Євгена Ерліха з боку української юридичної 
громадськості можна вважати публікацію в 
«Правничому віснику» його праці «Про живе 
право» з переліком тих питань, які слід з’ясову-
вати в процесі його вивчення. При цьому в реда-
кційній примітці зазначалося: «Подаємо цю цін-
ну працю за дозволом автора з німецького, дру-
ком досі не опублікованого манускрипту, щоби 
розширити його акцію на Галичину» [4, c.191]. 
Розуміння важливості цієї праці з боку українсь-
ких правників, і, в першу чергу, тодішнього ре-
дактора «Правничого вісника» професора Львів-
ського університету Станіслава Дністрянського 
підтверджує той факт, що в тому ж році вона бу-
ла опублікована окремим виданням.  

Необхідно відзначити ті специфічні умови 
в яких відбувалося формування тогочасної укра-
їнської юридичної науки. «В Галичині й Букови-
ні йшла тоді затяжна боротьба за зрівняння укра-
їнського населення під правним оглядом з інши-
ми народами Австро-Угорської держави, в якій 
перед вели правники-практики, адвокати й судді, 
а з часом також науковці-професори Львівського 
університету. Отже, історики Історично-
філософічної секції мали дбати про студії мину-
лого свого народу, а правники – про його майбу-
тнє, безпосередньою метою чого було відділення 
Східної Галичини й утворення з неї окремого 
коронного краю [5, Х]. Українські правники на-
очно могли переконатися, особливо після вибо-
рів 1907 р., що єдине для всієї держави законо-
давство діє, у різних її частинах, дуже по різно-
му, і те що здавалося немислимим в інших краях 
імперії, в Галичині, ставало реальним фактом. 
Це, звичайно, було не те «живе право» про яке 
писав Євген Ерліх, проте це було наочним уосо-
бленням того, що право, його розуміння і засто-
сування залежить від дуже й дуже багатьох фак-
торів. Тому українські правники повинні були 

водночас: 1) добре знати чинне законодавство і 
вміти відстоювати надані ним права та можливо-
сті, а в разі їх порушення чи заперечення бороти-
ся за ці права всіма можливими правовими засо-
бами; 2) проводити широку просвітницько-
правову роботу, щоб широкі верстви населення 
а) знали свої права та обов’язки і належно корис-
тувалися першими та виконували другі; б) не 
допускали дій, які могли потягнути за собою не-
гативні правові наслідки, при цьому особливо 
слід було звертати увагу на випадки коли вимоги 
чинного законодавства могли суперечити уста-
леним звичаям; 3) вивчати звичаєве право, пра-
вові уявлення народу для того, щоб через крайо-
вий сейм чи державний парламент на даному 
етапі, чи через власні законодавчі органи – в 
майбутньому, проводити відповідні зміни та роз-
виток законодавства. 

Євген Ерліх завершив свою працю слова-
ми: «Ця коротка розвідка нехай буде зазивом для 
загалу правників, щоби як найскорше приступи-
ли до зібрання тих всіх звичаїв та правних норм, 
що живуть в народі без огляду на обовязуючі 
закони. Як це не наступить зараз, то є небезпека, 
що найкраща скарбниця народного права пропа-
де без сліду, бо вона й так раз у раз уступає пе-
ред мертвою буквою закону» [4, c.195]. Редакція 
доповнила її приміткою: «Із цею розвідкою ви-
сказуємо надію, що наші правники зволять над-
силати свої праці про наше народне право на пі-
дставі долученого квестіонара. Отсим Товариство 
українсько-руських правників у Львові заявляє, що 
міститиме в своїм органі всі розвідки про наше на-
родне право – і взиває своїх членів, щоби надсила-
ли їх як найскорше» [4, c.195]. Чи і як активно від-
гукнулися українські правники на ці заклики важко 
сказати. Принаймні, в наступних двох річниках 
«Правничого вісника» такі матеріали не публікува-
лися, а пізніше журнал перестав виходити. 

Хотілося б звернути увагу на ще один ці-
кавий момент. Дещо раніше, а саме в 1895 р. 
Кость Левицький в «Часописі правничій» опуб-
лікував «Квестіонар до збирання звичаєвого пра-
ва на Руси» в якому також підкреслив значення 
звичаєвого права, зазначивши, що «право звича-
єве яко звичай народний має служити матеріалом 
законодавчим, мірою світогляду народного, до 
котрого повинно примінитись право сучасне, а 
то тим півніше, наколи після даних обставин 
правно-державних нарід кладе закони через своїх 
заступників. Сповнення того великого завдання в 
поняттю властивім не можливо так довго, доки 
оба ті чинники: законодавець і народ не будуть 
розуміти себе взаємно і доповняти і тим чином 
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осущувати одну живу ідею. Нині у нас оба ті 
чинники не знаються між собою. Непрактичний 
законодавець хоче теоретичним законом обняти 
суцільно цілу масу країв заступлених в раді дер-
жавній; з кождим днем множаться закони, то 
змінені, то нові, прибуває вісника законів держа-
вних і краєвих; здається законодавцям при зеле-
них столиках, що всю благодать спустили на свій 
нарід, а тома маса люду й не знає: яке то право, 
та чому воно таке, що його ніхто не розбере!» [6, 
c.135]. Схожою була і галузева проблематика. 
Обидва квестіонари містили питання зі сфери 
сімейного права, майнових прав членів сім'ї, спа-
дкове та цивільне право, що свідчить про подіб-
ну структуру вивчення звичаєвого права. Слід 
також звернути увагу, що Євген Ерліх в сферу 
звичаєвого права включає і сферу національних 
відносин, чим наочно демонструє, що нація є 
вищою органічною формою людської спільноти, 
домінантно присутня в індивідуальній та суспі-
льній свідомості. На його думку, саме живе пра-
во визначає «кого народ вважає приналежним до 
нації», яка роль і значення в національній іден-
тифікації етнічного походження та віросповідан-
ня [4, c.196]. З'ясування відповіді на ці питання 
для українського народу, поділеного конфесійно, 
була вкрай важливим завданням.  

Саме визнання народу правотворчим су-
б'єктом, необхідність в законодавстві враховува-
ти національні традиції, особливості та потреби 
народу, незалежність багатьох аспектів націона-
льного життя від впливу офіційного законодав-
ства були тими ідеями Євгена Ерліха, що спри-
чинили вплив на розвиток української правової 
думки. Не має жодних підстав стверджувати, що 
тільки завдяки теорії живого права в українських 
правників з'являється інтерес до національних 
правових традицій та звичаїв. Він мав місце і ра-
ніше, і в той час коли жив і працював вчений, 
незалежно або паралельно з ним. Для німецько-
мовної юридичної науки, починаючи від істори-
чної школи права, притаманна зацікавленість 
національними основами права. А саме на основі 
здобутків цієї науки починає формуватися украї-
нська юридична наука. І Олександр Огоновсь-
кий, і Станіслав Дністрянський, і Богдан Кістя-
ківський починали свою наукову працю в кон-
тексті німецькомовної юридичної науки, для ба-
гатьох вони стали відомі саме завдяки своїм ні-
мецькомовним працям. Наприклад, сучасний ро-
сійський вчений М. Антонов пише: «Критики 
концепції Ерліха /…/ вказували /…/ на схожість 
методів засновника соціології права з ідеями і 
концепціями, які в той час розроблялися плея-

дою прихильників етнологічного напрямку в 
правознавстві, такими як Тейлор, Летурно, Кова-
левський. З авторів, які писали німецькою мо-
вою, це в першу чергу такі вчені, як Йозеф Мау-
чка і Станіслав Дністрянський, а також хорватсь-
кий етнолог Вальтазар Богічиш і болгарський 
дослідник Стефан Бобчев» [7, c.567]. 

Наукові праці Євгена Ерліха, його викла-
дацька діяльність у Чернівецькому університеті, 
де навчалися українські студенти, сприяли по-
ширенню вищевказаних ідей. Як приклад можна 
назвати два прізвища людей, які здобували юри-
дичну освіту в університеті, тоді коли тут пра-
цював вчений: Левко Бачинський та Лесь Марто-
вич. Перший, з часом стає провідним українсь-
ким політичним і громадським діячем. Саме він, 
як віце-президент Української Національної Ради 
очолював делегацію ЗУНР на Акті злуки в Києві 
22 січня 1919 р. Лесь Мартович, адвокат і відо-
мий український письменник, чимало творів яко-
го виникло саме на основі його професійних за-
цікавлень, адвокатської практики. В цих опові-
даннях маємо наочну ілюстрацію до дії живого 
права, без ідеалізації, сентименталізму та надмі-
рної художньої фантазії. Твори Леся Мартовича 
поряд з творами Андрія Чайковського дають об'-
єктивну картину народної правосвідомості та 
правової культури. Не беремося стверджувати 
про визначальний вплив Євгена Ерліха на про-
фесійне та політичне становлення зазначених 
осіб, бо це тема, яка потребує окремого, більш 
детального вивчення, проте безперечним є те, що 
вони слухали лекції вченого та мали можливість 
знайомитися з його працями. 

Які ж ідеї Євгена Ерліха були важливими 
та продуктивними для розвитку української пра-
вової думки наприкінці ХІХ – на початку ХХ ст.? 

Першою, і напевне, найголовнішою була 
ідея про те, що центром розвитку права є саме 
суспільство, а не держава, яка стоїть над суспіль-
ством і дбає про нього, краще від нього самого 
знаючи його інтереси і потреби. Ця ідея, що за-
родилася в часи абсолютизму і дуже легко та ор-
ганічно вписалася в контекст бюрократичної 
держави, знайшовши своє теоретичне обґрунту-
вання в юридичному позитивізмі, не давала жод-
ного шансу для бездержавних і пригноблених 
народів. Вони були змушені розвиватися і боро-
тися за свої права виключно в рамках чинного 
законодавства, яке приймалося з метою збере-
ження існуючого становища державною владою, 
яка обмежувала і притісняла ці народи, деклару-
ючи при цьому захист та забезпечення їх інтере-
сів. Показовим тут може бути і той факт, що ві-
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домі 14 пунктів проголосив президент США, а не 
хтось з представників європейських країн. Ідея 
Євгена Ерліха стала додатковим аргументом для 
усвідомлення простої істини: спільноти самі тво-
рять право з огляду на свої власні інтереси. І це 
не була абстракція природного права, це був чіт-
ко зрозумілий економічний, культурний, соціа-
льний інтерес спільноти у створенні умов опти-
мального існування та розвитку. 

Другою важливою ідеєю, яка мала визна-
чальне значення в період формування національ-
ного громадянського суспільства, була підкрес-
лення ролі суспільних груп у творенні права та 
солідарність в цих групах, як визначальний фак-
тор дієвості права. Євген Ерліх стверджував: 
«Внутрішній порядок груп – не тільки перша іс-
торична форма всього права, але цей порядок 
сьогодні, як і завжди, є фундаментом права» і 
«сьогодні, як і завжди, ефективність права голо-
вним чином залежить від непомітних дій асоціа-
цій, що об’єднують окремих людей. Вигнання з 
автономної спільноти, як от церква, профспілка, 
партія, сім’я, трест або будь-яка інша група, 
втрата роботи, довіри, клієнтури є найбільш реа-
льним засобом з порушеннями права». А запере-
чуючи розуміння права, як волі держави, що за-
безпечується її примусом, вчений зауважив «те, 
до чого держава вдається для санкціонування 
права за своєю власною волею, має незрівнянно 
менше значення, і з великою впевненістю можна 
було би стверджувати, що правопорядок суспіль-
ства жодною мірою б не постраждав, якщо б ці 
санкції просто не існували» [8, c.671]. В період 
ослаблення централізованих імперій з єдиною 
загальнообов’язковою системою правового регу-
лювання теорія Євгена Ерліха, безперечно спри-
яла утвердженню пріоритетності суспільства по 
відношенню до держави. Цей момент був для 
тогочасного етапу розвитку української правової 
думки дуже важливим. Як слушно писав вчений, 
відповідаючи на критику Ганса Кельзена спря-
мовану проти його базової праці «Соціологія 
права», «Предметом соціології права є не термі-
нологія, а відношення права до суспільства. У 
своїй книзі я ставив собі завданням дослідити, як 
право виникає в надрах суспільства, як в рамках 
юриспруденції і законодавства воно перетворю-
ється в правові положення, як воно справляє зво-
ротній вплив на суспільство» [9, c.639]. 

Третьою важливою ідеєю, що мала певний 
вплив на розвиток власне української юридичної 
науки це окреслення вченим завдань науки при 
вільному правознаходженні. Це суттєво розши-
рювало предмет юридичної науки, оскільки мова 

йшла не тільки про чинне законодавство, а про 
значно ширше коло явищ, ідей, актів. Євген Ер-
ліх підкреслював: «Завдання науки – представля-
ти право так, як воно діє; хто не знає нічого, 
окрім «наміру законодавця», ще зовсім не знає 
справжнього діючого права. З цього боку тради-
ційному догматичному праворозумінню можна 
протиставити динамічне, для якого важливим є 
не просто те, що значить правова норма, а те, як 
вона живе, як вона діє, як вона відбивається у 
різних відносинах, як вони ухиляються від неї, і 
як вона їх переслідує. Хто вважає, як це частень-
ко робить пануюча доктрина, що закон діє так, як 
того хоче законодавець, той не помічає широкого 
шляху, який у всіх людських справах відмежовує 
засіб від дії та дію від її наслідків. /…/ Слід ви-
вчати правовідносини як такі, навіть якщо вони й 
не є приводом для судових чи відомчих рішень. 
/…/ Слід вивчати життєві відносини, незалежно від 
їхнього правового регулювання» [10, c.181-182]. Ці 
ідеї були використані українськими науковцями 
вже у міжвоєнний період, коли, будучи позбавле-
ними можливості розвивати власну науку і освіту 
на рідних землях, вони створили Український Ві-
льний університет у Празі, і базували свої наукові 
дослідження та викладання юридичних дисциплін, 
не на основі чинного законодавства конкретної 
держави, а на основі вивчення та осмислення пра-
вових ідей і конструкцій та їх реального втілення і 
дії в різних правових системах. 

І останній момент на який хотілося б звер-
нути увагу, аналізуючи реальний чи можливий 
вплив правової теорії Євгена Ерліха на розвиток 
української правової думки кінця ХІХ – початку 
ХХ ст., це ідея про правову самобутність кожно-
го народу, його власне, витворене всім попере-
днім історичним розвитком, розуміння права, 
справедливості, таких базових правових інститу-
тів як договір, власність, відповідальність, 
обов’язок. Якщо врахувати той факт, що україн-
ський народ, як і багато інших європейських і 
неєвропейських народів протягом ХІХ ст. (і не 
тільки ХІХ ст.) знаходився під уніфікаційним та 
нівеляційним пресом імперій з їх намаганням 
русифікувати, германізувати, офранцузити, іспа-
нізувати тощо, то ця ідея була, по суті, вироком 
імперіям. Всі намагання накинути згори суспіль-
ству якісь норми, котрі б змінили це суспільство 
у бажаному для влади напрямку мали тільки ко-
роткочасний результат, хоча часто вартували ко-
лосальних коштів і жахливих людських жертв. 
ХХ ст. наочно показало, що всі намагання моде-
рнізувати імперії приводять тільки до короткоча-
сного результату, хоча, на жаль, не виключають 
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нових намагань такої модернізації. За Євгеном 
Ерліхом, суспільство є саморегулятивною систе-
мою і право, яке воно витворює повинно органі-
чно відповідати цьому суспільству. При цьому 
суспільство, як динамічна система, постійно змі-
нюється. Таких змін потребує право. Прогнозу-
вати ці зміни, правильно розуміти їх тенденції, 
знаходити адекватні правові механізми регулю-
вання цих змін і є завданням юридичної науки. 
Так було в часи коли жив і працював Євген Ер-
ліх, так залишається і сьогодні. І так як більше 
ста років тому українська юридична наука вико-
ристовувала певні ідеї вченого, так і сьогодні 
вони зберігають значний евристичний потенціал, 
який можна і потрібно використовувати. 
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ВИТОКИ СОЦІОЛОГІЧНИХ ПОГЛЯДІВ ЄВГЕНА ЕРЛІХА  

ТА СТАНІСЛАВА ДНІСТРЯНСЬКОГО 
 

Метою написання даної доповіді є висвіт-
лення та аналіз історичних витоків (основ) зага-
льно-теоретичних поглядів, основних положень 
(правових позицій), а також впливу ідей двох 
українських визначних теоретиків права, пред-
ставників (засновників) соціологічної школи 
права, — Євгена Ерліха (1862-1922) та Станісла-
ва Дністрянського (1870-1935) на розвиток 
юриспруденції кінця ХІХ - поч. ХХ століття.  

Для досягнення вищезгаданої мети, на на-
шу думку, слід звернути увагу на політичний, 
соціальний, економічний, науковий та правовий 
аспекти розвитку українського народу на терито-
рії Галичини в складі Австро-Угорщини кінця 
ХІХ- початку ХХ століття.  

Нагадаємо, що у XVIII — на початку XIX 
століття в Австрії були прийняті Галицький ци-
вільний кодекс (1797), Австрійське загальне ци-
вільне Уложення 1811 року (діяло до 1921 року), 
цивільно-процесуальні кодекси (1781, 1825), 
кримінальні кодекси (1768, 1787, 1803, 1852), 
кримінально-процесуальні кодекси (1853, 1869, 
1873), військовий кримінальний кодекс (1855) та 
торгівельний кодекс (1863). У 1848, 1849 та 1867 
роках були прийняті Конституції. 

Важливим фактором формування націона-
льної свідомості українців була плідна творча 
співпраця у 1831 році у Львові М. Шашкевича, І. 
Вагилевича та Я. Головацького. Саме вони і 
утворили літературно-національну організацію — 
“Руська трійця”, метою якої було “працювати ціле 
життя для добра руського (українського) народу й 
відродження руської народної словесності”. З 1837 
року “Руська трійця” видавала альманах “Русалка 
Дністрова”, у якому були висловлені такі суспіль-
но-політичні ідеї як, відокремленість українців від 
росіян і поляків, єдність українського народу, від-
родження руської народної словесності, а також 
відродження, аж від княжої доби, власної держав-
ницької традиції. [5, c.9]. 

Важливою подією середини ХІХ століття, 
що вплинула на появу нових поглядів щодо міс-
ця та ролі українського народу як повноправного 
європейського народу, була триваюча боротьба 
слов’янських народів (чехів, словаків, поляків, 
українців, сербів, хорватів, словенців), які станови-
ли основну масу населення Австрійської імперії 
Габсбургів за своє соціальне й національне визво-

лення, яка розпочалась в багатонаціональній Авст-
рії з 1848 року [4, c.81]. 

Так у травні 1848 року з метою створення 
культурно-національної автономії українського 
населення Галичини у Львові була створена пе-
рша політична організація – Головна Руська Ра-
да. ЇЇ представники звернулись до австрійського 
уряду, а потім до державної ради з проханням 
поділу Галичини на українську та польську час-
тини та створення окремого “коронного” краю з 
українським крайовим сеймом, з українськими 
установами, судами й школами [4, c.81]. 

У 1873 році було створено літературно-
наукове Товариство ім. Т.Шевченка (з 1892 року 
перейменоване у Наукове Товариство ім. 
Т.Шевченка). В 90-х роках ХІХ ст. при товарист-
ві було створено науковий підрозділ — Правнича 
комісія НТШ, яка займалась виключно юридич-
ними проблемами. На нашу думку, Правнича комі-
сія була першою українською національною юри-
дичною організацією, а НТШ в цілому — провід-
ним осередком української науки. Дійсними чле-
нами НТШ були П.Стебельський, К. Левицький, Є. 
Олесницький, А.Горбачевський, С.Дністрянський, 
В Вергановський та ін. З 1900 року С.Дніст-
рянський очолив Правничу комісію НТШ. 

19 листопада 1881 року у Львові українські 
студенти-правники (А.Чайковський, Є.Олесниць-
кий, А.Могильницький і Г.Дзерович) львівського 
університету на чолі з Костем Левицьким засну-
вали “Кружок правників” спочатку як секцію при 
товаристві “Академічне Братство”, а згодом при  
“Академічній Громаді”[5, c.9]. 

Крім чисто наукової діяльності, “Кружок 
правників” розвивав свою діяльність у напрямку 
фахового навчання українських студентів прав-
ників, поглиблення їхніх знань та підготовки до 
захисту прав українського народу. Саме тоді у 
членів виникла думка видавати власне періодич-
не видання. У 1889 році був заснований журнал 
“Часопись правнича”. Під редакцією Костя Ле-
вицького він виходив до 1900 року. З 1900 року  
журнал отримує нову назву — “Часопись прав-
нича і економічна” і нового редактора — 
С.Дністрянського, який видав 10 томів, які міс-
тять, крім праць самого редактора, праці його 
учнів та старших правників, яких йому вдалося 
залучити до співпраці. [3, c. 131] 
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Важливими осередками розвитку науки се-
редини ХІХ - початку ХХ століття, політичної та 
національної свідомості українського народу бу-
ли: Львівський, Харківський, Одеський, Київсь-
кий та Чернівецький університети, які в той час 
тісно співпрацювали з Краківським, Віденським, 
Берлінським, Лейпцігським та рядом інших єв-
ропейських університетів. Усі студенти універ-
ситету перші три роки навчалися за програмою 
філософського факультету, який по суті був під-
готовчим, загальноосвітнім. Після його закінчен-
ня студенти переходили на спеціальні факульте-
ти, навчання у яких тривало чотири роки. Навча-
льна програма юридичного факультету передба-
чала вивчення природничого права (філософія та 
теорія права та держави), історії римського права 
та адміністрації, цивільного, кримінального та 
церковного права, історії політичних наук. 

Отже, на виникнення «нової» української 
юридичної науки та «нових» постатей вплинуло 
те, що українці в Австро-Угорщині отримали 
реальний доступ до європейського рівня право-
свідомості, освіти, науки та політики.  

У 1862 році на юридичному факультеті 
Львівського університету було створено дві ка-
федри з українською мовою викладання: кафедра 
цивільного процесу, яку очолював Еміль Лопу-
шанський та кафедра кримінального права й 
процесу, яку очолював Владислав Сроковський. 
З 1867 року кримінальне право українською мо-
вою викладав Іван Добжанський, з 1886 – Петро 
Стебельський. З 1869 року факультет став нази-
ватися факультетом права і політичних знань. З 
1873 році розпочав викладати українською мо-
вою Олександр Огоновський, який до 1891 року 
очолював кафедру цивільного права з українсь-
кою мовою викладання у відділі права й адмініс-
трації Львівського університету. З 1891 до 1899 
посада керівника цієї кафедри була вакантною. У 
1899 починає свою викладацьку діяльність на 
посаді доцента цивільного права та завідувача 
кафедрою Станіслав Дністрянський.  

Далі маємо за мету подати коротку біогра-
фію двох визначних українських правників, Єв-
гена Ерліха та Станіслава Дністрянського, які без 
жодних застережень заслуговують великої по-
шани за сміливу творчу роботу в галузі право-
знавства, а саме за створення нової соціологічної 
концепції сприйняття понять «право» та «держа-
ва», та визначальної ролі суспільства у формуванні 
державотворчих процесах. Дана концепція права та 
держави ідейно відрізнялась від основних концеп-
цій європейських мислителів того часу. 

Євген Ерліх народився 14 вересня 1862 р. у 
Чернівцях, у Самборі закінчив польськомовну 
семінарію. Навчався на юридичному факультеті 
у Львівському університеті. Провчившись два 
роки продовжив навчання у Віденському універ-
ситеті (з весняного семестру 1881/82 н. р.). Здо-
був юридичну освіту у віці 20 років у серпні 
1883 р. Далі займається наукою і 8 квітня 1886 р. 
здобуває ступінь «доктора права». У Відні за-
ймається адвокатською практикою і вивченням 
сучасного та давньоримського права. 

У1893 р. в Берліні виходить його габіліта-
ційна праця «Мовчазне волевиявлення», на під-
ставі якої у серпні 1894 р. Ерліх стає приват-
доцентом зі спеціальності «римське право». У 
1896 р. посідає посаду позаштатного професора 
римського права Чернівецького університету, а у 
1900 р., – після виходу 1899 р. монографії «Імпера-
тивне і диспозитивне право в Цивільному кодексі 
для Німецької імперії», – стає штатним професо-
ром університету. У 1901 р. – декан юридичного 
факультету, а в 1906-1907 рр. –ректор університету 
й за посадою – депутат місцевого парламенту. Рек-
торську інавгураційну промову «Факти звичаєвого 
права» було опубліковано 1907 р. 

У1909 р. Є. Ерліх засновує науково-
навчальний семінар з «живого права». Семінар 
займався дослідженнями звичаєвого права Буко-
вини. У 1911 р. Товариство українсько-руських 
правників у Львівському «Правничому віснику» і 
окремим випуском надрукувало працю «Про жи-
ве право» з описом методології дослідження, 
працю «Живе право народу Буковини» (1913). 

У 1914 р. Гронінгенським університетом 
(Голландія) Ерліха, поряд з іншими відомими 
правознавцями того часу (Л. Дюгі, Ф. Жені,О. 
Губер), було визнано почесним доктором. 

З початком першої світової війни, розпа-
дом Австро-Угорщини та переходом Буковини 
до Румунії, реформуванням Чернівецького уні-
верситету кардинально змінюється життя Ерліха. 
Він переїжджає спочатку до Відня, а згодом до 
Швейцарії. 

У липні 1921 р. окремим рішенням Мініст-
ра просвіти в Чернівецькому університеті було 
створено кафедру філософії права та соціології. 
Ерліх міг поновити на цій кафедрі науково-
викладацьку діяльність, але прогресуюча хворо-
ба обірвала його життя. Він помер 2 травня 1922 
р. у Відні. [2, 105] 

Євген Ерліх був визначним ученим-
юристом. Майже всі його роботи (особливо «Ос-
нови соціології права») були неодноразово пере-
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видані багатьма мовами: англійською, французь-
кою, японською та ін. 

Світове визнання серед теоретиків права Є. 
Ерліх отримав як один із засновників так званої 
соціології права, особливо з того часу, коли він 
створив у Чернівецькому університеті свої семі-
нари «живого права» для дослідження правової 
діяльності і почав викладати свої соціологічно-
правові погляди в друкованих роботах. Саме на 
Є. Ерліха як на свого попередника вказують ві-
домі американські і японські соціологи. Як ви-
знавав сам Є. Ерліх, значну роль у формуванні 
його поглядів відіграло вивчення реального пра-
ва в сучасній йому Буковині, яка була населена 
тоді представниками різних національностей, що 
мали свої правові звичаї. 

Активна наукова діяльність Євгена Ерліха, 
зацікавленість його «семінарами» створили йому 
широке визнання в юридичному світі. В 1914 році 
Ерліх був запрошений до США для читання лекцій 
про «живе право» в Чиказькому університеті. 

У 1918 році, коли Ерліх був у Швейцарії, 
він неодноразово виступав з доповідями перед 
спілками юристів у Берні і Цюріху.За короткий 
час перебування у Бухаресті (1921) він посприяв 
виникненню там спілки з дослідження «живого 
права» [6]. 

Життя та творчість Євгена Ерліха дослі-
джували Андрусяк Т.Г,Бігун В.С., Бурдяк В.І., 
Боботов С. В., Вдовина Г. А., Копєйчиков В.В., 
Лазарев В. В. 

Як вказано в підручнику Т. Андрусяка «Іс-
торія політичних та правових вчень»: «Одним з 
головних ідейно-теоретичних джерел сучасної 
юриспруденції є так званий рух за "вільне пра-
во", що виник наприкінці XIX - на початку XX 
ст. у Західної Європи. Цей напрям охоплював 
численні течії, які так чи інакше не сприймали 
нормативне розуміння права, як таке, що нездат-
не, на їхню думку, охопити всю багатоманітність 
правового життя, і прагнули протиставити цьому 
розумінню своє трактування права.Вченим, який 
одним з перших найбільш грунтовно розробив і 
висунув головні програмні засади цього напряму 
був творець "школи вільного права" Євген Ерліх, 
(1862-1922), основоположник соціології права. У 
своїй теорії Ерліх поєднав суб'єктивні, природно-
правові, психологічні та соціологічні чинники. За 
визнанням самого Ерліха, значну роль у форму-
ванні його поглядів зіграло вивчення реального 
права тогочасної Буковині. При цьому він приді-
ляв увагу не тільки законодавству, а й дослі-
дженню звичаєвого права, судової практики, 
явищ господарського життя, зазначаючи, що 

"центр ваги розвитку права в наш час, як і у всі 
інші часи, знаходиться не в законодавстві, не в 
юриспруденції або судочинстві, а у самому сус-
пільстві". В цьому, власне і полягав зміст будь-
якої основи соціології права. 

У концепції Ерліха право проявляється у 
подвійному порядку: один порядок містить нор-
ми, які виробляються при вирішенні спорів, дру-
гий норми, за якими здійснюється повсякденна 
людська діяльність. Перші він називає нормами 
рішень, другі - організаційними нормами, або 
суспільним правом. Суспільне право проявляєть-
ся безпосередньо через суспільні сили, а правові 
положення виникають завдяки судовим рішен-
ням і закону. Правопорядок, який створюється 
самостійно, суперечить правопорядку, який 
утворюється через правові положення і тільки 
через діяльність суду та державних установ про-
водиться в життя. "Тільки ті норми, які містять у 
собі обидва ці порядки, складають фактично ціле 
право суспільства", - підкреслював Ерліх.Під су-
спільством вчений розумів сукупність людських 
об'єднань, які він поділяв на самобутні (генетич-
ні) і нові. До перших належать рід, сім'я, родина. 
Вони зароджуються усередині самого людського 
суспільства і їхня поява зумовлена певними при-
родними прагненнями. З об'єднання цих самобу-
тніх спілок, які у примітивному суспільстві є 
єдиними організованими групами, які виконують 
всі суспільні завдання, будучи одночасно госпо-
дарськими, релігійними, військовими і правови-
ми спілками, зі спільністю мови та звичаїв, - і 
утворюється держава. Пізніше ці завдання, писав 
Ерліх, "приймають на себе інші спілки, що утво-
рюються і які вже є усвідомленими, цілеспрямо-
ваними людськими творіннями. До таких нале-
жать магістрати, держави, релігійні громади, по-
літичні партії, суспільні групи, які прагнуть до-
сягнути своїх цілей, громадські об'єднання і ви-
робничі спілки у сільському господарстві, в май-
стернях і фабриках, промислових товариствах, 
спілках спеціалістів, транспортних виробницт-
вах". Суспільство з точки зору вченого це не су-
купність окремих індивідів, а сплетіння людсь-
ких спілок. Тому, підкреслює він, "щоб зрозумі-
ти витоки, розвиток і сутність права, слід, перш 
за все, вивчити порядок, який існує у спілках". 
Право завжди соціальне. Окремий індивід роз-
глядається правом тільки як одна ланка багатьох 
спілок, і право вказує йому всередині кожної 
спілки його місце і завдання.Правом є норми, які 
самі по собі формуються у суспільстві, воно тво-
риться не тільки законами, а й громадською са-
модіяльністю. Водночас, він відзначав роль дер-
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жави у суспільстві, стверджуючи неможливість 
розвитку суспільства при повній анархії. "Все 
стає зрозумілим тоді, - підкреслював вчений, - 
коли держава розуміється не як сутність, яка ви-
сить у повітрі, а як орган суспільства... Зрозумі-
ло, що все у суспільстві належить самому суспі-
льству; все, що у суспільстві відбувається, стосу-
ється суспільства; тому виникає потреба всім 
самостійним суспільним спілкам встановлювати 
єдину правову основу через державу". 

Розуміючи право набагато ширше, ніж пра-
вотворчість держави, Ерліх заперечував примус як 
обов'язкову і специфічну ознаку права, оскільки 
правопорядок, як такий, що задовольняє в цілому 
все суспільство, підтримується ним і без примусу, 
завдяки "почуттю необхідності правопорядку". 
Право, зазначав Ерліх, не застигла догма, а мінли-
ва, жива сила, і те, що законодавець мав на увазі 
вчора, може застаріти сьогодні. [1, с.113]. 

Щодо аналізу життя та творчої спадщини 
Станіслава Дністрянського, то народився він 
13.11.1870 року у місті Тернополі. Юридичну 
освіту здобував на факультеті Віденського уні-
верситету. Там же здобув звання доктора авст-
рійського права (1893р.), звання доктора полі-
тичного права (1894р.). З метою поглиблення 
своєї юридичної освіти С.Дністрянський продо-
вжує навчання у Берлінському  та Лейпцігському 
університетах. 

До найважливіших опублікованих праць 
С.Дністрянського, в яких автор торкається теоре-
тичних проблем виникнення та розвитку держа-
ви та права можна віднести: “Полагода шкоди з 
огляду економічного і соціального” (1897), “Зви-
чаєве право — а соціяльні зв’язки. Причини до 
пояснення §10 австрійської книги законів циві-
льних” (1902), “Природні засади права (§7 
к.ц.з.)”(1911), “Причинки до реформи приватно-
го права в Австрії”(1912), “Самовизначення на-
родів” (1919), “Статут для Галичини (1919), “Ци-
вільне право” (1919), “Зв’язок і сполука народів” 
(1920), “Нові проекти української конститу-
ції”(1920), “Реформа правничих і суспільних на-
ук”(1920), “Загальна наука права та політики” 
(1923), “Нова держава” (1923), “Провідні думки в 
історії та теорії міждержавного приватного пра-
ва” (1923), “Погляди на теорії права та держави” 
(1925), “Соціальні форми права” (1927), “Боротьба 
народу за право” (1928), “Культура, цивілізація та 
право” (1928), “Потреби нової системи приватного 
права” (1928), “Старі й нові шляхи в науці приват-
ного права” (1929), “Значення Геракліта й Сократа 
для науки права”(1931), “Нові шляхи українського 
приватного права” (1934) та інші. 

Крім вищезгаданих праць ідеї загальнотео-
ретичного характеру можна виявити у таких 
працях С.Дністрянського як: «Берненська унія і 
наше відношення до неї” (1900), “Австрійське 
право облігаційне”(1901), “Права руської мови у 
Львівськім університеті”(1901), “Mandatum в по-
чині правного розвою. Студія з римського права” 
(1904), “Реформа виборчого права в Австрії” 
(1906), “Національна статистика”(1909). 

До неопублікованих (рукописних) праць, 
які на сьогоднішній день становлять велику істо-
ричну та наукову цінність і зберігаються у Дер-
жавному архіві Тернопільської області (фонд-
3430), у Центральному державному історичному 
архіві України у м. Львові (фонд-834)  та Цент-
ральному державному архіві вищих органів вла-
ди та управління України (фонд-4465) відносять-
ся: “Границі науки права” (без дати), “Історія 
міжнародного, церковного та карного права” (без 
дати), “Родинне право закарпатської України 
(1928), “Шкода в державно-вибірному договорі 
австрійського права” (1898), “Стаття про діяль-
ність Олександра Огоновського”(1898), “Право 
родинне”(1903), “Право inconkreto”(1907), “Кон-
спект лекцій з австрійського цивільного права” 
(1906), “Правне відношення родичів до ді-
тей”(1906), “Теорія конституції”(без дати), “Про-
екти української конституції”, Університетський 
курс “Огляд історії філософії права”, “Демокра-
тія та її майбутнє”.  

Зважаючи на різноманітність проблем, які 
Євген Ерліх та Станіслав Дністрянський ставлять 
у своїх працях, можна ствердити, що вони є  ос-
новоположниками якісно нового етапу розвитку 
української та європейської правової літератури 
кінця ХІХ - початку ХХ століття. Новаторським 
у їхніх працях було застосування історико-
генетичного та соціально-економічного методів 
пізнання права та держави як важливих соціаль-
них явищ. У своїх ранніх працях дослідники зве-
рталися до проблеми закономірностей існування 
суспільства. Так, на думку С.Дністрянського, 
походження права вимагає соціологічного мето-
ду, оскільки вагомими є природні, соціальні та 
економічні фактори. Оригінальність постановки 
проблеми полягала в тому, що учений запропо-
нував цілісну картину еволюції права у „суспіль-
них зв’язках”. Станіслав Дністрянський у своїх 
працях розкрив нове теоретико-правове  розу-
міння поняття „суспільних зв’язків”, під якимав-
тор називав і суспільну групу (родина, рід, 
плем’я, народ, держава та інші), і відносини між 
суспільними групами.  
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С.Дністрянський у всіх своїх працях нама-
гався прослідкувати еволюцію суспільства, від-
слідкувати фактори, які вплинули на формування 
права, яке зародилось ще в окремих «елементар-
них» (природних) соціальних групах ще задовго 
до виникнення держави. Учений доводить, що 
момент виникнення держави ніяк не вплинув на 
розвиток права, бо воно і далі ґрунтується на 
економічних та соціальних факторах суспільних 
груп, а призначення держави полягає лише у 
створенні належних умов виконання цього права, 
тобто право регулює відносини суспільства і 
держави. Такі соціально-економічні основи по-
зитивного права С.Дністрянський намагався вті-
лити в реальність, зокрема створити на таких за-
садах нове австрійське цивільне законодавство. 

Отже, зважаючи на активний розвиток 
державно-правових концепцій другої половини 
XIX — початку XX ст., який відбувався під 
впливом кардинальних соціальних, політичних 
та економічних змін практично в усіх сферах 
життя країн Західної Європи виникло багато на-
прямків політичних і правових теорій, якісфор-
мували плюралізм державно-правових концеп-
цій. З гордістю можна підтвердити, що правові 
концепції Євгена Ерліха та Станіслава Дністрян-

ського займають вагоме місце нарівні з теоріями 
юридичного позитивізму, психологічної та при-
родничої шкіл права. 
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В.П. МАРЧУК – ДОСЛІДНИК ТВОРЧОСТІ ЄВГЕНА ЕРЛІХА 
 

Сучасний аналіз нау-
кових поглядів Євгена Ер-
ліха, визначення його ролі 
в історії розвитку праворо-
зуміння, у створенні соціо-
логічної школи права на 
Україні розпочався з 1991 
р. – після проголошення її 
незалежності, коли юриди-
чна наука звільнилась від 
впливу ортодоксальності 

комуністичної ідеології. Посиленню уваги до 
творчості Є. Ерліха сприяло і відродження в то-
му ж 1991 р. юридичного факультету Чернівець-
кого університету. У започаткованих тут “Ерлі-
хівському збірнику”, “Науковому віснику Черні-
вецького університету: Серія “Правознавство”, 
міжнародному часописі “Проблеми філософії 
права” опубліковано українські переклади цілого 
ряду важливих праць Є. Ерліха (“Факти звичає-
вого права”, “Соціологія права”, “Вільне право-
знаходження та вільна юриспруденція”, “Про 
живе право” та інші), чимало статей про 
Є. Ерліха українських авторів, передруків праць 
західних вчених (Р. Паунда, М. Ребіндера та ін.). 
Захищена дисертація і опублікована монографія 
із соціології права С. Савчука. 

Помітно активізувалися дослідження нау-
кового доробку Є. Ерліха і в Росії. Особливо слід 
відзначити публікації М.В. Антонова, 
В.Г. Рум’янцевої та ін. 

Предтечею такого пробудження інтересу 
до творчості Є. Ерліха на теренах колишнього 
СРСР значною мірою можна вважати відомого 
українського правознавця, кандидата юридичних 
наук, доцента кафедри теорії та історії держави і 
права Київського університету, завідувача анало-
гічними кафедрами Чернівецького університету, 
Міжрегіональної академії управління персона-
лом, Національного Авіаційного університету 
Віталія Петровича Марчука. Саме йому нале-
жить перша на Україні кандидатська дисертація 
про вчення Є. Ерліха “Ідеї вільного права” в кон-
цепції Є. Ерліха і їх роль у буржуазній юриспру-
денції” (1971) і перша монографія на цю тему: 
“Вільне право” у буржуазній юриспруденції і 
критика концепції Є. Ерліха” (1977). У 1998 р. 
вона була майже без змін перевидана українсь-

кою мовою у Чернівцях під назвою “Соціологіч-
ні теорії права в Німеччині: історія і сучасність”. 

Віталій Петрович Марчук народився 7 кві-
тня 1939 р. у невеличкому поліському селі Ост-
рівськ на півночі Рівненщини, яка перебувала 
тоді у складі Польщі. 

Його дід – Роман – тривалий час виконував 
обов’язки мирового судді. 

Батько – Петро Романович – закінчив 2 
класи польської школи. Пройшов Велику Вітчи-
зняну війну, мав військові нагороди та кілька 
поранень. Багато літ працював лісником. Був 
знаним у навколишніх селах музикою, самостій-
но навчившись грати на скрипці. 

Мати – Галина Потапівна – була непись-
менною. За вдачею спокійна, небалакуча, іноді 
навіть сувора, але до неї часто приходили люди 
за правдивою порадою. 

З дитинства у Віталія Марчука була жага 
до знань. Щоб здобути атестат про середню осві-
ту, йому два роки довелось пішки за 30 км. ходи-
ти до школи до райцентру. Він мріяв про кораблі 
і морські походи. Однак спроба вступити до Ки-
ївського військово-морського політичного учи-
лища не завершилась успіхом і він закінчив Ки-
ївське училище водників, отримавши спеціаль-
ність “стернового”. Спочатку працював кочега-
ром, а потім стерновим на суднах Дніпровського 
річкового пароплавства. 

У 1958-1961 рр. проходив строкову війсь-
кову службу в батальйоні авіазабезпечення в м. 
Пушкіно Ленінградської області. 

Ще в армії до нього прийшло рішення ста-
ти юристом. То ж після демобілізації поступив 
на перший курс юридичного факультету Київсь-
кого державного університету імені Т.Г. Шевче-
нка. Набори тоді були невеличкими порівняно із 
сучасними. Але курс був сильний. Всі 25 першо-
курсників мали життєвий досвід (служба в армії, 
членство в КПРС), свідомо обрали професію. 

За спогадами викладачів та однокурсників 
студент Віталій Марчук привертав до себе увагу 
начитаністю, вдумливістю, надзвичайною допи-
тливістю. Особливо йому подобались предмети, 
що вивчали філософські основи державотворен-
ня, історію вчень про державу і право. Під керів-
ництвом тодішнього завідувача кафедрою теорії 
та історії держави і права професора Київського 
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юрфаку Петра Омеляновича Недбайла студент 
Марчук почав досліджувати соціологічні теорії 
права. Дипломна робота “Теорія “вільного пра-
ва” в концепції Євгена Ерліха” згодом переросла 
у дисертацію. Так було визначено справу всього 
наукового життя. 

Після закінчення навчання у 1966-1967 р.р. 
Віталій Марчук працював слідчим Московського 
РВВС м. Києва.    

У 1967-1969рр. навчався в аспірантурі на 
кафедрі теорії та історії держави і права юридич-
ного факультету Київського державного універ-
ситету ім. Т.Г. Шевченка. 

Протягом 1969-1970 рр. Віталій Марчук – 
аспірант юридичного факультету Лейпцизького 
університету (НДР). Цьому сприяло вільне воло-
діння німецькою мовою. 

З 1970 до 1993 року його життя пов’язане з 
юридичним факультетом Київського університе-
ту. Працював на посадах асистента, старшого 
викладача, доцента кафедри теорії та історії дер-
жави і права, заступника декана факультету. 

У 1972 р. В.П. Марчук захистив кандидат-
ську дисертацію на тему: “Ідеї “вільного права” в 
концепції Євгена Ерліха та їх роль у буржуазній 
юриспруденції”. Це була перша у юридичній лі-
тературі на теренах СРСР наукова робота, присвя-
чена критичному аналізу соціологічної теорії права 
Євгена Ерліха. Науковим керівником роботи була 
професор Прозорова Наталя Сергіївна – улюбле-
ний зі студентських часів викладач і людина, до 
якої ставився з надзвичайною повагою. У співавто-
рстві з нею В.П. Марчук опублікував кілька науко-
вих та науково-методичних праць. 

У 1980 р. рішенням ВАК СРСР В.П. Мар-
чуку було присвоєно вчене звання доцента. 

Упродовж 1984-1985 рр. за направленням 
Міністерства вищої і середньої спеціальної осві-
ти СРСР він працював радником декана юридич-
ного факультету і читав лекції з курсів теорії 
держави і права та історії політичних і правових 
вчень на юридичному факультеті університету 
Лас-Вілья у м. Санта-Клара (Куба). 

Готуючись до цього відрядження, він за рік 
вивчив іспанську. Це допомогло йому видати на 
Кубі низку наукових та науково-методичних праць. 

Повернувшись із Іспанії, продовжив працю 
в Київському університеті. 

З 1993 по 2002 р. Віталій Петрович завідував 
кафедрою теорії та історії юридичного факультету 
Чернівецького державного університету імені 
Юрія Федьковича. Для молодого, щойно створено-
го факультету він зробив надзвичайно багато, щед-
ро передаючи молодим викладачам і науковцям 

знання і педагогічний досвід. Долучився також до 
заснування “Ерліхівського збірника”, до ювілейних 
видань з історії Чернівецького університету. 

 У 2002-2003 рр. він завідував кафедрою 
теорії та історії держави і права в Інституті Во-
лодимира Великого Міжрегіональної академії 
управління персоналом у м. Києві. 

З 2003 року Віталій Петрович Марчук очо-
лював кафедру теорії та історії держави і права 
Юридичного Інституту Національного авіаційно-
го університету у м. Києві. Саме в цей період у 
співавторстві з дочкою Ганною опублікував на-
вчальний посібник “Історія політичних і право-
вих вчень”. Він став логічним підсумком багато-
річного викладання В.П. Марчуком “Історії полі-
тичних і правових вчень”. До цього він опубліку-
вав статті про політико-правові погляди М. Лю-
тера, К. Маркса, Р. Ієрінга, Б. Чичеріна, Р. Штам-
млера, І. Франка.   

Протягом усього життя він прагнув до нових 
знань: вивчав першоджерела, читав наукову літе-
ратуру, періодику, художню літературу. Любив і 
знав на пам'ять поезію Г. Сковороди, І. Франка,  
Т. Шевченка, О. Пушкіна, Р. Рождественського,  
Б. Окуджави, Р. Гамзатова, В. Симоненка,  
Б. Олійника, В. Федорова. Часто наводив цитати з 
поетичних творів, читаючи лекції студентам. 

Любив Віталій Петрович подорожувати, 
захоплювався мистецтвом фотографії. Щиро лю-
бив пісню.  

Протягом усього життя Віталій Петрович 
часто навідувався до батьків, підтримував роди-
ну. При можливості допомагав своїм землякам у 
розв’язанні життєвих проблем. Багатьом своїм 
друзям, знайомим відкрив тиху, неметушливу 
красу джерельних озер і прадавніх лісів україн-
ського Полісся, яку сам дуже любив. 

Протягом науково-педагогічної роботи Ві-
талій Петрович підготував трьох кандидатів 
юридичних наук. Безліч разів він виступав реце-
нзентом підручників, монографій та опонентом 
на захистах дисертацій. В останні роки був нау-
ковим керівником трьох аспірантів Міжрегіона-
льної академії управління персоналом.  

Неодноразово проходив наукове стажування 
в університетах Німеччини та Швейцарії. Мав без-
посередні наукові зв’язки з професорами Г. Бара-
новські, Гаттенауером (ФРН), М. Ребіндером 
(Швейцарія), Н. Неновськи (Болгарія), Я. Цупером 
(Словаччина). Професор Ребіндер, який кілька ра-
зів приїжджав до Чернівців, дружелюбно згадував, 
як його “атакував “молодий опонент В. Марчук”. 

Це був справжній професор з теорії держа-
ви і права та історії політичних і правових вчень, 
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хоча ВАКівський диплом професора, на жаль, 
так і не встиг отримати. 

Основні теоретичні положення державо-
творення та праворозуміння Віталій Петрович 
викладав у лекціях на конкретних прикладах з 
проблем розвитку сучасної Української держави. 
Студенти уважно слухали міркування свого на-
ставника, який вчив їх аналізувати і розуміти ре-
алії політичного сьогодення в Україні, бути про-
фесійно грамотними юристами і патріотами своєї 
Вітчизни. Найкращим свідченням глибокої по-
шани і любові до Вчителя було те, що попроща-
тися і провести його в останню путь приїхали 
бувші студенти, а сьогодні відомі вчені, проку-
рори, судді, депутати з різних міст України. 

За його бажанням, Віталій Петрович Мар-
чук похований в рідному селі Острівськ Заріч-
ненського району Рівненської області. 
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ПРЕЗУМПЦІЯ ДОБРОСОВІСНОСТІ ПЛАТНИКА ПОДАТКІВ  

ЯК ПРИКЛАД “ЖИВОГО” ПОДАТКОВОГО ПРАВА 
 

Поняття добросовісності в сфері податко-
вих відносин з’явилось відносно недавно. Його 
визначення та зміст до сих пір не розкрито в жо-
дному із законодавчих чи підзаконних нормати-
вно-правових актів у сфері оподаткування. По-
няття “добросовісний платник податків” набуло 
широкого правозастосування після прийняття 
Конституційним Судом Російської Федерації ря-
ду рішень з даного питання. У 1998 році Консти-
туційний Суд РФ вперше використав категорію 
добросовісність стосовно платника податків, 
вказавши на те, що повторне стягнення з добро-
совісного платника податків, що не надійшли до 
бюджету, порушує конституційні гарантії прива-
тної власності [10, п.3]. Пізніше Конституційний 
Суд РФ вивів зі змісту положення, що міститься 
в п. 7 статті 3 Податкового кодексу Російської 
Федерації, презумпцію добросовісності платни-
ків податків, що діє в сфері податкових відносин, 
суть якої зводиться до заборони покладення на 
добросовісного платників податків додаткових 
обов’язків, непередбачених законодавством [9]. 

В Україні на рівні судової влади можна 
спостерігати трансформацію ставлення до пре-
зумпції добросовісності платника податків та її 
використання при обґрунтуванні судових рішень. 
Так, якщо до недавнього часу українські суди 
прямо не вказували на добросовісність платника 
податків, але фактично її визнавали [5], то 
останнім часом спостерігається тенденція до 
прямої на неї вказівки у судових рішеннях. На-
приклад, Вищий Адміністративний Суд України 
у своїй постанові від 29 квітня 2010 року відзна-
чив, що одним з принципів розгляду податкових 
спорів є принцип презумпції добросовісності 
платника, у зв’язку з чим передбачається, що дії 
платника податків, які мають своїм результатом 
одержання податкової вигоди економічно випра-
вдані, а відомості, що містяться у податкових 
деклараціях, податкових накладних та інших пе-
рвинних документах, є достовірними [7]. Судо-
вою системою України принцип добросовісності 
використовується при розгляді певних категорій 
податкових справ. Так, наприклад, Верховним 
Судом України зроблено висновок щодо зловжи-
вання правом при здійсненні податкової оптимі-
зації оподаткування прибутку через збиткові 
продажі. Судом у Постанові від 26.11.02 у справі 

№20-6/030 не заперечується можливість форму-
вання валових витрат при збиткових продажах. 
Але судом врахований факт збитковості торго-
вих операцій при купівлі товару і його продажу в 
один день при значно зниженій ціні. У мотивува-
льній частині ВСУ вказав на відсутність мети 
отримання прибутку під час придбання товару, як 
основної умови валових витрат. Отже, для кваліфі-
кації дій особи важливо яку саме економічну мету 
переслідував платник податків купуючи і продаю-
чи товар. Тому на думку суду при здійсненні цієї 
операції мала місце податкова оптимізація (факти-
чно ухилення) без добросовісного дотримання 
норм податкового законодавства [4]. 

Прихильники використання категорії доб-
росовісність в податковому праві зазначають, що 
вона являє собою необхідну умову здійснення 
прав платників податків, а також інших учасни-
ків правовідносин, визначених законодавством 
про податки і збори. [21, с.106]. Зокрема, А.В. 
Гришин пише, що “добросовісність” є категорі-
єю, яка відображає економічний і правовий 
смисл дій платника податку в конкретних госпо-
дарських ситуаціях. Тому добросовісність необ-
хідно розглядати як один з основних критеріїв 
при оцінці правомірності поведінки платників 
податків в ході виконання ними обов’язків по 
сплаті податків. Встановлення добросовісності 
чи недобросовісності дій конкретних осіб по 
сплаті податків відноситься до компетенції судів, 
що розглядають справи на основі дослідження 
фактичних обставин [17, с.23]. Визнання платни-
ка податків недобросовісним, вказує С. Федоров, 
означає його неминучий програш в суді [22, с.1]. 

Разом з тим необхідно відмітити, що пре-
зумпція добросовісності платника податків, сфо-
рмульована Конституційним Судом РФ, мала 
своєю метою виключити покладення на добросо-
вісного платника податків обов’язків, не перед-
бачених законом. Однак така мета набула в пра-
возастосовній практиці необґрунтованого вибір-
кового характеру. Якщо проаналізувати дану 
презумпцію за методом “від протилежного”, то 
виходить, що на недобросовісного платника по-
датків обов’язки, непередбачені законом, можна 
покладати. Саме такий підхід набув досить ши-
рокого поширення в російській правозастосов-
ній, в тому числі судовій, практиці. Наприклад, 
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Федеральний Арбітражний Суд Далекосхідного 
округу при вирішенні однієї із справ відзначив: 
“Відсутність в діях платника податків порушень 
закону (легальність дій платника податків) не 
означає одночасно і його добросовісності” [11]. З 
наведеного випливає, що на практиці презумпція 
невинуватості може поширюватися на всіх плат-
ників податків (у тому числі і тих, хто підозрю-
ється у вчиненні податкових правопорушень), а 
презумпція добросовісності тільки на тих, кого 
буде визнано такими податковим органом. 

Ще одним недоліком даної презумпції є ві-
дсутність чітких, закріплених в законі, критеріїв 
добросовісності. Оскільки на даний час вони но-
сять оціночний, суб’єктивний характер. Судова 
практика до обставин, які вказують на недобро-
совісність платників податків відносить: відо-
браження в обліку операцій, які неможливо було 
здійснити через недостатність часу і ресурсів; 
відсутність таких об’єктивних умов для ведення 
підприємницької діяльності, як управлінський і 
технічний персонал, основні засоби, виробничі 
активи; відсутність первинних документів, які 
підтверджують перевезення, зберігання і переда-
чу товару, який був вироблений чи перепроданий; 
здійснення платниками податків і відображення 
ними в обліку тільки тих господарських операцій, 
які безпосередньо пов’язані з отриманням податко-
вих переваг, якщо для цього виду діяльності необ-
хідне здійснення також й інших господарських 
операцій; облік операцій платника податків не ві-
дображає дійсного економічного змісту цих опера-
цій; умови договорів не є для платника податків 
найбільш вигідними; податкові переваги забезпе-
чуються за рахунок угод з фірмами, які не перебу-
вають на обліку в податкових органах і чия факти-
чна адреса не співпадає з адресою вказаною в Єди-
ному державному реєстрі (ЄДРПОУ); платники 
податків спочатку відчужують майно, а потім зно-
ву набувають права на нього; переваги отримані 
платниками податків після того як взаємозалежні 
особи провели ряд операцій, розраховуючись один 
з одним за допомогою взаємозаліків [21, с.106]. 

Однак, в одній із справ Федеральний Арбіт-
ражний Суд Північно-Західного округу, визнаючи 
недійсним рішення податкової інспекції про відмову 
платнику податків у відшкодуванні ПДВ, зазначив: 
“наведені інспекцією доводи про відсутність прибу-
тку від діяльності товариства, виконанні однією 
особою функцій керівника, засновника і головного 
бухгалтера товариства, відсутність накладних ви-
трат у декларації з вказаного податку, а також інфо-
рмації про перевізника та зберігання товару, не свід-
чать про недобросовісність товариства як платника 

податків” [12]. З наведеного прикладу наочно видно, 
якими вибірковими та випадковими критеріями (за 
відсутності їх закріплення на законодавчому рівні) 
керуються правозастосовувачі для того, щоб викри-
ти платника податків у недобросовісності. 

За твердженням М.О. Мацелика та В.А. 
Пригоцького, антонімом добросовісного засто-
сування чинних податкових правових норм (реа-
лізації своїх прав) є зловживання правом, а саме 
спотворення та обхід закону [19, с.336]. Але, як-
що припустити, що недобросовісність є одним із 
проявів зловживання платником податків своїми 
цивільними або податковими правами, то неваж-
ко виявити, що чинне податкове законодавство 
має засоби впливу на такого платника податків. 
Наприклад, Податковий кодекс України не забо-
роняє проведення реорганізації платника подат-
ків у формі поділу (виділення), однак згідно пункту 
153.15.2 статті 153 Податкового кодексу України 
вартість корпоративних прав в обліку учасників 
визначається в сумі, що дорівнює вартості частки 
акцій в юридичній особі, що реорганізується, про-
порційній вартості чистих активів юридичної осо-
би, що реорганізувалася. Наведемо інший приклад, 
цивільне законодавство України не обмежує ціну 
угоди, але якщо ціна операції перевищує ринкову 
на 20% і більше, податковий орган згідно статті 39 
Податкового кодексу України, спростувавши пре-
зумпцію ринкової ціни угоди, має право донараху-
вати суму податку, використовуючи непрямі мето-
ди визначення податкової бази. 

Податки є основним джерелом публічних 
доходів, відповідно, держава постійно удоскона-
лює порядок їх справляння, вносячи зміни в за-
конодавство. З іншого боку, платники податків 
зацікавлені в зниженні податкового навантажен-
ня. В результаті, на кожне удосконалення, здійс-
нене державою, платники податків знаходять 
декілька способів мінімізації податку та ухилен-
ня від його сплати [15, с.211-212]. В діючому по-
датковому законодавстві не закріплено критеріїв, 
які б дозволили провести чітке розмежування між 
законним зменшенням податків (податковою оп-
тимізацією) та ухиленням від сплати податків. У 
зв’язку з цим, актуальною є проблема так званих 
“сірих схем”, коли платник податків формально не 
порушуючи жодну статтю податкового законодав-
ства, але застосовуючи певні схеми, суттєво змен-
шує свої податкові зобов’язання порівняно з інши-
ми платниками податків, які такі схеми не викори-
стовують (обхід податкового закону). Час від часу 
законодавець приймає відповідні поправки до по-
даткових законів, якими закриває “прогалини” в 
податковому законодавстві, що дають можливість 
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зменшувати розмір податкових відрахувань плат-
никам податків, які ухиляються від сплати подат-
ків. Такі поправки здебільшого приймаються за 
результатами практичної діяльності податкових та 
інших контролюючих органів внаслідок виявлених 
ними випадків легального уникнення від сплати 
податків, що відбувається через нечіткість та недо-
сконалість податкових законів. 

Наприклад, досить популярними серед 
українських платників податків були операції з 
наданням послуг роялті. Суть яких полягала в 
наступному: в іншій країні реєструвалась торгова 
марка, право на використання якої купувала 
українська компанія і щорічно сплачувала за це 
кошти – при чому суми роялті дуже часто астро-
номічні відносила на свої валові витрати. З на-
буттям чинності Податкового кодексу України 
українська компанія, яка сплачує роялті інозем-
ній компанії з країни, що не включена до офшор-
них зон Кабінетом Міністрів України, має право 
віднести на валові витрати не більше 4% доходу 
від реалізації продукції, товарів та послуг, за вира-
хуванням ПДВ і акцизного податку за рік, який 
передував звітному. Якщо ж компанія нараховує 
роялті нерезиденту з країни, яка має офшорний 
статус, такі виплати не можуть бути віднесені до 
валових витрат взагалі. Подібні обмеження стосов-
но витрат українських компаній встановлюються 
на послуги нерезидентів у сфері реклами, маркети-
нгу, консалтингу, інжинірингу [14, с. 215-216]. 

Наведені приклади показують, що платни-
ки податків, які діють в межах своїх прав, мо-
жуть понести несприятливі наслідки у разі зло-
вживання ними. Але викладене не дає відповіді 
на питання, чи є дані платники податків недоб-
росовісними. Якщо так, то за логікою презумпції 
добросовісності на таких платників податків мо-
жуть покладатися додаткові обов’язки понад 
прямо визначені в Податковому кодексі. Спрос-
тування презумпції добросовісності учасників 
цивільних відносин, яка випливає з статті 12 Ци-
вільного кодексу України, має чітко визначені 
наслідки: двостороння реституція, відшкодуван-
ня збитків, компенсаційна неустойка, пеня та ін. 
Що стосується податкового законодавства, то з 
поняттям “недобросовісність” у ньому не пов’я-
зано жодних санкцій або несприятливих наслід-
ків для платника податків. Тому виникає питан-
ня: чи є термін “добросовісний платник подат-
ків” презумпцією як такий? На нашу думку, ні, 
оскільки, по-перше, презумпція добросовісності 
не закріплена в нормах податкового права, тобто 
не є законодавчою. По-друге, дане поняття не 
можна віднести і до фактичної презумпції, оскі-

льки одні і ті ж самі дії, що здійснюються плат-
никами податків, оцінюються різними суб’єк-тами 
права по-різному. Навіть розмір одного і того ж 
податку для його платника вважається “природно 
великим”, а для податкового органу “природно ма-
леньким”. Більшість платників податків справед-
ливо вважають, що неприродним і незвичайним є 
прагнення сплачувати податки в максимальному 
розмірі і укладати угоди з найгіршими для себе 
податковими наслідками. В цьому сенсі звичайною 
є поведінка платника податків, яка полягає у вчас-
ному поверненні податкових переплат, бюджетно-
му відшкодуванні ПДВ, використанні законних 
податкових пільг та інших законних способів пода-
ткової оптимізації [18, с. 14]. 

Таку точку зору відстоює і Вищий Адмініст-
ративний Суд України, який у своїй постанові від 
29 квітня 2010 року відмітив, що дії платника по-
датків, які мають своїм результатом одержання 
податкової вигоди економічно виправдані, а відо-
мості, що містяться у податкових деклараціях, по-
даткових накладних та інших первинних докумен-
тах, є достовірними [7]; а в ухвалі від 27 жовтня 
2011 року зазначив, що оцінка ефективності вико-
ристання товарів у виробництві (як от – вихід гото-
вої продукції, наявність або відсутність відходів, 
подальше використання цих відходів) не впливає 
на податковий облік платника податків [8]. 

У той час податкові органи, як свідчить ця ж 
судова практика, вважають такі дії платника пода-
тків недобросовісними. На їхню думку, добросові-
сним можна визнати тільки того, хто виконує будь-
які вимоги податкових органів і не заперечує їх дії 
та рішення. При цьому вважається неприродним, 
що протягом періоду, що перевіряється, платник 
податків жодного разу не порушив податкового 
законодавства та акт податкової перевірки не міс-
тить жодних зауважень. Недобросовісними оголо-
шуються не тільки спроби повернути податкові 
переплати (це пояснюється заподіянням значних 
збитків бюджету), але і подання уточнених декла-
рацій, в яких сума податку до сплати зменшується 
(це ускладнює податковий контроль). 

При наявності правових прогалин у подат-
ковому законодавстві в якості ознак недобросо-
вісності нерідко розцінюється помилкове тлума-
чення платником податків податкового закону на 
свою користь і навіть невірне, на думку податко-
вого органу, встановлення цільових установок 
закону [6]. Такий підхід можна було б вважати 
дискусійним та спірним, якби він не суперечив 
презумпції правомірності рішень платника пода-
тку в разі, якщо норма закону чи іншого норма-
тивно-правового акта, виданого на підставі зако-
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ну, або якщо норми різних законів чи різних но-
рмативно-правових актів припускають неодно-
значне (множинне) трактування прав та обов’яз-
ків платників податків або контролюючих орга-
нів, внаслідок чого є можливість прийняти рі-
шення на користь як платника податків, так і ко-
нтролюючого органу [2 ст. 4,56]. 

В зв’язку з цим, можна стверджувати, що 
поняття “добросовісність платника податку” не є 
презумпцією як таке, а поняття “недобросовіс-
ність платника податку” не є спростуванням пре-
зумпції. Правова природа цих феноменів швид-
ше схожа на юридичну фікцію. Термін “фікція” 
означає вигадку, вимисел, а також прийом, який 
полягає в тому, що дійсність підводиться під пе-
вну умовну формулу [15, с.77]. Юридична фікція 
– це правовий прийом, що дозволяє регулювати 
існуючі правовідносини при наявності правових 
прогалин, тобто застосовувати до цих правовід-
носин норми права, що регулюють подібні пра-
вовідносини за аналогією [23, с. 42-60]. Якщо це 
твердження є вірним, то застосування цієї юри-
дичної фікції для регулювання податкових пра-
вовідносин є неприпустимим. Так, пункт 2 статті 
1 Цивільного кодексу України прямо забороняє 
поширювати положення цивільного права на 
майнові відносини, засновані на адміністратив-
ному або іншому владному підпорядкуванні од-
нієї сторони іншій, а також до податкових та бю-
джетних відносин. Застосування будь-яких пода-
ткових санкцій можливе лише у разі порушення 
приписів і заборон, які або прямо встановлені у 
законі, або з неминучістю із закону випливають. 
Невизначеність норми, особливо норми, що вста-
новлює юридичну відповідальність, абсолютно 
неприпустима як з точки зору статті 64 Конституції 
України, так і з урахуванням того, що вона тягне за 
собою високу ймовірність довільного застосуван-
ня. Видається, що викладене в повній мірі відно-
ситься до юридичної фікції “недобросовісність 
платника податку”. Податковий кодекс України, як 
і все інше публічне законодавство, побудований за 
дозвільним принципом: необхідно робити тільки 
те, що прямо передбачено законом. При цьому, ні 
Податковий кодекс України, ні Кодекс адміністра-
тивного судочинства України, не містять спеціаль-
них процедур для встановлення недобросовісності 
платника податків. На практиці вона встановлю-
ється за допомогою спростування юридичної фікції 
“добросовісність платника податків”. 

На думку П.А. Гаврилова, механізмом, 
здатним вирішити проблему ухиляння від сплати 
податків, “стала добросовісність (недобросовіс-
ність), що підмінила собою необхідність дове-

дення складного юридичного складу визнання 
дій платників податків неправомірними” [16, 
с.13]. Видається, що для низки податкових орга-
нів та судів саме ця обставина зробила викорис-
тання юридичної фікції “недобросовісність” най-
більш привабливим, бо вона звільняє від доказу-
вання неправомірності поведінки платника пода-
тків. Але в такому випадку, застосування до пла-
тника податків будь-яких санкцій за порушення 
юридичної фікції “добросовісність” буде фіктив-
ним (необґрунтованим і незаконним), заохочува-
тиме некомпетентність, недобросовісність пода-
ткових органів при здійсненні ними контрольних 
податкових заходів. П.А. Гаврилов стверджує, 
що “недобросовісність не є різновидом правопо-
рушення і не тягне за собою будь-яких санкцій. 
Відносно недобросовісного платника податків 
просто не реалізується гарантованість права з 
боку держави” [16, с.14]. З таким твердженням 
не можна погодитись, оскільки державний орган, 
що позбавляє особу, в тому числі і правопоруш-
ника, її суб’єктивних прав не на підставі закону, 
сам стає правопорушником. 

Податкове законодавство України прямо 
забороняє податкову дискримінацію платників 
податків за будь-якими ознаками, в тому числі за 
ознакою їх недобросовісності [2, ст.4]. Більше 
того, принцип рівності усіх платників перед за-
коном, недопущення будь-яких проявів податко-
вої дискримінації віднесено до основних засад 
податкового законодавства України. Ще Шарль 
Монтеск’є вважав, що стосовно до судової влади 
принцип добросовісності – це перш за все метод, 
що дозволяє судді забезпечити гармонію, баланс 
приватних і публічних інтересів [20, с. 225]. В 
Україні баланс приватних і публічних інтересів в 
податкових правовідносинах забезпечений нор-
мою-принципом, закріпленою в пункті 4.1.4 
статті 4 Податкового кодексу України. З даної 
норми прямо випливає, що публічні інтереси за-
безпечуються за допомогою закріплення правил 
поведінки платника податків у законі. У випадку 
наявності прогалин та суперечностей у податко-
вому законодавстві рішення платника податків 
визнаються правомірними. Отже, позбавлення 
прав або покладення додаткових обов’язків на 
будь-якого (а не тільки добросовісного) платника 
податків без їх чіткого закріплення в законі буде 
неправомірним, таким, що порушує баланс пуб-
лічних і приватних інтересів. 

Підсумовуючи вище викладене, можна зазна-
чити, що поняття “добросовісність” має скоріше 
морально-етичну ніж правову природу, випливає зі 
змісту конституційних норм, які забезпечують соці-
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альний і демократичний характер України. Разом з 
тим, механічне використання цих неюридичних по-
нять у судовій практиці при вирішенні конкретних 
податкових спорів може привести до порушення 
демократичних і правових принципів. Більше того, 
оперування в адміністративному судочинстві таки-
ми поняття як “добросовісність” може привести до 
незаконного та необґрунтованого рішення у справі. 
Застосування юридичної фікції “недобросовісний 
платник податків” для заповнення прогалин подат-
кового законодавства та застосування до нього по-
даткових санкцій: 1) порушує презумпцію невину-
ватості платника податків; 2) заохочує процесуаль-
ну несумлінність податкових органів; 3) веде до 
судових помилок; 4) порушує баланс публічних і 
приватних інтересів у правовій державі. 
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ДОГОВІР В КОНЦЕПЦІЇ «ЖИВОГО ПРАВА» ЄВГЕНА ЕРЛІХА 

 
Напевно чи не найвідомішим для всіх, на-

віть за межами юридичної науки, є поняття дого-
вору. Висловлюючись словами одного із найяск-
равіших представників німецької історичної 
школи права Фрідріха-Карла фон Савіньї, дого-
вір виступає «найважливішим і всеосяжним се-
ред усіх видів волевиявлення» [13, с.383]. Зна-
чення договору, зокрема цивільно-правового, 
важко переоцінити. Однак, мабуть, набагато ва-
жче з’ясу-вати питання, яке ж значення може 
мати договір в концепції «живого права»? 

Дане наукове дослідження є, по суті, пер-
шою спробою немеханічної адаптації категорії 
договору до концепції «живого права» Євгена 
Ерліха. Воно має за мету не просто визначення 
необхідності договору як регулятора поведінки 
осіб, а аналіз можливості та ефективності його 
впливу на формування правових положень і 
норм права загалом. Висловлюючись іншими 
словами, нам необхідно відшукати таке живе 
право, джерелом якого в певному сенсі міг би 
бути договір, оскільки закони лише частково, й 
далеко неповно, відображають життя суспільст-
ва. Закони містять численні прогалини, або ж 
навпаки, містячи чіткі приписи, залишаються 
«мертвими» [4, с.107], бо в суспільстві діють ін-
ші норми. Сам Є.Ерліх стверджував, що «центр 
ваги розвитку права в наш час, як і в усі інші ча-
си, знаходиться не в законодавстві, не в юрис-
пруденції чи судочинстві, а в самому суспільст-
ві» [3, с.15]. «Правове положення, – говорив він, 
– є не лише результатом, воно – також важіль 
суспільного розвитку, засіб для суспільства, з 
допомогою якого через оформлення справ суспі-
льство проявляє свою волю в межах своєї влади» 
[11, с.48]. «В народі виникають окремі правовід-
ношення: корпорації та інші об’єднання, сімейні 
відносини, власність та інші майнові права, дого-
вори, право спадкування. Перш за все на основі 
цих відносин виникають правові положення че-
рез юриспруденцію та законодавство» [11, с.48]. 

Отож, щоб зрозуміти, яке право дійсно є 
чинним, вважав Ерліх, слід відшукати живе пра-
во. Це означає дослідити середовище виникнен-
ня й дії права як емпіричної реальності. Таким 
чином джерелом пізнання права повинні стати не 
закони, юридична догматика чи юридична літе-
ратура, а безпосереднє спостереження життя, 
вчинків, вивчення звичаїв, документів, в тому 

числі договорів, які відображають здійснення 
«права». Ерліх пропонував використовувати ін-
дуктивну методологію, використовуючи методи 
емпіричних соціологічних досліджень (анкету-
вання, опитування, збирання й аналіз документів 
(наприклад, договорів) тощо). Словами іншого 
відомого російського правознавця Ю.О.Тихоми-
рова «…необхідним є правовий моніторинг, 
об’єктом якого повинно стати не лише законо-
давство, але й динаміка розвитку і ефективності 
діяльності інститутів і держорганів, суспільних 
структур. Інакше навіть за наявності хороших 
законів залишиться незрозумілим, хто займаєть-
ся їх практичним застосуванням … Для підви-
щення ефективності влади часто пропонується 
відомий рецепт – краще вибудовувати діалог з 
суспільством» [14, с.44]. 

Є.Ерліх відзначав, що в пануючій позитиві-
стській теорії поняття права пояснюється лише 
правовими положеннями, а не суспільним пра-
вом. Отже, організаційний характер права зали-
шається замаскованим. Втім, кожен етап еконо-
мічного зростання людства характеризується 
об’єднанням людей у господарські об’єднання – 
союзи. Такий господарський союз організовуєть-
ся через приватне право, так само як діяльність і 
статус корпорації визначається через її статут. 
Так, наприклад, сімейне право є внутрішнім по-
рядком сім’ї, право трудових договорів – внут-
рішнім порядком виробничих об’єднань, тому 
що воно регулює взаємні зв’язки груп людей, які 
працюють. Майнове та спадкове право регулю-
ють відношення господарського союзу, беручи 
до уваги його матеріальну основу і тим самим 
зачіпають зв’язки груп людей у відношенні ви-
робництва матеріальних благ. 

Ми цілком розділяємо позицію Б.І.Пу-
гінського, який наголошує на тому, що російська 
цивілістика (та й вітчизняна, по суті, так само) 
підпорядковується вузько нормативній (позити-
вістській) концепції права, яка фактично ігнорує 
дозвільний метод правового регулювання, розра-
хований на вільне волевиявлення та юридичну 
ініціативу суб’єктів і призначений для реалізації 
в першу чергу в договірній сфері. Намагаючись 
пояснити договір через категорії, створені для 
потреб позитивізму, які непридатні для договір-
ного права (юридичний факт, угода, правовідно-
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шення і т.п.), така теорія лише ускладнює розу-
міння даного об’єкта [12, с.V-VI]. 

Справа в тому, що для позитивістської теорії 
характерним є чітке, суворе дотримання суб’єкта-
ми вимог правових інститутів і норм. Як наслідок, 
ініціативні умови, які визначаються контрагентами 
для досягнення своїх цілей, і які становлять основ-
ний зміст і значення договорів, розглядаються та-
кою теорією як щось малозначиме, таке що не за-
слуговує на увагу. При такому підході договір стає 
просто придатком нормативного регулювання, а 
його зміст – «екстраполяцією положень закону» 
[12, с.V-VI]. Однак насправді, на практиці, ситуація 
є кардинально протилежною, оскільки саме ініціа-
тивні, нові, невідомі чинному законодавству умови 
договору якраз таки й відіграють надзвичайно ве-
лику роль для подальшого розвитку та вдоскона-
лення цього ж законодавства. 

Повертаючись до основного питання нашо-
го дослідження, одразу підкреслимо той факт, 
що право у розумінні Ерліха являє собою щось 
добровільно визнане всіма групами людей і зо-
всім позбавлене будь яких протиріч і примусо-
вих функцій. При цьому інтереси конкретних 
осіб ним взагалі не беруться ним до уваги. Ціл-
ком природно, що подібна позиція дещо усклад-
нює процес досягнення визначеної нами цілі до-
слідження, оскільки будь-який договір (особливо 
цивільно-правовий) це домовленість (можливо і 
в певній мірі союз) щонайменше двох індивідуа-
льностей (осіб), спрямована на задоволення осо-
бистих (конкретних) інтересів та потреб. 

З одного боку ми цілком підтримуємо і ви-
знаємо таку позицію Ерліха до трактування пра-
ва, оскільки, дійсно, врахування інтересів усіх 
суб’єктів, підлаштовування і «розтягування» 
права на абсолютно усі практичні випадки є не-
можливим. Наслідком подібного всеосяжного 
врахування всіх індивідуальних потреб є можли-
вість виникнення явищ так званого надмірного но-
рмативного врегулювання. Саме тому у Європі (а 
зокрема у Франції) останніх десять років пріорите-
тним напрямком розвитку та вдосконалення якості 
правової регламентації суспільних відносин є 
«спрощення регламентуючої документації» [14, 
с.36], оскільки вибір протилежного вектору неод-
мінно призведе до ускладнення порядку доступу 
до права та обрання вірних рішень, до колізій і т.п. 

Проте з іншого боку ми сміливо можемо 
продемонструвати яскравий приклад зворотного 
впливу практики (зокрема договору) на розвиток 
та вдосконалення чинного законодавства, не по-
боюючись при цьому за збільшення обсягу та 
розмірів законів, кодексів та інших нормативних 

актів. Ще років двадцять тому навряд чи кожно-
му громадянинові незалежної тоді України були 
відомі такі договори як фінансовий лізинг, фак-
торинг, франчайзинг (комерційна концесія) то-
що. Діючий на той час Цивільний кодекс УРСР 
не містив і не міг містити нормативних поло-
жень, які б регулювали ці договори, оскільки їх 
виробила практика, їх створило саме суспільство 
як необхідний засіб для досягнення відповідних 
цілей і задоволення індивідуальних потреб окре-
мих осіб. Однак систематичне і масове викорис-
тання суспільством подібних, невідомих раніше 
договірних моделей підштовхнуло державу до 
прийняття відповідних новітніх нормативних 
актів, основним з яких став Цивільний кодекс 
України 2003 року, який на відміну від свого по-
передника включає не 572 статей, а вже 1308 
статей, що детально регламентують ті суспільні 
відносини, які склалися в Україні сьогодні. 

Наведений приклад, на нашу думку, воче-
видь доводить можливість прямого чи щонайме-
нше опосередкованого впливу договору (поведі-
нки окремих осіб, суспільства в цілому) на фор-
мування права. Втім, перед тим як з’ясувати сут-
ність взаємозв’язку між договором та законом, 
спочатку необхідно визначитися із самою кате-
горією договору. 

За словами відомого російського правозна-
вця С.С.Алєксєєва, договір – це високозначимий 
феномен соціальної і правової дійсності [2, с.3]. 
Договір – це фундаментальна категорія цивіль-
ного права, яка, однак, в наукових колах ніколи 
не мала однозначного тлумачення. Справа в то-
му, що будь-які юридичні поняття, в тому числі 
й фундаментальні, не можуть бути визначені раз 
і назавжди. Так само юридична наука, маючи так 
звані «вічні» теми, ніколи не зможе претендувати 
на формування «вічних» істин, як це відбуваєть-
ся в природничих науках, наприклад при від-
критті фізичних законів. Саме тому, проблема 
вибору єдиного підходу до розуміння договору 
(в тому числі й цивільно-правового) і визначення 
його поняття і досі залишається невирішеною. 
Враховуючи сказане, в межах даного досліджен-
ня ми спробуємо лише коротко проаналізувати 
найвідоміші серед таких підходів. 

Достатньо оригінальним можна назвати ви-
значення договору німецького філософа Імману-
їла Канта, який вважав договором лише таке по-
єднання волі двох осіб, завдяки якому відчужу-
ється власність або ж готується таке відчуження. 
При цьому власність він сприймав в тому ж ро-
зумінні як і римляни, а саме як панування на пе-
вною річчю. Таким чином, за Кантом під поняття 
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договору підпадають навіть не всі зобов’язальні 
договори, наприклад такі, які спрямовані на на-
дання послуги чи виконання робіт, а лише ті, в 
яких обіцяють традицію, наприклад, купівля-
продаж чи обмін [13, с.388-389]. 

Найпоширенішим у наукових колах сучас-
ним підходом до визначення поняття «договір», 
який підтримується багатьма вченими-право-
знавцями, є його розуміння в якості юридичного 
факту, що породжує відповідні відносини (права 
і обов’язки), в якості правовідношення, а також в 
якості документа. О.С.Йоффе писав: «Попри те, що 
договір рівнозначний угоді, яка вчиняється з метою 
встановлення, зміни чи припинення цивільних 
правовідносин, іноді під договором розуміють саме 
цивільне правовідношення, яке виникає з такої 
угоди, а в деяких випадках терміном «договір» по-
значають документ, що фіксує факт встановлення 
зобов’язання з волі учасників» [8, с.385-386]. 

Як юридичний факт договір безумовно по-
винен відповідати ознакам такого факту, тобто 
здатності породжувати правові наслідки. По-
друге, договір належить до категорії таких юри-
дичних фактів, які в законодавстві називаються 
угодами (правочинами), а отже договір уявляє 
собою дії фізичних та юридичних осіб, спрямо-
вані на набуття, зміну і припинення цивільних 
прав та обов’язків [1, Ст.202 п.1]. 

Відмінність договору – юридичного факту 
від договору – правовідношення тягне за собою 
необхідність розмежування змісту договору від 
змісту зобов’язального відношення, в якому пе-
ребувають сторони договору, тобто сукупності їх 
прав та обов’язків. Втім ми погоджуємось з тими 
вченими, які вважають, що термін «договір – 
правовідношення» зазвичай використовується 
саме для позначення тих відносин, які виникають 
на підставі договору, а не самого договору [2, 
с.65]. Договір – правовідношення, інакше кажу-
чи, – це договірне правовідношення. 

Нарешті найменш дискусійним є розуміння 
договору в якості документа (контракту), письмо-
вої форми, яка фіксує волю сторін договору, вира-
жену в свою чергу в його умовах, а також правах, 
обов’язках і мірах відповідальності сторін. 

Вирішення визначеної нами мети дослі-
дження не уявляється можливим також без 
з’ясування положення про те, що договір є пра-
вовим регулятором життя суспільства. Згадавши, 
що норми цивільного права здебільшого носять 
диспозитивний характер, можна цілком сміливо 
припустити, що договір застосовується не лише 
у взаємодії з законом, але й окремо від нього. 
Стосовно ролі договору як самостійного право-

вого регулятора людської діяльності в наукових 
колах виникало чимало дискусій. Зокрема про це 
писала Р.О.Халфіна, яка зазначала, що «договір 
безпосередньо регулює поведінку сторін» [15, 
с.106]. На нашу думку, ще прогресивнішими ви-
глядають ідеї М.І.Брагінського, який стверджує, 
що регулююча роль договору зближує його з за-
коном і нормативними актами [5, с.13]. При цьо-
му він визначає дві принципові особливості, які 
дозволяють відрізнити умови договору від пра-
вової норми. Перша особливість пов’язана з по-
ходженням правил поведінки, адже договір ви-
ражає волю сторін, а нормативно-правовий акт – 
волю компетентного органу влади. Друга особ-
ливість дозволяє розрізнити межі дії правила по-
ведінки. В цьому відношенні договір завжди без-
посередньо спрямований на врегулювання пове-
дінки лише його сторін. Для інших осіб, які не 
виступають стороною, договір може створювати 
лише права, але в жодному випадку обов’язки. В 
свою чергу нормативний акт встановлює в прин-
ципі загальне для всіх і кожного правило. Однак 
наведені особливості стосується виключно циві-
льно-правового договору. Якщо ж до прикладу 
взяти будь-який публічно-правовий договір, то 
«межа, що відмежовує його від нормативного 
акту, зникає» [5, с.14]. 

Окремі вчені, заглиблюючись ще більше у 
дану проблему, зазначають, що договір може ви-
конувати функцію індивідуального правового 
регулювання або ж взагалі може слугувати засо-
бом державного регулювання суспільних відно-
син. Зокрема на думку В.Б.Ісакова, індивідуальне 
регулювання, в тому числі застосування догово-
ру, є діяльністю, що пов’язана з вирішенням 
юридичних питань, які з тих чи інших причин не 
отримали достатньої нормативної регламентації. 
В основному така діяльність здійснюється на ро-
згляд сторін, проте, звичайно, у встановленій 
законодавством процедурно-процесуальній фор-
мі [9, с.69-71]. А.Д.Корецький вважає, що «дого-
вір, хоча і опосередковано, проте є провідником 
державної волі і несе в собі елементи владно-
примусового характеру» [10, с.114]. Майже поді-
бною є позиція В.М.Горшеньова, який зараховує 
договір до піднормативних засобів регулювання 
суспільних відносин [6, с.174]. 

Подібні висловлювання, на нашу думку, 
навряд чи можуть претендувати на істинність, 
оскільки їх автори досить далеко відійшли від 
розуміння природи та цілей договору, який зав-
жди носить індивідуальний, а не суспільний ха-
рактер. Можливо, подібна позиція ґрунтується на 
розумінні договору як способу реалізації норм 
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позитивного права, проте, нажаль, вона має дуже 
мало спільного з реальним змістом договорів. 

Проаналізувавши вищевикладені позиції, 
ми приходимо до висновку про неможливість 
ототожнення умов договору з положеннями жи-
вого права. Разом з тим, ми також не можемо 
заперечити той факт, що поведінка людей офор-
млена відповідним чином у договорі, особливо 
такому, який не передбачений чинним законо-
давством, проте не суперечить йому, після спли-
ву певного періоду часу (впродовж якого новий 
договір систематично використовувався в суспі-
льстві) справляє безумовний вплив на форму-
вання нових норм права (прийняття нових нор-
мативних актів або внесення змін у чинні). 

Є.Ерліх, досліджуючи новітню на той час 
німецьку юриспруденцію, вказував, що операції, 
які здійснюють сторони для досягнення юридич-
них цілей називаються правовими операціями або 
«операціями права». При цьому такі операції, як 
договір, заповіт визнавалися «юридичними факта-
ми», до яких право прив’язує самостійні правові 
наслідки. Право є тим чинником, який винайшов 
юридичні операції, право є тим чинником, який 
визначив, які наслідки повинно мати укладання 
договору, заповіту [7, с.11]. Якщо сторони бажають 
домогтися настання цих наслідків, то на їх розсуд 
віддається використання засобу, який право з цією 
метою надає в їх розпорядження. 

При вивченні історії розвитку правових 
операцій (договорів), можна чітко бачити, що 
операції, до яких сьогодні право прив’язує юри-
дичні наслідки, існували, здебільшого, набагато 
раніше, ніж норма права, яка прив’язала до них 
ці наслідки. Купівля, фактичний обмін товарами 
вжитку, є, безумовно, набагато старшою, ніж 
правові положення про договір купівлі-продажу. 
Першими купцями були чужинці, які обмінюва-
ли завезені з далеких країн товари на вироби кра-
їни перебування, і це у той час, коли ще жоден 
чужинець не міг послатися на якусь правову но-
рму. Таким чином, зобов’язання є значно стар-
шими, ніж зобов’язальне право. З цього приводу 
Є.Ерліх зазначає: «Чоловік, який позичає у ко-
гось худобу чи збіжжя для свого господарства, 
або не відразу сплачує гроші за придбані речі, 
або під час гри програв більше, ніж він може да-
ти, переходить під владу позикодавця, який може 
утримувати його у неволі або примусити працю-
вати, поки за нього хтось не заплатить. Або цей 
чоловік надає позикодавцю заручників, яких той 
бере в неволю; чи він дає йому якусь заставу, 
якою позикодавець може володіти до виплати 
боргу» [7, с.11]. Для таких операцій значення 

спочатку мали лише фактичні наслідки: фактич-
ний обмін товарами, фактичну владу позикодав-
ця над боржником чи заручниками, тиск поручи-
телів, страх порушника клятви перед загрозою 
помсти богів. І лише з часом, після досягнення 
досить високого ступеня розвитку, засновані на 
таких операціях відносини перетворюються у 
правовідносини. В такому разі «боржник більше 
не переходить під владу позикодавця відразу, а 
лише закладає йому своє тіло, він не дає йому 
справжньої застави, а лише уявну, без будь-якої 
вартості; однак якщо борг не погашається, то 
позикодавець має право заволодіти боржником, 
взяти його під свою варту, примусити його слу-
жити собі батраком, продати як раба, самовільно 
захопити його майно» [7, с.12]. 

Як ми вже зазначали, Є.Ерліх, досліджую-
чи та вивчаючи право, завжди наголошував на 
його суспільному характері. Він наголошував, 
що право створюється не тільки законом, а й су-
спільною самодіяльністю. «Відповідний суспіль-
ний порядок є витвором великих суспільних сил. 
Він супроводжується і приборкується державою 
та її правом, але не може бути нею знищеним і 
подавленим» [11, с.41]. 

Для того, щоб переконатися, на скільки ро-
звиток права визначається через суспільство, на 
думку Є.Ерліха, треба починати з вивчення пере-
рахованих ним фактів права. Вони висвітлюють 
життєві зв’язки, які є дійсно правовими і визна-
чаються як джерела суспільного порядку. Одним 
з таких фактів є так зване «правове волевиявлен-
ня», під яким розуміються різноманітні види до-
говорів, в тому числі «останньовольові» розпо-
рядження, тобто заповіти і дарування. Ерліх ро-
зумів, що договір для розвитку капіталістичної 
економіки виступає основним засобом приве-
дення до ладу процесу виробництва. Тому він 
підкреслював, що все, в чому полягає суспільна 
потреба, може стати через договірну згоду пра-
вовим должествуванням, і все, що в одиничному 
випадку є змістом договору, визначається через 
суспільний зв’язок [16, s.34]. 

Втім треба враховувати ту обставину, що 
норми суспільного права, які випливають безпо-
середньо із фактів права, не завжди діють як 
правові положення. Самі по собі факти права 
вміщують лише початок суспільного правоутво-
рення. Для того, щоб вони зв’язувались з право-
вою уявою, на думку Є.Ерліха, повинні відбува-
тися подальші факти. Сили, які створюють факти 
права, зберігаються і розвиваються через владу. 
Нормативна сила фактів, за Ерліхом, знаходить 
свою початкову сферу застосування у тому, що 
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звичай веде до внутрішнього порядку природних 
союзів (сім’ї, роду), панування – до перших робі-
тничих законів, володіння – до майнового поряд-
ку, а волевиявлення – до правових угод [16, s.92]. 

Узагальнюючи наведені ідеї та аргументи, 
приходимо до висновку про те, що Є.Ерліх пря-
мо не визнавав договір як одне із можливих дже-
рел формування суспільного права. З чим він на-
справді погоджувався, так це з тим, що у будь-
який період історії операції, які визнавало право, 
складали лише частку від усіх операцій, які дійс-
но мали місце в суспільних зносинах. І лише по-
волі, крок за кроком поступаючись, право при-
миряється з видами операцій, які були невідоми-
ми до того часу. Для прикладу римське право 
ніколи не виходило за межі визнання лише де-
яких небагатьох дуже важливих операцій. Згідно 
принципу свободи укладання договорів, який 
панував у Римі і панує й у світі нині, перед нами 
постійно постає питання, чи існує в цей момент 
якийсь вид операції, яка вже ввійшла в систему 
права, або якій потрібно відкрити шлях туди. На 
це питання, як правило, ствердна відповідь да-
ється лише після деяких хитань і боротьби, коли 
важливість і корисність нової операції стають 
очевидними кожному. 
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МІЗЕРНЕ ЗНАЧЕННЯ КАРНОГО ПРИМУСУ (ЗА Є. ЕРЛІХОМ) 

 
Примус не є характерною особливістю 

                                                                 правової норми (Є. Ерліх) 
 

У своєму повідомленні ми маємо за мету 
розкрити положення Є. Ерліха про дію карного 
примусу в різних правових ситуаціях. Ми не ста-
вимо собі завдання охарактеризувати примус у 
кримінальному праві, який у загальній частині 
цієї галузі права розглядається як одна із підстав 
неосудності й поділяється на фізичний та психі-
чний, а в особливій частині поняттям примусу 
охоплюється група посягань на свободу тих чи 
інших окремих дій особи [3].  Як захід державно-
го (його підвиду – карного) примусу ми розгля-
даємо покарання.  

Особливість гарантованого державою пра-
ва полягає в особливій техніці його втілення в 
життя, а саме в тому, що воно (право) за крайньої 
потреби буде реалізоване за допомогою юридич-
но впорядкованої процедури примусу, а якщо це 
буде необхідно ( тобто якщо ті, чию поведінку 
регулює та чи інша норма, не виконають вимоги 
норми добровільно) – то через примус. Так, на-
приклад, високою є ймовірність примусити по-
купця до сплати ціни купленої у продавця речі – 
(за крайньої потреби це буде досягнуто через 
винесення судового рішення і виконавчого про-
вадження). Інші правові обов’язки, наприклад, 
такі як не вчиняти вбивство людини, гаранту-
ються санкціями кримінального покарання – 
тобто існує висока ймовірність того, що пору-
шення цього обов’язку переслідуватиметься про-
куратурою чи міліцією і каратиметься судом і 
органами виконання покарань. Звісно, зовсім не 
обов’язково, що гарантія права завжди доходить 
до насильства і виливається в невідворотній, неми-
нучий примус чи таке ж неминуче покарання. Час-
то для особи достатньо лише добровільного ба-
жання підпорядкуватись тій чи іншій нормі, остра-
ху перед суспільним осудом такого непідпорядку-
вання чи загрози застосування передбаченого про-
цесуальними нормами примусу, щоб правопорядок 
став загальною схемою, орієнтиром для визначен-
ня правомірної поведінки [5, с. 12-13].  

Як зазначав Є. Ерліх, питання полягає в 
тому, за рахунок чого суспільні групи змушують 
особистість, яка належить до тієї чи іншої групи, 
дотримуватись норми. Визначено немає нічого 
більш віддаленого від даних психології, аніж 
поширене уявлення про те, що люди тільки тому 

не посягають на чужу власність, що вони побо-
юються кримінального закону, і сплачують борги 
тільки тому, що інакше їм загрожує примусове 
стягнення через суд. Навіть, - продовжує вчений,  
якщо усі кримінальні закони втратять силу, як 
зазвичай відбувається на війні чи при внутрішніх 
безпорядках, то знайдеться лише незначна час-
тина населення, здатна приймати участь у вбивс-
твах, мародерствах, грабежах та крадіжках. Тим 
більш у спокійні часи більшість людей викону-
ють прийняті на себе зобов’язання без примусу. 
Із цих прикладів ще не слідує, що більшість людей 
підкорюються приписам норм тільки за внутрі-
шньою мотивацією, але розглянуті приклади все ж 
таки демонструють, що страх перед покаранням та 
примусовим стягненням не є єдиним збудником до 
дотримання правил поведінки. Оскільки, не дивля-
чись на те, що є достатня кількість соціальних 
норм, при ухиленні від яких порушнику не загро-
жує ні покарання, ні примусове стягнення, ці нор-
ми все ж таки не є не бездіючими.  

Примус не є характерною особливістю 
правової норми. Норми звичаїв та традицій, мо-
ралі, релігії, ділової етики, доброго тону та моди 
мали б такий же самий зміст, навіть якщо вони 
були би не пов’язані з примусом. Ці норми і без 
примусу забезпечували би порядок у людських 
союзах, ставлячи окремих індивідів в умови, які 
є неможливими не дотримуватись цього порядку. 
Примусовість норм засновується на тому, що 
індивід ніколи не є по-справжньому «одиноч-
кою»: індивід так надійно включений, інтегрова-
ний, зажатий у склад суспільства, що існування 
поза даною групою було би для нього нестерп-
ним,  часо навіть неможливим [4, с.115-116].  

Примус, який чинить закон на суспільний 
розвиток, отже, має завжди виправдовуватися, 
здавалося б, тим, що він неодмінно потрібен для 
вищих державних цілей. Тому можна було б все 
ж справедливо запитати, чи не є легалізація пра-
ва юристів злом вже з тієї причини, що вона 
примушує життя йти тисячами напрямків, хоча 
держава інколи не зацікавлена навіть най-
меншою мірою у тому, щоб це відбувалося. Але 
тут йдеться про зв’язаність не законом, а юриди-
чною технікою, яка прагне застосувати закон до 
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випадків, для яких у ньому не міститься жодних 
приписів [2, с. 176].  

Ерліх переконливо показав, що існує не 
лише державний, але й соціальний примус «пра-
ва». Вчений  чесно визнав, що судді застосову-
ють не лише існуючі норми законодавства, але й, 
у силу прогалин в останньому, займаються «пра-
вознаходженням». Замість того, щоб закрити очі 
на існуючу проблему, він натомість запропону-
вав її наукове обґрунтування та розробку. Судді 
в Ерліха – це не «судді сваволі», чи «судді пану-
ючого режиму» (що в принципі можливе також), 
зате «судді в кращому розумінні слова». Судді – 
це досвідчені юристи, зайняті не тільки застосу-
ванням законодавства, але й спостереженням за 
соціальним життям, й часом творенням права, 
оскільки вони його найкраще знають і відносять-
ся (мають відноситися) до нього як до кращого 
творіння соціуму [1, с. 118].  

Отже, ідеї Є. Ерліха про різне значення 
примусу у суспільстві залишаються цікавими та 
актуальними і сьогодні. Насправді, в деяких пра-
вових ситуаціях  роль суспільного осуду є наба-
гато значимою, аніж притягнення особи до від-
повідальності. Беззаперечно, що у цьому випад-
ку, передусім, основними є ідеї про значимість 

правосвідомості, правової культури та совісті 
окремих індивідів, що складає предмет іншого 
дослідження.   
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СОЦІОЛОГІЧНІ ПОГЛЯДИ Є.ЕРЛІХА В ЕНЦИКЛОПЕДІЇ ПРАВА 

 
Сучасна наука немислима без вивчення 

узагальненого матеріалу, без з’ясування змісту 
енциклопедичного понятійно-категорійного апа-
рату. Водночас навряд чи допустимо шукати 
специфіку правової дійсності там, де її немає, 
бачити завдання тільки у конструюванні понять і 
категорій, а не у специфічному застосуванні вже 
наявних. Ясність розуміння проблемних питань 
права починається лише тоді, коли бачимо при-
чину, коли звертаємось до правової реальності, в 
силу якої актуалізується правопізнавальний про-
цес. Останнє, як одна із передумов, сприяє аналі-
зу традиційних уявлень щодо енциклопедії пра-
ва, осмисленню її як науки, яка узагальнює тео-
ретико-правові знання, що наділені пропедевти-
чним змістом. Енциклопедія права є своєрідним 
вступом до юридичних наук, вона викладає 
знання всієї сфери права у вигляді систематизо-
ваних юридичних понять і категорій, абсолюти-
зує формалізований, догматичний виклад право-
вого матеріалу [2, c. 10].  Завдання енциклопедії 
права зводиться до групування й коментування 
діючого права, до емпіризму, розвитку формалі-
стики. Однак саме у цьому виникає одне із най-
складніших питань права: «чи можуть узагаль-
нені, догматичні, енциклопедичні конструкції 
охопити все різноманіття динамічних суспільних 
відносин; чітко й точно дати відповідь на будь-
яке проблемне питання правової площини»? Як в 
умовах ускладнених, динамічних процесів суспі-
льного життя, вирішити на практиці те питання, 
яке не передбачене потрібною статично-енцикло-
педичною конструкцією? Свого часу з різкою кри-
тикою проти формалістичного підходу до розумін-
ня права виступив засновник сучасного соціологі-
чного напряму в праві, фундатор руху вільного 
права – Є. Ерліх.  

Для успішної боротьби з позитивізмом в 
юридичній науці і практиці вчений з допомогою 
свого “семінару живого права” збирав широкий 
фактичний матеріал, який мав служити доказом 
недоцільності обмеження правової науки (у тому 
числі й енциклопедії права як її складової) дослі-
дженням тільки тексту закону і його техніко-
правового застосування. На основі цього матері-
алу Є. Ерліх намагався дати “нове” теоретичне 
обґрунтування існуючого права. При цьому він 
приділяв велику увагу не тільки вивченню зако-
нодавства, але й дослідженню звичаєвого права, 

судової практики, явищ господарського життя, 
намагався осмислити і узагальнити їх з позиції 
свого соціологічного світогляду.  

Соціологічний світогляд Є. Ерліха був 
спрямований на обґрунтування необхідності ви-
вчення “живого права”, під яким він розумів фа-
ктично вихід за межі правової норми і взагалі всі 
неправові норми, які хоч в якійсь мірі беруть 
участь у регулюванні суспільних відносин (аж до 
доброго тону і моди). “Живе” право – це таке 
право, що відповідає на вічно змінювані запити 
життя, само змінюється відповідно до життєвих 
потреб, органічно розвивається і вдоскона-
люється в гущі суспільних відносин – в силу 
цього воно і має бути регулятором суспільних 
відносин. На думку Є. Ерліха, зовсім немає потре-
би займатись виключно кодифікацією “позадержа-
вного” права, оскільки “сфера дії наших кодексів, – 
пише він, – так віддалена від дійсності, що правові 
відносини, з якими вони повинні мати справу, так 
незрівнянно багатші, різноманітніші, мінливіші... , 
що вже одна думка вичерпати їх в одному кодексі 
була б дивовижною” [6, с. 394]. 

Мислитель цілком в дусі сучасності наго-
лошував, що дослідження сутності права вимагає 
від правової науки бути історичною, етнологіч-
ною, соціологічною тощо, тобто використовува-
ти низку методів, оскільки таке складне та бага-
тогранне явище як право неможливо об’єктивно 
проаналізувати з позицій одного лише формаль-
но – догматичного підходу. Постійна зміна реа-
льної правової ситуації не вкладається в сухий 
формальний механізм пізнання з більшого засно-
вку, який складає статичну формально-правову 
норму, через конкретний «живий» випадок, до 
висновку, який з причини їхнього поєднання 
може перетворитись в юридичну фікцію. Жод-
ний формально-логічний зміст не в змозі дати 
більше того, що покладено в його основу. Зага-
льні принципи позитивного матеріалу узагаль-
нюють лише те, що в них міститься, але не дають 
нічого більшого. Дедукція з цих принципів не 
може забезпечити рішення казусу, фактичний 
склад якого не передбачений позитивним право-
вим матеріалом. З тезою про суцільне знахо-
дження права в суспільстві Є. Ерліх виступив 
також проти основного догмату пандектної по-
нятійної юриспруденції – відсутності прогалин 
та суперечностей в системі правових норм. Він 
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заявив, що кодифіковане право містить в собі 
прогалини, а прийняття рішення в конкретному 
випадку є не логічною процедурою отримання 
висновку з загальних норм, а цілком творчим 
актом [4, p. 255]. Пошуки «досконалого законо-
давства», що охоплювало б усі подробиці й пе-
редбачало всі можливі випадки, безглузді і згуб-
ні. З часом закон неминуче залишиться на рівні 
абстрактності і всезагальності. І якщо він праг-
нутиме педантично передбачити й регламентува-
ти кожний прояв життя, то виникне поліцейська 
держава, в якій все буде підпорядковано законові 
й нагляду, в якій закон протистоятиме живому 
людському духові як чужа, зовнішня сила, що 
пригнічує і переслідує людину. Вирішення цієї 
проблеми вбачається в тому, що закони мають 
містити тільки всезагальні основоположення, які 
адекватно формулюють «право в собі» в його 
абсолютному змісті, а модифікаціями сутності цьо-
го змісту мають бути інші джерела права – звичай, 
доктрина, договір, заповіти. Лише за таких умов 
законодавчі основположення підлягатимуть пода-
льшій «спеціалізації» в межах дійсної необхідності, 
а центр тяжіння буде перенесений з «абстрактного 
правила» на живу дійсність. Багатство змісту жит-
тєвих відносин, які породжують справжнє «живе», 
а не «писане» право, неможливо описати абстракт-
ними юридичними нормами.  

Є. Ерліх наголошував, що застосування ви-
нятково формально-догматичного підходу до 
права зумовлено неправильним, частковим розу-
мінням права, ототожненням його лише 
з позитивною нормою, в той час, як право вирос-
тає із глибин суспільного життя і живе незале-
жно від волі законодавця, держави, яка може на-
віть заперечувати право як таке [1, c. 110]. Як 
результат ерліхівська концепція «живого права», 
протиставивши останнє право «формальному», 
розширює праворозуміння, включаючи в нього й 
«правові» норми «дійсності», а не тільки норми 
«правових текстів». Прагненя до чіткості, визна-
ченості положень, орієнтація на юридичну прак-
тику роблять формалізм привабливим для юрис-
тів. Але зведення складного феномена права ви-
нятково до позитивного права водночас робить 
його уразливим для критики. Для юристів з та-
кою методологічною основою,  завжди діють 
прекрасні норми. Однак, як зазначає Є. Ерліх, 
«незважаючи на формальну тотожність таких 
норм, у різних ситуаціях вони можуть трактува-
тись зовсім по-різному. Тому потрібно завжди 
проникати в суть того змісту, який лежить за зо-
внішньою формальністю норми. Як неможливо 
вивчити сімейне право без опису сім’ї або пояс-

нити майнове право, не знаючи видів речей, так 
неможливо і подати договірне право без проник-
нення у зміст укладених договорів. Тому юрис-
пруденція має прагнути до створення діючих 
норм, які цілком присвятили себе вивченню жит-
тя суспільства з юридичної точки зору, і володі-
ють тонким чуттям реальних речей» [3, c. 81]. Є. 
Ерліх критикує тодішню позитивістську юрис-
пруденцію, оскільки вважає, що вивчення право-
знавством лише державного права, законо-
давства, енциклопедичного матеріалу є недоста-
тнім для осягнення природи й дійсності права. 
«Державно-правове» правознавство, вважає Є. 
Ерліх, це не наука, натомість – вид техніки, ремі-
сництво, штучне мистецтво, зайняте виданням 
законів, їх коментуванням. Правознавству слід 
спрямувати свої зусилля на вдосконалення пра-
вової дійсності, практики. 

Вищезазначені концептуальні положення 
мають стати основою при формуванні сучасної 
енциклопедії права. Остання не повинна схиля-
тися до некритичного сприймання правової реа-
льності з усіма її недоліками. Слід пам’ятати, що 
для юриста який керується виключно енциклопе-
дичними юридичними конструкціями, юридичний 
силогізм – зв'язок норми права з конкретною жит-
тєвою ситуацією – не завжди даватиме правильний 
результат. Пізнання ніколи не може бути справою 
на рівні даності. Сучасний юрист не повинен за-
йматися тільки вивченням того, що є, обмежува-
тись розумінням та інтерпретацією суті теоретич-
ної, енциклопедичної конструкції, при цьому не 
ставлячи питання, чи могла б вона бути кращою. 

Основна мета, яку має ставити перед собою 
наука енциклопедія права –  готувати фахівців не 
лише з юридичної техніки (що звичайно важли-
во), але здатних до самостійного мислення; які не 
мали б спрощеного уявлення про правову дійс-
ність, що розвивається. Енциклопедія права пови-
нна містити в собі наміри вдосконалити правові 
знання та праворозуміння в цілому як на основі 
сталого, встановленого державою права, так і на 
основі ерліхівського вчення про «живе право». 
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ОСНОВНІ ЕТАПИ ФОРМУВАННЯ КОНЦЕПЦІЇ “ЖИВОГО ПРАВА”  
ЄВГЕНА ЕРЛІХА 

  
На правничому факу-

льтеті Чернівецького універ-
ситету Є. Ерліх організував 
“семінар живого права”. Не-
легким видався шлях до 
здійснення цієї мрії. Ще у 
1903 році у Відні після свого 
виступу перед спілкою юри-
стів з програмою “Вільна 
правова наука” Є. Ерліх зве-

рнувся до австрійського міністерства освіти з 
проханням дозволити проведення семінарів з 
“живого права”[15, с.6]. Однак лише у 1909 році 
професор отримав можливість зробити це, не-
зважаючи на скромний гонорар – 400 крон. Пер-
ша згадка про проведення такого семінару дату-
ється 10 жовтня 1909 року. У чернівецькій газеті 
була поміщена стаття про те, що професор Ерліх 
у співробітництві з професором Коглером провів 
“семінар живого права”. Сам термін “живе пра-
во”(lebendes Recht) був уведений Є. Ерліхом у 
науковий обіг пізніше – у 1911 році [1, с.130]. 
Перший семінар призначався, однак, не для сту-
дентів факультету, а для юристів, які мали вищу 
освіту. На нього були запрошені, у першу чергу, 
судді, адвокати, нотаріуси, держслужбовці.  

Є. Ерліх вважав, що семінари “живого пра-
ва” дадуть “можливість студентам пізнавати на-
уковий метод” і пробудять в них свідомість дійс-
ності. “Достатньо було мені, – пише він, – поспі-
лкуватися зі студентом п’ять хвилин для того, 
щоб помітити, як перед ним відкривається новий 
світ… Тисячі справ, на котрі він до цього часу не 
звертав ніякої уваги, отримували для нього нове 
життя, ставали для нього свідками живого пра-
ва”[12, с.48-49]. 

Проведенню семінару передувало глибоке 
вивчення Є. Ерліхом звичаєвого права тогочасної 
Буковини, населеної представниками багатьох 
етнічних груп. Австрійська культурна течія не ма-
ла вирішального значення, оскільки німецькомовна 
частина населення складала меншість. Тому і не-
дивно, що імперське право неповною мірою впли-
вало на правове життя регіону, значна частина яко-
го регламентувалася звичаєвим правом відповід-
них національних і територіальних громад.  

Особливої ваги професор надавав сільсь-
ким місцевостям біля Чернівців. Зокрема, вчений 
цікавився орендою земель передмістя – Рощі [15, 
с.305]. Є. Ерліх намагався зібрати фактичний ма-
теріал, який мав служити доказом недоцільності 
обмеження правової науки дослідженням тільки 
тексту закону і його техніко-правового застосу-
вання [13, с.305]. Він один із перших серед юри-
стів почав проводити дослідження, які були бли-
зькими до сучасних конкретно-соціологічних. 
Найбільш прийнятними для нього були наукові 
екскурсії. Збереглися дані про екскурсію на цук-
ровий завод, проведену разом з соціально-
науковою академічною спілкою [15, с.88]. На під-
приємстві професор зібрав матеріал про його відді-
лення, про функції кожного працівника, про права 
та обов’язки працюючих. Однак основна мета екс-
курсії полягала у виясненні юридичної природи 
підприємства, адже його робота нерозривно 
пов’язана з простими юридичними фактами: дого-
ворами, дорученнями, виплатою зарплати та ін. 

На основі зібраного матеріалу Є. Ерліх на-
магався дати “нове” теоретичне обґрунтування 
існуючого права як суспільного явища, що ви-
йшло за рамки держави. Вчений розглядав право 
одразу в декількох аспектах. На його думку іс-
нують три автономні, але не закриті один від од-
ного правопорядки: право держави, право юрис-
тів та право спілок (живе право), яке складається 
з юридичних фактів. Не ігноруючи і не відкида-
ючи два перші, найбільшої ваги Є. Ерліх надав 
останньому. Так, він стверджував, що правом є 
норми, які складаються у суспільстві самі по собі 
і витікають із безпосереднього спостереження 
життя, торгівлі, звичаїв, із організаційних та 
установчих положень різноманітних союзів, які 
визнані законом, а також тих, які закон ігнорує і 
навіть заперечує [11, с.41]. Є. Ерліх вважав по-
няття права, яке створюється у судовій практиці 
та у діяльності інших органів, що використову-
ють право, вузьким, тому що життя і поведінку 
людей спрямовують не вони, а звичаї суспільно-
го життя [9, с. 81].  

Звичаям Є. Ерліх приділяв особливу увагу. 
Недивно, що навіть інавгураційна ректорська 
промова Є. Ерліха (2 грудня 1906 року) мала на-
зву “Факти звичаєвого права” [14, с.3; 16]. Пер-
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ший український переклад цієї промови був опу-
блікований у віснику Чернівецького національ-
ного університету ім. Ю. Федьковича у 2006 році 
за науковою редакцією М.В. Никифорака [5]. Це 
було ґрунтовне дослідження, яке засвідчило обі-
знаність автора з більшістю виданих на той час у 
різних країнах публікацій з проблем звичаєвого 
права, “яке вже понад століття є одним із най-
більш животрепетних і найбільш обговорюваних 
питань нашої науки”. Він виразно бачив користь 
соціальних досліджень для вивчення цього юри-
дичного явища і навіть намагався розробити їх 
методику [6, с.111]. За словами самого автора, це 
була справа, якій він присвятив своє життя. Ці-
кавим є те, що відомий правознавець Станіслав 
Дністрянський (1870-1935 рр.), який з 1898 по 
1918 рр. працював у Львівському університеті, 
дещо швидше дав наукове обґрунтування соціо-
логічного методу в юриспруденції у дослідженні 
“Звичаєве право та соціальні зв’язки”, опубліко-
ваного у 1902 році та у праці “Про витоки звича-
євого права” (1904 р.) [3, с.116; 7, с.36]. Однак 
концепції обох світил юридичної науки розвива-
лися самостійно та незалежно одна від одної. 

У названій праці Є. Ерліха особливе місце 
займала група людей (сім’я, родина, рід, громада 
тощо), як перший фактор суспільного життя. 
Так, він зазначав, що “не було б ніякого права, не 
було б також і жодного звичаєвого права, якби 
не було людей, які розмірковували б над ним”. 
Основним стрижнем групи автор вважав суспі-
льні почуття, які пов’язують одну людину з ін-
шою. Це почуття згуртованості, відчуття безпе-
ки. “Тому аж ніяк не правові норми, а одвічні 
суспільні почуття людини дали людству його 
найстарішу конституцію. Устрій, який ґрунту-
ється на ній, можна, мабуть, назвати … лише 
звичаєм”. Подалі Є. Ерліх намагався відобразити 
процес переходу звичаю у право. Він стверджу-
вав, що думка про право зароджується лише піс-
ля об’єднання групи людей у вищі одиниці, родів 
у племена, а племен у родову державу. І, як тіль-
ки звичай загалом починає сприйматися як базис 
основного закону племені і держави, він стає 
правом. Для того, щоб звичай став легальним і 
обов’язковим для виконання, Є. Ерліх виділив 
наступні умови: а) його необхідно дотримувати-
ся так довго, щоб пам’ять людей не могла прига-
дати випадків, які йому суперечать; б) звичай 
мусить продовжуватися (не перериватися) і ви-
користовуватися в мирних цілях, він мусить бути 
раціональним, надійним, обов’язковим; в) не 
можна, щоб звичаї суперечили один одному.  

Зрештою, для найбільш повної аргумента-
ції і підтвердження своїх думок щодо впливу 
звичаїв та широкого використання звичаєвого 
права професор відмітив, що з безмірної кількос-
ті суспільних відносин тільки деякі, у порядку 
виключення, привертають до себе увагу судів чи 
інших органів. “Адже ж наше життя проходить 
не в різного роду установах. Є мільйони людей, 
які вступають у безліч правових відносин і які є 
такими щасливими від того, що їм ніколи не до-
водиться звертатися в якусь інстанцію”, – ствер-
джував Є. Ерліх [5, с.7]. 

Державу Є. Ерліх розумів, як щось нав’яза-
не суспільству ззовні, як те, що живе якимось 
незалежним від суспільства життям і вороже йо-
му [8, с.143]. Звідси – природне прагнення будь-
яким чином применшити її функцію у законо-
творчості. Є. Ерліх, при цьому, чітко не визначив 
критерій, який би розмежовував норму позитив-
ного права від звичаю чи іншої соціальної нор-
ми, і, таким чином, прийшов до висновку про 
їхню взаємозамінність. Згодом, замість того, щоб 
показати взаємозумовленість та взаємовплив 
звичаїв і норм позитивного права, вчений пере-
творив звичай у джерело позитивного права. І 
нарешті, він зовсім залишив поза увагою прин-
ципово важливий момент, що позитивне право у 
ряді випадків безпосередньо пов’язане з формою 
державного устрою і суттєво перетворюється при 
зміні останнього, а не від впливу звичаїв. Якщо 
позитивне право мало б своїм джерелом звичай, 
то воно протягом віків залишалося б незмінним 
незалежно від зміни державних форм. 

Загалом, інавгураційна ректорська промова 
Є. Ерліха стала важливою проміжною віхою у 
формуванні його концепції соціології права. 

Початок війни у 1914 році зруйнував гранді-
озний ерліхівський план щодо Буковини – провес-
ти опитування під назвою “Живе право буковинсь-
кого народу” за спеціально підготовленою анке-
тою. Опублікувавши лише невелику частину своїх 
досліджень, він припинив свою дослідницьку ро-
боту  у Чернівцях. Але його ідеї завоювали багато 
прихильників і послідовників у цілому світі. 
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КАТЕГОРІЯ СПРАВЕДЛИВОСТІ У КОНЦЕПЦІЇ “ЖИВОГО ПРАВА” ЄВГЕНА ЕРЛІХА 

 
У правовому вченні Є. Ерліха не було роз-

роблено цілісну концепцію справедливості, про-
те його розуміння цього поняття органічно впи-
сане у теорію «живого права». Синкретична єд-
ність права і справедливості проявляється, на-
самперед, у соціологічному підході до визначен-
ня цих понять. Так, право, на думку Ерліха, - це 
«не застигла догма, а жива сила; видання закону 
ще не означає його чинності, а з наміру законо-
давця ще не випливає способу дії» [1, с. 179]. 
Справедливість, за Ерліхом, - це також «суспіль-
на сила, і, говорячи про цю силу, завжди кажуть 
про її могутність і про те, чи достатньо цієї могу-
тності, аби досягти поставлених цілей тим, хто 
слідує нормам рішення, сформульованим у праві 
юристів і в законах [2, с. 237]. 

У ерліхівському трактуванні справедливос-
ті особливо підкреслюється така характеристика 
цього поняття як історична змінюваність. Він 
зазначав, що «не існує справедливості, даної раз і 
назавжди, будь-яка справедливість, як і писане 
право, є результатом історичного розвитку» [1, с. 
179]. Варіативність справедливості Ерліх пояс-
нює також тим, що специфікою цього поняття є 
численність підходів і розумінь, жоден з яких не 
може претендувати на абсолютну істинність. Він 
зазначав, що серед ідей справедливості «не було, 
мабуть, жодної, під час історичного розвитку 
якої не виникла б протилежна течія, яка тоном 
найглибшого переконання не захищала б свою 
позицію як єдину правильну. Це добре характе-
ризує сутність справедливості. Навряд чи існує 
якесь положення, справедливість якого була б 
визнана у найширшому розумінні» [2, с. 271]. 

Є. Ерліх визначав справедливість через по-
няття «інтерес». В цьому аспекті його підхід є 
близьким до концепції утилітаристів, внесок 
яких у розробку поняття справедливості він ви-
соко оцінював [2, с. 242]. На думку Ерліха у сус-
пільному житті існують дві антагоністичні тен-
денції (ідеології): індивідуалізм та ідея соціальної 
цілісності [2, с. 265-271], які різняться між собою 
насамперед протилежними інтересами. Вершиною 
індивідуалізму є ідея про те, що людина – це само-
ціль і, що вона не підвладна жодній силі. Згідно з 
індивідуалістичним підходом кожен повинен тур-
буватися лише про себе і використовувати свою 
власність і свою працю як може. Підхід, заснова-
ний на ідеї соціальної цілісності, пропонує поря-

док, за якого індивід, хоча б при необхідності, буде 
діяти на благо суспільства по мірі своїх сил і здіб-
ностей, а суспільство при необхідності буде допо-
магати індивіду [2, с. 265-268]. 

Оскільки індивідуалізм і ідея соціальної ці-
лісності, як ідеологічні суспільні течії, перебу-
вають у протиборстві  одне з одним, поступово 
вони дійшли до розмежування сфер компетент-
ності. «Індивідуалізм повинен надати суспільст-
ву і в першу чергу державі, стільки простору для 
дії, скільки необхідно, щоб було справедливо по 
відношенню до індивіда. Ідея соціальної цілісно-
сті повинна знайти виправдання суспільного ці-
лого в тому, що воно надає індивіду краще тепе-
рішнє або хоча б краще майбутнє, аніж, якби він 
був один» [2, с. 270]. 

Індивідуалістична ідеологія трактує спра-
ведливість як прояв особистісного інтересу. Ідея 
соціальної цілісності розуміє справедливість як 
вираження інтересу суспільства. Зберігаючи нау-
кову неупередженість, Ерліх все ж виявляє біль-
шу прихильність до ідеї соціальної цілісності, 
яка, на його думку, по-перше, суттєво відрізня-
ється від ідей соціалізму, і, по-друге, дозволяє 
уникнути небезпечних аспектів індивідуалістич-
ної тенденції, оскільки «ідея соціальної ціліснос-
ті не відмінила основну ідею індивідуалізму, а 
здійснила її» [2, с. 270]. Ідеологія соціальної ці-
лісності знаходить більшу підтримку дослідника 
також тому, що у загальному розумінні, «сама 
справедливість походить не від окремого індиві-
да, а від суспільства»[2, с. 236]. 

На думку Ерліха, в історичному розвитку 
зазначені тенденції циклічно змінюють одна од-
ну: «ці дві ідеї справедливості піднімають людс-
тво вгору, як по гвинтовій нарізці, усе вище й 
вище» [2, с. 271]. Ідея соціальної цілісності змі-
нює індивідуалістичну тенденцію і навпаки, від-
повідно до історично обумовлених закономірно-
стей розвитку суспільства та змістовних характе-
ристик кожної ідеології, насамперед в контексті 
пріоритетності індивідуального чи суспільного 
інтересу. Серед цих антагоністичних уявлень про 
справедливість «одне завжди перемагає, але не 
завдяки історичній випадковості, а, швидше, за-
вдяки якійсь внутрішній закономірності, яка й 
вела до перемоги» [2, с. 272]. 

Циклічна змінюваність та діалектичність 
поняття справедливості обумовлюються у вченні 
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Ерліха природними законами розвитку соціуму: 
«У суспільстві, як і у всесвіті, в минулому міс-
титься теперішнє, в теперішньому – майбутнє. 
Так само і у сфері права: те, що здавалося спра-
ведливим в минулому змінюється тим, що зда-
ється справедливим тепер, а те, що здається 
справедливим тепер, зміниться тим, що буде зда-
ватися справедливим у майбутньому» [2, с. 273]. 
Тому відповісти на питання про справедливість – 
означає розгледіти ознаки майбутнього в тепері-
шньому суспільстві, відчути потреби та інтереси, 
передбачити імовірний порядок майбутнього су-
спільства [2, с. 241]. 

Згідно з соціологічним підходом до розу-
міння досліджуваного поняття у концепції «жи-
вого права», пошук справедливості завжди є тво-
рчою працею, яка здійснюється насамперед у 
формі творчого правосуддя. Ерліх вважає, що 
завданням юриста усіх часів є відповідь на пи-
тання, яке рішення у справі буде справедливі-
шим і доцільнішим [1, с. 182]. Такий творчий 
пошук справедливості робить працю юриста по-
дібною до роботи митця. Віднайти справедливе 
рішення у справі важить, на думку Ерліха, не 
менше аніж створити мистецький шедевр. По-
шук справедливості як прояв творчої діяльності 
юриста має суспільно-індивідуальний характер, 
оскільки конкретно-ситуативне розуміння спра-
ведливості в окремій справі завжди засновується 
на пануючій соціальній ідеології. І тому індиві-
дуально-справедливе рішення є віддзеркаленням 
загальної справедливості. Він образно описує це 
так: «Справедливість засновується на суспільних 
тенденціях. Тому, щоб бути ефективною, вона 
потребує особистої участі індивіда. В цьому вона 
порівнювана з первісним мистецтвом. Відомо, 
що творець створює шедевр не у своєму внутрі-
шньому світогляді – він може творити лише те, 
що диктується йому суспільством. Але навіть у 
цій перспективі шедевр, хоч і є результатом роз-
витку суспільних сил, повинен бути створений 
індивідуальним художником. При цьому необ-
хідне також пророцьке відчуття справедливості, 
яке оголосить цей твір шедевром. І знову ж таки 
цей шедевр, сформований з суспільного змісту, 
отримує від творця відбиток його особистості і бу-
де зобов’язаний суспільній справедливості своїм 
первісним, неоформленим змістом, а своїм індиві-
дуальним виглядом, навпаки, «художнику» спра-
ведливості, який розпізнав цей шедевр» [2, с. 242]. 

На думку Ерліха, справедливість як абсо-
лют прихована від людини, є лише здогадкою і 
відчуттям, але величність цієї абсолютної ідеї 
проявляється у кожному окремому справедливо-

му рішенні: «Ми не володіємо єдиним правиль-
ним поняттям справедливості, єдиною правиль-
ною ідеєю краси, але в кожній справедливій 
справі проявляється сама справедливість, так са-
мо як у кожному справжньому шедеврі краса 
звертається до людства» [2, с. 242]. Антиноміч-
ний зміст ідеї справедливості, який не піддається 
однозначному формулюванню, проявляється в 
одиничних правозастосовних актах: «Справед-
ливість, індивідуально оформлена в законах, су-
дових рішеннях, літературних творах, є у своїх 
найвищих проявах результатом геніального син-
тезу протилежностей, як і все величне, що коли-
небудь було створене» [2, с. 242]. 

Можливіть формулювання універсального 
визначення справедливості заперечується Ерлі-
хом: «Людський розум є занадто різноманітним, 
а будова суспільства занадто різнорідною, щоб 
можна було звести справедливість в одну фор-
мулу. Мабуть, жодне інше визначення не мало 
більшого успіху, ніж запозичене Бентамом у Бе-
ккаріа визначення – «найбільше щастя найбіль-
шої кількості людей». Але це визначення ніколи 
ніким не було доведене і не належить до само-
очевидних істин» [2, с. 242]. 

При викладенні власного розуміння ідеї 
справедливості Є. Ерліху не вдалося уникнути 
деякої патетичності, що в цілому відповідає нау-
ковому стилю мислителя і не применшує його 
вагомого внеску у дослідження цього поняття. 
«Справедливість не має формули, вона є лише 
вираженням для шляху і цілі – мети у світлому 
майбутньому, яку передбачає, але не розпізнає 
людський дух, і шляху, по якому він повинен йти 
невпевненою ходою. Якби хтось захотів сказати 
останнє слово справедливості, то знайшов би ра-
зом з тим закон розвитку людства, можливо, на-
віть усього всесвіту» [2, с. 244]. 

Отже, у концепції «живого права» катего-
рія справедливості посідає одне з чільних місць, 
незважаючи на те, що Є. Ерліх не пропонує уні-
версального визначення цього поняття і вважає 
недоцільним зведення його до однієї формули. 
Справедливість, як і право, ототожнюється з 
«живою громадською силою», здатною до пере-
творень і реформування суспільної практики. 
Ерліх визначає зміст справедливості за допомо-
гою поняття «інтерес» і характеризує її як діале-
ктичну категорію, що відображає динаміку сус-
пільних відносин і протиборство двох ідеологіч-
них тенденцій: індивідуалізму та ідеї соціальної 
цілісності. Знаходження справедливого рішення, 
яке здійснюється зазвичай шляхом правосуддя, 
він вважає мистецькою творчою працею, в ре-
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зультаті якої створюється справжній «шедевр». 
Одиничне справедливе рішення у конкретній юри-
дичній справі є відбитком загальної справедливос-
ті, зміст якої вважається остаточно невідомим. 
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ВПЛИВ ЄВГЕНА ЕРЛІХА НА ФОРМУВАННЯ СОЦІОЛОГІЧНИХ ПОГЛЯДІВ  

ЙОЗЕФА АЛОЇЗА ШУМПЕТЕРА   
 

Євген Ерліх ключова постать, з якою 
пов’язується виникнення соціології права як са-
мостійної правознавчої дисципліни. У 1909 р. він 
заснував науково-навчальний семінар з «живого 
права» для дослідження звичаєвого права Буко-
вини. Спостерігаючи за життям багатонаціона-
льної Буковини та  Галичини, де етнічні групи 
прагнули зберегти культурну ідентичність, Ерліх 
помітив, що не всі норми чинного законодавства 
застосовуються або виконуються, існує чимало 
відносин, які взагалі не врегульовані законодав-
ством, зате діють і часом застосовуються судами 
інші норми, вироблені у процесі співжиття – 
«живе право», як його згодом назвав Є.Ерліх. Він 
стверджував, що розвиток права, його творення, 
пізнання, вдосконалення залежать від рівня роз-
витку суспільства, від спільнот людей, що його 
складають, яким воно потрібне (сім’ї, релігійної 
громади, торгової спілки тощо), від розвитку го-
сподарських зв’язків, від структур цих спільнот, 
їх культурних характеристик, здатності їх до 
консолідації і навпаки, інших особливостей їх 
розвитку [1, с. 153]. 

Наукові доробки Євгена Ерліха здійснили 
значний вплив на формування особистостей ін-
ших вчених, які працювали в той же період в Че-
рнівецькому університеті. Зокрема, в тому ж 
1909 році в Чернівцях розпочав свою професор-
ську кар’єру на посаді позаштатного професора 
правничого факультету молодий талановитий 
австрійський вчений-юрист за фахом, економіст 
– за покликанням - Йозеф Алоїз Шумпетер [6, с. 
3]. Як і Є.Ерліх, Й.А. Шумпетер був новатором в 
науковому пізнанні. Шлях до світового визнання 
Шумпетера був непростим, з самого початку на-
укового життя йому доводилося відстоювати свої 
погляди серед тогочасних консервативно налаш-
тованих вчених. Він один із перших звернувся до 
математичних методів економічних досліджень, 
що викликало глибоке незадоволення з боку 
представників домінуючих на той час в Австро-
Угорщині історико-індивідуалістичних методів 
досліджень. Вони культивували унікальні, спе-
цифічні, описові фрагменти господарського жит-
тя та заперечували впровадження в економічні 
дослідження математичних методів, які наочно 
фіксували повторювані тенденції, закономірності 
в економіці, теоретичне узагальнення загалом.  

Може саме тому у Чернівецькому універ-
ситеті Й.Шумпетер знайшов можливість вільно 
викладати свої наукові погляди, які аж ніяк не 
вписувались в рамки класичної школи політеко-
номії, оскільки на відміну від інших університе-
тів України, які виникли в ХІХ столітті (Київсь-
кого, Харківського, Одеського), в Чернівецькому 
університеті з першого року його заснування (з 
1875 року) викладалась політекономія та існува-
ла своєрідна «культура викладання економічної 
науки» [4, с. 12]. 

У Чернівцях Й.Шумпетер пропрацював не-
повні два навчальні роки (1909-1911рр.). Відзна-
чався широтою наукових інтересів. Про це свід-
чить перелік курсів і семінарів, які він читав сту-
дентам: «Австрійське фінансове право», «Гроші, 
кредит і банки», «Народноекономічна політика», 
«Національна економія», «Фінансова наука», 
«Фінансове право», «Аналіз Бем-Баверком еко-
номічних процесів», «Семінар з національної 
економії та фінансової науки», «Про соціальне 
страхування з особливим зважанням на його зв'я-
зок з торгівлею і фінансовою політикою», 
«Вправи з аналізу газетних повідомлень на еко-
номічні теми, особливо про процеси на ринку 
грошей» [2, с. 10].  

Коло його наукових інтересів перекликало-
ся з дослідженнями Є.Ерліха. Це можемо бачити 
на прикладі опублікованої в 1910 році праці 
Й.Шумпетера «Як вивчають соціальні науки» 
[3].  В ній він визначає соціальну науку як «нау-
ку про те, що об’єднує державу і суспільство, що 
визначає поведінку і долю прошарків суспільства 
і окремих індивідуумів, коротко кажучи науку 
про соціальне буття і становлення людини» [3, с. 
6]. Вчений писав, що немає єдиної соціальної 
науки, а є «окремі, які не утворюють єдиного ці-
лого, не узгоджені одна з одною, які виникли в 
міру виникнення потреби в них [3, с. 6]. Соціа-
льні науки займаються тим самим, що і природ-
ничі науки. Вони збирають фактичний матеріал і 
намагаються відшукати в ньому певні закономі-
рності, тобто впорядкувати та проаналізувати 
даний матеріал.  

І Євген Ерліх, і Йозеф Шумпетер були із 
тих мислителів, які в епоху засилля єдиної мето-
дології відстоювали принцип плюралізму в по-
глядах на методологію дослідження суспільних 
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наук таких як право, політекономія, тощо. Як же 
належить вивчати, мислити, трактувати, шукати 
право, що є соціокультурним феноменом, “жи-
вим” правом? Яким має бути правове мислення? 
Якщо спробувати відповісти на ці запитання на 
підставі ерліхівських поглядів на право, то поба-
чимо, що мислитель цілком в дусі сучасності на-
голошував, що дослідження сутності права вима-
гає від правової науки бути історичною, етноло-
гічною, соціологічною тощо, тобто використову-
вати низку методів, оскільки таке складне та ба-
гатогранне явище як право неможливо об’єктив-
но проаналізувати з позицій одного лише форма-
льно-догматичного підходу [1, с. 153]. Такі ж 
акценти знаходимо у Й.Шумпетера. Особливу 
увагу при пізнанні певного явища, на думку вче-
ного, необхідно звертати на метод дослідження. 
«Досить часто результати, які ми отримуємо за-
лежать виключно від методу. Залежно від обра-
ного методу можна зробити діаметрально проти-
лежні висновки» [3, с.8]. Крім того, вивчаючи 
соціальні науки не можна беззаперечно довіряти 
даним інших наук, наприклад, статистики, 
сприймати явище (факт) як належне. «Сам по 
собі, - писав  учений, - факт, який ми аналізуємо, 
нам нічого не говорить. Він є результатом бага-
тьох причин, багатьох протидіючих сил. Ми по-
винні його розглядати, розкладати на елементи 
та розуміти, як діє кожен з них. Це означає: не-
обхідно аналізувати та виокремлювати кожен бік 
соціального явища. І лише тоді виявиться, що є 
головним, а що другорядним, розпочнеться спра-
вжня наукова робота, з’явиться надія на стабіль-
не пізнання… Проявиться невидима закономір-
ність та причинні зв’язки» [3, с.8-9]. Так форму-
ється теорія, досліджувати яку необхідно абстра-
гуючись від власного «Я».  Оскільки не можна 
пізнавати сутність речей через власні соціальні 
ідеали та використовувати їх як критерії оцінки. 
Теоретичне вивчення соціальних наук, на думку 
Й. Шумпетера, не може дати чіткого уявлення 
про реальність, рідко дає чітку відповідь для ви-
рішення практичних проблем, але воно «сприяє 
баченню речей у правильному співвідношенні, 
розмежуванню істотного від неістотного, причин 
від наслідків… Приводить нас до розуміння на-
вколишніх речей» [3, с. 13]. 

У Чернівцях Й.Шумпетером було написано 
низку статей, які мали важливе значення для йо-
го наступних економічних, соціологічних і полі-
тологічних досліджень. Так, стосовно своєї зна-
менитої праці «Капіталізм, соціалізм і демокра-
тія» (1942 р.) він висловлювався, що ідеї її запо-
чатковані ще в 1910-1911 рр., в ході обговорень 
лекцій про державу і суспільство.   
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ПРАВОВЕ ВЧЕННЯ ЄВГЕНА ЕРЛІХА ТА РОЗВИТОК ІДЕЇ ҐЕНДЕРНОЇ РІВНОСТІ  

В АВСТРО-УГОРСЬКІЙ МОНАРХІЇ 
 

Наукова спадщина Євгена Ерліха має сут-
тєве значення для різних ділянок юридичної нау-
ки, освіти, практики. Вчений звернув увагу на 
такі аспекти вивчення та осмислення права, які 
до цього залишалися поза увагою юридичної 
спільноти. Проте не слід забувати, що він був не 
тільки викладачем і науковцем, а що «його зав-
жди цікавили громадсько-політичні справи» [1, 
с.5]. Тож закономірним є те, що поза його ува-
гою не залишилася й проблема рівноправності 
жінок, яка, в той час, набуває особливої гостро-
ти, з огляду на їх безправне становище (відсут-
ність виборчого права, закритий доступ до вищої 
школи, підпорядковане становище в сім’ї). 

Звичайно ж Євген Ерліх не був ідеологом 
жіночого руху чи борцем за ґендерну рівність. 
Проте в його працях маємо науково обґрунтова-
ний підхід до ключових проблем статусу жінки в 
суспільстві від найдавніших часів через характе-
ристику тогочасної дійсності з окресленням тен-
денцій і перспектив подальшого його розвитку.  
І, безумовно, ці його погляди мали суттєвий 
вплив на становлення та розвиток ідеї ґендерної 
рівності не тільки в межах тогочасної Австро-
Угорської монархії, але й значно ширше, як і в 
цілому його правове вчення.  

Причинами підневільного становища жін-
ки в суспільстві є реально існуючі суспільні від-
носини. Сім’я, на думку вченого, є первинною 
формою людського об’єднання. Фактор, який 
змушує людей об’єднуватися, це необхідність 
боротьби за виживання. Жінки, діти, як фізично 
слабші, більше потребують захисту, а отже під-
порядковуються владі чоловіка чи батька, бо 
«будь-яке панування є лише іншою стороною 
беззахисності того, над ким панують, і його по-
треби в допомозі» [2, с.9]. Заперечуючи пошире-
ну думку про те, що «правом є те, що підкоряє 
жінку чоловіку», Ерліх підкреслює, що «наспра-
вді ж тут, як і будь-де в іншому місці, право не є 
причиною, а вираженням певного типу фактич-
них відносин» [2, с.9]. На ранніх етапах розвитку 
людства спільнота забезпечує захист тим своїм 
«членам, які, у випадку необхідності, і власними 
силами могли б захиститися від нападу і були б у 
стані, ту допомогу, якої вони домагаються від 
інших, самі іншим і надати. Жінка, дитина, ще не 
здатний носити зброю юнак не можуть це зроби-

ти, бо вони занадто слабкі для цього… Всі вони, 
жінка, дитина /…/ перебувають під владою того, 
хто схиляється до їх захисту: чоловіка, батька 
/…/. І хто ще не вірить у власні сили добровільно 
віддає себе під чужий захист» [2, с.9]. 

Аналізуючи зародження владних відносин, 
поділу суспільства на владних і підвладних, на наді-
лених всією повнотою прав і безправних Євген Ер-
ліх звернув увагу на те, що поневолення жінки пе-
редує появі соціальної, економічної експлуатації. 
Іншими словами, першим результатом утвердження 
права сильнішого є пригноблене становище жінки в 
суспільстві. Така ситуація пояснюється тим, що 
«допоки людина, навіть за найбільших зусиль, не 
спроможна створити більше, ніж необхідно для вла-
сного існування, як це притаманно дуже бідним ми-
сливцям і пастухам, до тих пір вона і не має волода-
ря. Панування не принесло б пануючому в цьому 
випадку нічого. Тому полонений ворог ще не пере-
творюється в раба, а знищується, або, як виняток, 
приймається у народ – переможець. Лише жінка на 
цьому ступені розвитку вже має цінність, оскільки 
вона є предметом не лише економічної, а й статевої 
експлуатації. Заради цього вона залишається жи-
вою і використовується для виконання робіт, від 
яких чоловік відмовляється, бо вважає їх виконан-
ня нижчим своєї гідності, або вважає ці роботи за-
надто важкими. Тому володарювання у первісному 
суспільстві базується на цих двох фактах: на безза-
хисності того, над ким здійснюється панування, на 
його економічній і статевій експлуатації з боку си-
льнішого» [2, с.9-10]. З утворенням держави ці фа-
ктичні владні відносини перетворюються у правові 
відносини і право, яке виражає і захищає інтереси 
правлячих, закріплює підневільне становище жі-
нок, дітей, рабів. Проте суспільний розвиток неми-
нуче приводить до зміни усталених порядків та 
становища різних суспільних груп. Становище жі-
нки в цьому відношенні займає особливе місце. На 
укоріненість уявлень про нерівноправність жінки в 
сімейних відносинах, на її підпорядковану щодо 
чоловіка роль Євген Ерліх звертає увагу і в своїх 
дослідженнях щодо живого права, тобто тих реа-
льних відносин, які, незалежно від норм чинного 
законодавства діють в суспільстві.  

На реакційність цих усталених традицій і 
стереотипів слушно звернув увагу Джон Стюарт 
Міл у своїй праці «Поневолення жінок»: «Хоч би 
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звідки брали свій початок теперішні інституції, 
міркують собі люди, зберегтися до наших цивілі-
зованих часів вони могли лише за умови глибоко 
обґрунтованої певності, що вони, ці інституції, 
якнайкраще пристосовані до людської природи й 
ведуть до загального добра. Люди не розуміють 
страшенної живучості інституцій, у підвалинах 
яких закладено право сильного /…/ Що ж до жі-
нок, то /…/ враховуючи всі специфічні й харак-
терні відмінності конкретного випадку, можна 
зразу ж із певністю сказати, що ця галузь право-
вої системи, побудованої на силі, хоча й пом’як-
шена у своїх найжорстокіших виявах трохи ра-
ніше, ніж інші галузі, щезне останньою» [3, 
с.372]. Досліджуючи живе право Євген Ерліх 
звернув увагу на відмінність становища жінки та 
чоловіка в подружніх відносинах. Це простежу-
ється і у «Квестіонарі про живуче право», що 
його разом з працею вченого «Про живуче пра-
во» опублікував журнал «Правничий вісник» в 
1911 р. Так коли мова йде про права чоловіка, то 
йдуть наступні питання: «Що гадає чоловік, що 
вільно йому зглядом жінки? Чи заборонює їй ви-
ходити, ходити до корчми, зносини з подругами, 
зі знайомими мужчинами? Чи приказує їй пра-
цювати? Чи вона підчиняється під його прикази? 
Чи отвиряє він її листи? Чи б’є її? Чи інакше її 
карає?». Що ж до жінки то є тільки два запитан-
ня: «Що гадає жінка, що вона може позволити 
собі зглядом чоловіка? Чи він підчиняється її ро-
зказам?» [4, с.196]. Звернувши увагу на підневі-
льне становище жінки, витоки якого сягають 
найдавніших часів, вчений, разом з тим, підкрес-
лює суттєві відмінності між правовим регулю-
ванням сімейних, майнових та будь-яких інших 
відносин у різних народів. Подібно до існування 
статутів територіальних громад чи установчих 
договорів господарських товариств кожна сім’я 
має своє, хоч і неписане положення, «воно містить 
права батька, матері, дитини, як особистісні, так і 
майнові. Хоча положення й відмінні у різних 
сім’ях, загалом вони збігаються в межах одного 
народу й епохи; й відтак і організація сім’ї – це 
врешті-решт таки продукт пануючої на той час на-
родної традиції, звичаєвих уявлень і економічних 
відносин. Сімейне право виникає на основі повсю-
дно узгодженої організації сім’ї» [5, с.187]. 

Розглядаючи перспективи утвердження 
ідеї ґендерної рівності крізь призму правової те-
орії Євгена Ерліха можна стверджувати, що для 
вченого був беззаперечним факт прогресивної 
зміни становища жінки і в сімейних відносинах і 
в суспільстві загалом. Ці зміни нерозривно 
пов’язані з загальним розвитком культури, циві-

лізованості, гуманізму. І чим динамічніше прогре-
сує суспільство, тим швидше відбуваються зміни в 
соціальному та правовому статусі жінки. «Шлюб 
на наших очах перетворюється з відносин влади 
чоловіка над жінкою на союз двох рівноцінних і 
рівноправних індивідів» [6, с.174], – писав учений 
у 1903 році. А в іншій своїй праці, розвиваючи цю 
ідею, стверджував, що інакше й не може бути, 
«адже соціальний порядок це не щось фіксоване і 
незмінне, здатне тільки час від часу змінюватися 
через законодавство. Соціальний порядок знахо-
диться в потоці постійних змін. Старі інститути 
зникають, а ті що залишаються, щоденно зміню-
ють свій зміст. Шлюб сьогодні зовсім не той, що 
був раніше. Тому, хто може згадати те, що відбува-
лося півстоліття раніше, достатньо його власних 
спогадів для того, щоб довести, що відносини між 
чоловіком і дружиною, між батьками і дітьми були 
в його молодості зовсім відмінними від тих, що 
існують сьогодні» [7, с.599].  

Сказане Євгеном Ерліхом більше сто років 
назад і сьогодні зберігає свою цінність та актуа-
льність, як для наукового осмислення ідеї право-
вого статусу жінки, утвердження ідеї ґендерної 
рівності, так і для практичної правотворчої та 
правозастосувальної діяльності. Бо якщо в часи 
коли довелося жити і працювати вченому суспі-
льні відносини докорінно змінювалися протягом 
п'ятдесяти років, то сьогодні темпи таких змін є 
значно вищими. Відслідковувати динаміку цих 
змін на рівні суспільної свідомості, враховувати 
їх в законотворчому процесі можна тільки врахо-
вуючи всю сукупність соціальних, економічних, 
культурних та інших чинників. Натомість сьогодні 
в сфері ґендерних відносин в Україні продовжують 
домінувати тенденції, які дуже промовисто охарак-
теризовано у передмові до «Антології феміністич-
ної філософії»: «Наприкінці 90-х років відбулося 
нашестя ґендеру на Україну. Кабалістичне слово 
замайоріло на сторінках та шпальтах газет і журна-
лів. Цьому явищу передувало те, що з початку 1990-
х років добірний «десант» інтелектуального україн-
ського жіноцтва висаджувався на осяжних просто-
рах Старого та Нового світу /…/ Жінки-інтелек-
туалки поверталися на Україну ґендерно просвітле-
ними /…/. Поряд із цим західні наукові та громадсь-
кі фундації розгорнули активні програми розвитку 
жіночого руху в Україні, тим самим акцентуючи 
увагу на важливості жіночого питання та організації 
жіночих об'єднань як провідних осередків на шляху 
становлення громадянського суспільства» [8, с.9]. 

Вищенаведені ідеї Євгена Ерліха та цитата 
з сучасного автора дає можливість зробити ряд 
висновків, щодо подальшого утвердження ідеї 
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ґендерної рівності в сучасній Україні. Перше, це 
те, що суспільні зміни, так само, як і зміни в ста-
тусі та становищі тієї чи іншої суспільної групи, 
відбуваються відповідно до попередніх тенден-
цій розвитку суспільства і можуть бути, або їх 
продовженням і розвитком, або запереченням та 
знищенням. Для багатьох «ґендерно просвітле-
них жінок-інтелектуалів», які захоплювалися 
здобутками феміністського руху поза увагою 
залишився той факт, що в США XXVII поправка 
до Конституції про рівноправність жінок так і не 
була прийнята. В той час як в радянських кон-
ституціях вона була закріплена, і була набагато 
реальнішою, ніж закріплена там же свобода сло-
ва. І таких проблем як доступ до професії, рів-
ність заробітної плати, доступність освіти для 
жінок в СРСР, або не існувало, або стояли вони 
значно менше гостро, ніж в країнах, які уникну-
ли соціалістичних експериментів, і які були од-
ними з ключових в боротьбі за жіночі права в 
країнах «Старого і Нового світу». Друге, те що 
розвиток окремого сегменту громадянського су-
спільства вряд чи можливий поза його успішним 
розвитком в цілому. Саме тому можна з жалем 
констатувати, що «розгорнуті західними науко-
вими та громадськими фундаціями активні про-
грами розвитку жіночого руху в Україні», не да-
ли сподіваного ефекту. Третє, суспільний розви-
ток повинен враховувати національні особливос-
ті, звичаї, традиції кожного окремого народу і 
відповідно до них творити законодавство, яке б 
повною мірою відповідало реальним потребам 
суспільства. Спроби запозичувати та використо-
вувати готові напрацювання завжди будуть при-
речені на негативний результат, тим більше що 
суспільство не стоїть на місці і ці правові механі-
зми можуть вже не працювати навіть по місцю 
виникнення. Зі сказаного випливає четвертий 
висновок, який полягає в необхідності об'єктив-
ного переосмислення власного минулого і актуа-
лізацією тих позитивних напрацювань, які мо-
жуть і повинні мати продовження в сучасності. 
Це необхідно також для того, щоб правильно, 
адекватно зрозуміти сучасний стан суспільства, 
становище та потреби кожної окремої суспільної 
групи, кожного окремого індивіда. Сьогодні, ко-
ли в Україні приймається дуже багато законів і 
ще більше підзаконних нормативних актів, у то-
му числі з питань утвердження та забезпечення 
ґендерної рівності, варто пам’ятати застереження 
Євгена Ерліха про те, що «правові положення не 
можуть охопити собою всього права. Судові рі-
шення приймаються тільки по тих справах, які 
розглядаються в суді. І навіть юристи в своїх 

працях звичайно розглядають тільки ті юридичні 
питання, якими займаються суди. Проте небагато 
питань доходить до судів. Більшість питань ви-
рішуються самі по собі без будь-яких спорів. Є 
дуже багато осіб, які перебували або перебува-
ють у безмежній кількості правових відносин, 
проте які ніколи не мали справи з суддями чи 
чиновниками» [7, с.600], а тому «потрібні як на-
йширші знання про загальну структуру суспільс-
тва, про всі соціальні інститути (а не тільки про 
ті, котрі врегульовані законами» [7, с.602]. 

Питання правового статусу жінок, її ста-
новища в сім'ї та суспільстві знаходить своє ви-
світлення не тільки в концептуальних теоретич-
них працях вченого. Він звертається до цієї про-
блеми і в окремих публікаціях. Особливий інтерес, 
як видається, в цьому контексті викликає його роз-
горнута рецензія на працю «Ladies at work» 
(«Arbeitende Damen», в українському перекладі 
«Праця пань (Працюючі пані)» (мова йде про пра-
цю жінок середнього класу) та стаття «До питання 
про жіночу освіту» («Zur Frage des Frauenstu-
diums») [9, с.119]. Останньої нам не вдалося знай-
ти, оскільки вона була опублікована у «Deutsche 
Worte” в 1895 р. і, наскільки нам відомо не переви-
давалася. Зупинимося детальніше на згаданій ре-
цензії, яка теж була опублікована 1895 р. в «Neue 
Revue», проте, з огляду на значимість та ґрунто-
вність питання, яке розглядалося, була поміщена в 
3 томі збірника «Dokumente der Frauen» (1900). 

Актуальність та важливість проблематики, 
що розглянута і у рецензованій книзі і в самій 
рецензії обумовлена тим, що проблема доступу 
жінок до вищої та фахової освіти, а відповідно й 
доступу до професій, є, в аспекті забезпечення, 
рівності прав чоловіків і жінок, наприкінці ХІХ 
ст., не менш гостра, ніж надання жінкам вибор-
чих прав. При цьому слід відзначити особливість 
цієї проблеми для різних соціальних груп. У 
цьому відношенні в найгіршому становищі опи-
нилися жінки середнього класу, які, на відміну 
від робітниць чи селянок, були в повній економі-
чній залежності від чоловіків. Власне на необ-
хідність розмежовувати жіночу працю як таку, та 
проблему праці для жінок середнього класу, зве-
рнув увагу Євген Ерліх. Він зазначив, що в да-
ному випадку мова йде  не так про працю, як про 
«професію» (Beruf), тобто основу економічного 
існування індивіда. До другої половини ХІХ ст. 
жінки не мали жодної професії. Коли мова йшла 
про жіночу працю, то малося на увазі «робота 
пристойної домогосподині, дружини і матері, 
тобто про потрібну і корисну роботу», але в жо-
дному разі не йшлося про найману, оплачувану  



І.П. Андрусяк 

118 Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 

роботу [10, с.227-228]. Тобто професії, як основи 
самостійного економічного існування, жінка не 
мала, вона була повністю залежною від чоловіка 
і в соціальному, і в економічному, і в правовому 
відношенні. В таких умовах жінка, яка не вийш-
ла заміж, залишилася неодруженою, вважалася 
такою «що зійшла з правильного шляху», і тому 
змушена була шукати можливості стати придат-
ком до чужого господарства, знайти заняття в 
чужому домі, ставши економкою, домоуправите-
лькою, або прийнятою без визначеного станови-
ща в сім’ю родичів чи знайомих, де вона допома-
гала по господарству. Інший шлях, який теж по-
лягав у праці на чужі сім’ї обирали ті жінки, які 
ставали швачками, кухарками, пралями. Жінки, 
які чогось подібного не шукали, або не знайшли, 
вважалися такими що «подвійно зійшли з прави-
льного шляху»: художниці, акторки, письменни-
ці. При цьому, як підкреслив Євген Ерліх, «зако-
нодавство не піклувалося про жінок, котрі хотіли 
йти власним шляхом, тому що суспільство взага-
лі не піклувалося про винятки, а лише про масові 
явища» [10, с.228]. Таке становища жінок обумо-
влювалося і підтримувалося економічним поряд-
ком при якому значна частина людей займається 
власним господарством. Так було до того часу, 
поки в сільському господарстві визначальна роль 
належала селянину, в місті – ремісникові та куп-
цеві. Зі зміною економічного укладу, при якому 
на зміну селянинові проходить велике товарне 
землеволодіння, на зміну ремісникові – промис-
лові заводи й фабрики, змінюється й становище 
жінки. Соціальне питання торкається жіночого пи-
тання в двох напрямках. По-перше, воно зумовлює 
руйнування сільського і міського середнього класу, 
який був до цього часу сферою зайнятості жінок. 
По-друге, виникнення сучасного робітничого кла-
су, який не веде домашнього господарства руйнує 
можливість для жінки залишатися домогосподи-
нею. Тому для жінок з нижчих соціальних верств 
не залишається іншого шляху як йти працювати, 
поруч з чоловіками на заводи і фабрики.  

Вчений звернув увагу на лицемірність та 
подвійну мораль тогочасного суспільства. Запе-
речуючи можливість доступу для жінок з серед-
нього класу до освіти та кваліфікованих профе-
сій (лікар, вчитель, бухгалтер) прикриваючись 
фразами про те, що «жінка належить сім’ї», про-
тивники рівноправності жінок ігнорують той 
факт, що «жінка з народу вже давно не належить 
сім’ї, вона належить фабриці або… вулиці» [10, 
229]. Тому, на думку Євгена Ерліха, «той, хто 
хоче жінку повністю отримати для сім’ї, повинен 
прагнути того щоб заблокувати їй дорогу не в 

бюро чи аудиторію університету, а в фабрики і 
заводи. Бо що означають меншість жінок, які хо-
чуть себе присвятити буржуазним професіям, у 
порівнянні з незліченними мільйонами, котрих 
наймана праця забирає у сім’ї» [10, с.232-233]. 

Зазначена ситуація обумовлює виникнення 
двох паралельних жіночих рухів або рухів за жі-
ночі права. Перший, це рух жінок-робітниць з 
вимогами, які стосуються зрівняння їх у правах з 
чоловіками-робітниками, зокрема щодо рівної 
оплати праці. Другий – рух жінок середнього 
класу за доступність професій, які до цього часу 
вважалися монополією чоловіків. Проте обидва 
ці рухи виникають під тиском соціального пи-
тання, яке змушує жінку самостійно турбуватися 
про своє економічне благополуччя. Вчений слу-
шно зауважив суттєву відмінність між ставлен-
ням до жіночої праці чоловіків з різних соціаль-
них груп та перспективи вирішення питання до-
ступу до професії жінок у майбутньому. Для ро-
бітників доступ жінок до робітничих професій на 
заводах і фабриках спочатку сприймається одно-
значно позитивно, оскільки це збільшує рівень 
матеріального добробуту в сім’ї. Проте, з часом, 
жінка-робітниця, отримуючи меншу заробітну 
плату за однакову з чоловіком-робітником робо-
ту стає для нього небажаним конкурентом. В та-
кій ситуації чоловіки зацікавлені в підтримці ви-
мог жінок щодо зрівняння заробітної плати, а 
економічний розвиток забезпечує створення до-
статньої кількості робочих місць. Тому робітник 
і як член сім’ї, і як конкурент робітниці зацікав-
лений не у витісненні та обмеженні жіночої пра-
ці, а в покращенні умов праці, у підвищенні за-
робітної плати, від чого виграють обидвоє. 

Дещо інша ситуація була з чоловіками сере-
днього класу. Вони небажали допустити жінок до 
своїх професій з огляду на страх перед конкуренці-
єю, яку ті могли їм скласти на, і так невеликому, 
ринку праці для буржуазних професій в сучасному 
суспільстві. Проте, з розвитком суспільного про-
гресу ситуація буде змінюватися. Чим багатше і 
розвинутіше суспільство, тим більше службовців, 
лікарів, учителів воно потребує. Суспільний розви-
ток об’єктивно створює потребу в залученні жінок 
до всіх професій. І намагання боротися проти жі-
ночої праці, проти доступу жінок до всіх професій, 
а отже рівного доступу до всіх видів освіти, є поді-
бним до боротьби проти машин з метою зупинити 
технічний прогрес. Рівноправність жінок, яка по-
ступово буде утверджуватися в суспільстві, утвер-
джується не доброю волею чоловіків, а вимогами 
подальшого суспільного розвитку.  
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Розглянувши правову теорію Євгена Ерлі-
ха та його бачення окремих аспектів жіночих 
прав можна зробити ряд висновків, які стосують-
ся статусу жінки в суспільстві, розвитку та утве-
рдження ідеї ґендерної рівності, тенденцій та пе-
рспектив подальшого розвитку правового регу-
лювання цієї сфери суспільних відносин. 

Підневільне становище жінки обумовлене 
пануванням права сильного починаючи від доде-
ржавної організації суспільства. Збереження до-
мінуючого становища чоловіків у державі також 
пояснюється тим, що вони продовжують зберіга-
ти владні повноваження, що забезпечується і за-
конодавством держави, і економічним доміну-
ванням. Таке становище залишається практично 
незмінним до ХІХ ст., коли суспільний та еконо-
мічний розвиток руйнує патріархальні відноси-
ни. При цьому інтенсивний розвиток промисло-
вості обумовлює потребу в значній кількості но-
вих робочих рук, тому жінки отримують доступ 
до робітничих професій на рівні з чоловіками. 
Обмеження в доступі жінок до вищої освіти, які 
продовжують зберігатися в Австро-Угорській ім-
перії, як і  більшості тогочасних європейських 
держав, зберігаються не стільки тому, що проти 
цього виступають консервативні чоловіки, скільки 
тому, що сучасний, доволі низький, рівень розвит-
ку суспільства дозволяє забезпечити його потребу 
в лікарях, економістах, вчених, інженерах тощо не 
залучаючи до цього жінок. Проте, на думку Євгена 
Ерліха, подальший розвиток суспільства об’єктив-
но змусить залучати жінок до цих професій, дати 
їм можливість доступу до вищої освіти, забезпечи-
ти ґендерну рівність у виборі професії.  

Саме розвиток суспільства, та постійні 
зміни, що відбуваються в усіх сферах його буття 
приведе до правової рівності людей незалежно 
від їх статевої приналежності. Важливо також 
щоб законодавець враховував ці зміни, розумів 
їх тенденції та напрямок. При цьому слід пам’я-
тати, що «не існує справедливості, даної раз і 
назавжди, будь-яка справедливість, як і писане 
право, є результатом історичного розвитку» [6, 
с.179]. Це важливо і для сучасних процесів за-
кріплення і забезпечення ґендерної рівності. На-
магання імплементувати в чинне законодавство 
міжнародно-правові стандарти півстолітньої да-
вності, не враховуючи, подекуди докорінні, змі-
ни, що мали місце за цей час, може спричинити 
зовсім протилежний від очікуваного результат. 
Утвердження ґендерної рівності, як і будь-яких 
інших прогресивних ідей потребує, перш за все, 

змін у суспільній свідомості, яка має визначаль-
ний вплив на реально існуючі відносини в сім’ї, 
громаді, будь-яких інших спільнотах. А вже ці 
зміни обумовлять зміни в законодавстві.  

Очевидно, що Євген Ерліх не добився зміни 
правового статусу жінки в тогочасній Австро-
Угорській імперії, зрештою зрозуміло, що він і не 
ставив перед собою подібного завдання. Проте його 
праці стали ще одним чинником впливу на усвідом-
лення того, що статус жінки в суспільстві визначає 
рівень успішності його розвитку. І хочеться цього 
комусь чи ні, проте утвердження ґендерної рівності 
є невід’ємна складова суспільного прогресу.  
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«МОВЧАЗНЕ ВОЛЕВИЯВЛЕННЯ» Є. ЕРЛІХА 

З ПОГЛЯДУ ТЕОРІЇ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО ВІДВЕДЕННЯ 
 

1. У 1893 р. Євген Ерліх опублікував в Бер-
ліні габілітаційну працю під назвою «Мовчазне 
волевиявлення. Монографія загальним обсягом 
308 сторінок складається із двох частин. Перша 
має назву» «Мовчазне волевиявлення» в загаль-
ному вченні про договори», а друга – «Особливі 
випадки». В свою чергу, перша частина розпада-
ється на підчастини: I. Виразне волевиявлення, 
II. Реальне укладення договорів. Друга частина 
складається із: I. Обіцяння як зобов'язальна під-
става, II. Давність та замовчування, III. Фактура. 

Розглядаючи виразне волевиявлення, Ерліх 
аналізує розпізнання волі, включаючи такі питан-
ня, як завдання інтерпретації та ознаки внутрішньої 
волі, після цього – засоби виявлення (слово і воля, 
мімічні та символічні дії, діло і воля, інші форми 
волевиявлення), та, зрештою, формулює результат. 
Реальне укладення договорів включає в себе про-
блеми реального укладення завдяки діям з вико-
нання, реальне укладення завдяки діям з присвоєн-
ня та розгляд мовчання як волевиявлення. В остан-
ньому випадку йдеться про проблему мовчазного 
волевиявлення під час укладення угоди між відсу-
тніми в одному місці особами.  

2. В роботі Є. Ерліх ставить перед собою 
інше завдання, ніж здійснити понятійний аналіз 
мовчазного волевиявлення. Це пояснюється ним 
тим, що на той час в науці вже не бракувало точ-
ного визначення поняття такого виявлення, оскі-
льки понятійний аналіз був вихідним пунктом 
кожного дослідження мовчазного волевиявлення 
попередніми авторами. В свою чергу, Ерліх про-
понує обернений шлях, який полягає не в дослі-
дженні самого відповідного поняття, а в розгляді 
конкретних випадків, в яких оперують поняттям 
мовчазного волевиявлення [3, с. III]. Саме цим 
можна пояснити наведений вище план роботи. 
Отже, автор в монографії дає відповідь на питан-
ня: "яку роль відіграє "мовчазне волевиявлення" 
в правовому житті?" [3, с. III]. 

3. Виконуючи запропоновану програму, 
Ерліх приходить до висновку, що в проаналізо-
ваних ним випадках мовчазними волевиявлен-
нями позначався: 

1. сенс словесно оформленого волевияв-
лення в наступних випадках: a) якщо він взагалі 
є завдяки глибокому підходу до наміру сторін; b) 
якщо він є завдяки використанню якихось інших 

ознак внутрішньої волі, відволікаючись від само-
го виявлення; c) якщо він завдяки використанню 
торгового звичаю був відшуканий; d) якщо він 
шляхом юридичної конструкції був інтерпрето-
ваним у волевиявлення. 

2. В іншому сенсі мовчазним волевиявлен-
ням називається всяке неоформлене словесно во-
левиявлення, яке, втім, може настати: a) завдяки 
мімічним та символічним діям; b) взагалі, завдяки 
поведінці та загальній манері особи, що, з одного 
боку, спонукало переконання присутньої особи про 
те, що та особа бажала укласти правочин, та її ме-
тою, з іншого боку, було викликати це переконан-
ня; c) завдяки діям з виконання" [3, с. 111]. 

4. Ерліх констатує відмінність між мовчан-
ням, яке має місце між присутніми та відсутніми 
в одному місці особами. Так, якщо йдеться про 
присутніх осіб, то згода чи незгода може бути 
визначена із поведінки в цілому присутнього та 
супровідних обставин. В протилежному випадку 
йдеться про питання, яке значення має мовчання 
на письмово виставлену пропозицію, тобто мов-
чання – це відповідь погоджуюча чи відхиляюча 
[3, с. 173]. Беручи до уваги, зокрема, положення, 
викладені автором на стор. 174 та 175 зазначеної 
праці, в яких немає прямої відповіді на останнє 
питання, можна сказати, що Ерліх є прихильни-
ком правової позиції, згідно з якою сторона, яка 
отримала оферту, має право не давати ні стверд-
ної, ні заперечної відповіді, якщо інше не визна-
чається особливими умовами. До таких особли-
вих умов Ерліх відносить, наприклад, стан речей, 
який існував в середньовіччі серед купців [3, с. 
174, 175]. Запропонована нами теза підтверджу-
ється також наведеним Ерліхом переліком під-
став для прийняття оферти, серед яких немає як 
загального правила мовчазного волевиявлення як 
такого. Проте серед таких підстав, поряд з акце-
птом як безумовною згодою, згадуються реальне 
прийняття пропозиції у формі або дій з виконан-
ня, або дій з присвоєння. Крім того, мовчазне 
волевиявлення може як виключення розглядати-
ся як підстава для прийняття пропозиції в діло-
вому обігу [3, с. 288]. 

5. Далі ми розглянемо питання, як можна 
використати зазначені вище положення в теорії 
цивільно-правового відведення. Відведення ро-
зуміється нами в об'єктивному та суб'єктивному 
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сенсі на основі різних критеріїв. В першому ви-
падку йдеться про повноту основних норм циві-
льного права та їх об'єктивний характер, а в 
останньому – ще про характер суб'єктивного 
права. При цьому береться до уваги, що недійс-
ність суб'єктивного права вимоги кредитора, або 
здійснимість суб'єктивного права заперечення бо-
ржника в ш. с. має місце або внаслідок недійсності 
правочину, або внаслідок заміни кредитора чи бо-
ржника в зобов'язанні, або внаслідок припинення 
зобов'язання, або в деяких інших випадках. 

Отже, в рамках теорії цивільно-правового 
відведення: в суб'єктивному сенсі відведення – 
це, по-перше, міра юридично неможливої пове-
дінки кредитора, по-друге, – це міра юридично 
можливої, чи sui generis – необхідної, поведінки 
боржника. Або, іншими словами, – це недійсна 
міра можливої поведінки кредитора чи здійснима 
міра можливої поведінки боржника (недійсне 
право вимоги кредитора чи здійсниме право запе-
речення в ш. с. боржника). При цьому ці визначен-
ня є еквівалентними змістовно, проте відрізняють-
ся формально та точкою зору; в об'єктивному сенсі 
матеріально-правове відведення – це одна із основ-
них норм цивільного права, яка узагальнює інсти-
тути недійсності правочину, заміни кредитора чи 
боржника в зобов'язанні, припинення зобов'язання 
та деякі інші на основі спільного правового зна-
чення (ефекту): недійсності суб'єктивного права 
вимоги кредитора, або здійснимості суб'єктивного 
права заперечення в ш. с. боржника. 

Теорія матеріально-правового відведення 
виникає на основі досягнень попередніх поколінь 
правознавців, та сучасних юристів, завдяки уза-
гальненню відомих інститутів цивільного права, 
які мають стосунок до такого характеру цивіль-
ного суб'єктивного права, як недійсність (з по-
гляду кредитора), чи здійснимість (з погляду бо-
ржника) на основі застосування двох логічних 
критеріїв правильності теорії – несуперечливості 
та дедуктивної повноти. 

В результаті, частина правового матеріалу, 
який визначається шляхом історичного та порів-
няльного аналізу, може розглядатися лише як 
потенціал для зазначеного узагальнення, а час-
тина – як предмет для критики з погляду запро-
понованих двох тісно взаємопов'язаних підстав 
точності нашої теорії. 

6. В теорії цивільно-правового (матеріаль-
но-правового) відведення останнє розпадається 
на правоперешкоджаюче та правоприпиняюче 
відведення. Правоперешкоджаюче відведення – 
це матеріальне супротиправо боржника, яке яв-
ляє собою перешкоду на шляху виникнення су-

б'єктивного права вимоги кредитора, а право-
припиняюче відведення – це матеріальне супро-
типраво боржника, яке являє собою припинення 
суб'єктивного права вимоги кредитора, що рані-
ше виникло. Такі визначення дозволяють сказа-
ти, що мовчазне волевиявлення може входити в 
поняття як першого, так і другого різновиду від-
ведення. В першому випадку – у випадку право-
перешкоджаючого відведення – йдеться, напри-
клад, про мовчазне волевиявлення недієздатної 
особи. Проте таке волевиявлення в першу чергу 
не буде мати правового значення не в силу при-
роди мовчазного волевиявлення, а тому, що уго-
ди недієздатної особи не тягнуть за собою право-
вих наслідків, бажаних для особи, яка знала про 
недієздатність контрагента. В свою чергу, вади 
мовчазного волевиявлення, яке словесно оформ-
лене (див. вищенаведену цитату), можуть вважа-
тися правоперешкоджаючим відведенням для 
боржника тоді, коли боржник має фізичну ваду 
(є німим), а кредитор, всупереч об'єктивним об-
ставинам та недобросовісно, на це не зважає при 
заявленні своєї вимоги з усно (?) укладеної уго-
ди. Останнє певною мірою стосується також й 
правоприпиняючого відведення. Так, німа особа 
не може припинити словесно угоду, а тому може, 
коли це їй вигідно та у певних випадках, посила-
тися на свій фізичний стан, який, хоча й не буде 
мати значення правоприпиняючого відведення як 
такого, проте застосовується в аналогічному до 
останнього значенні, тобто буде свідчити про те, 
що угода словесно не припинялася. 

У випадку несловесно оформленого мовча-
зного волевиявлення можна сказати, що таке во-
левиявлення аналізується в першу чергу з погля-
ду інших підстав для визнання волевиявлення 
недійсним, ніж власне зі змісту мовчазного воле-
виявлення. Проте для сторін виникають трудно-
щі зі встановлення існування такого волевияв-
лення, що призводить до того, що сторони віль-
ніше можуть скористатися своїм правом на запе-
речення у формі відведення обох видів. 

7. Що стосується мовчазного волевиявлен-
ня між відсутніми та присутніми в одному місці 
особами, то в першому випадку, тоді коли поте-
нційний боржник не надав відповідь на оферту, 
на наш погляд та за загальним правилом, у разі ви-
никнення суперечки він може послатися на цей 
факт як на правоперешкоджаюче відведення. Об-
ґрунтування в цілому збігається з приписуваною 
нами Ерліху правовою позицією, тобто відсутність 
відповіді на оферту не можна вважати ні стверд-
ною, ні заперечною відповіддю, а отже, угода не 
буде укладена. Зрозуміло, що відсутність угоди є 
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суттєвою перешкодою для заявлення вимоги, яка 
могла б бути здійснена в судовому порядку. 

Щодо другого випадку, – відношення між 
присутніми особами, – то тут справа буде склад-
нішою, і при цьому потрібно брати до уваги ви-
кладені Ерліхом вище в абстрактній формі (стор. 
111 монографії) обставини справи. Питання про 
мовчазне волевиявлення, якщо немає інших пе-
решкод для виникнення права вимоги, часто мо-
же вважатися питанням про правоперешкоджаю-
че відведення. Мовчазне волевиявлення також 
може розглядатися як обставина, важлива для 
виникнення правоприпиняючого відведення, на-
приклад, тоді, коли йдеться про припинення зо-
бов'язання мовчазною угодою сторін. 
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ВІЗАНТІЙСЬКЕ ПРАВО ТА СВІТОСПРИЙНЯТТЯ КРІЗЬ ПРИЗМУ  

ДАВНЬОГРЕЦЬКОЇ ФІЛОСОФСЬКО-ПРАВОВОЇ ТРАДИЦІЇ 
 

З історії Риму відомо, що до смерті в 395 
році імператора Феодосія І Великого, територія 
Римської імперії була фактично неподільною і 
всі її складові частини розвивалися у єдиному 
державно-правовому просторі. Але вже почина-
ючи з 395 року Римська імперія розпадається на 
Західну і Східну частини, та слід зауважити, що 
за своєю суттю такий розпад був не стійким [5, 
c.299]. Східна частина у науковій літературі 
отримала назву «Візантія». Зазначений термін, на 
наш погляд, є дещо некоректним, адже ця держа-
ва до останнього дня власного існування гордо 
носила назву Священної Римської імперії. У рус-
лі зазначеної проблематики О.М.Величко зазна-
чав, що в західній науці вже давно стало прави-
лом хорошого тону говорити про римське право 
лише в контексті його рецепції германськими 
народами та забувати про те, що воно жило вла-
сним життям та розвивалося на протязі тисячо-
ліття, з IV по XV ст. на Сході [2, c.15]. Наукова 
концепція відносно того, що під римським пра-
вом слід розуміти виключно нормативно-правові 
пам’ятки Західної Римської імперії, на наш по-
гляд, є, певним чином, невірною, адже керую-
чись її приписами слід відкинути, як не римське, 
право Східної Римської імперії – Візантії. Але у 
даному випадку ми наштовхуємося на ряд стра-
тегічних суперечностей, адже у такому разі слав-
нозвісний «Кодекс Юстиніана», а також «Панде-
кти» та «Інституції» слід виключити з обсягу 
джерел римського права, адже вони були складе-
ні на візантійських теренах, не говорячи вже про 
те, що сам Флавій Петро Савватій Юстиніан, або 
Юстиніан Великий був імператором саме Схід-
ної Римської імперії. У руслі зазначеної пробле-
матики все ж таки слід звернути увагу на той не-
заперечний факт, що зазначені правові джерела 
нормативного характеру згодом піддалися реце-
пції в структуру джерел права Західної Римської 
імперії, та склали основу німецького, англійсько-
го та французького права. У даному випадку з 
упевненістю можна констатувати ту обставину, 
що у випадку неспорідненості правових систем 
двох частин Римської імперії процес рецепції 
нормативних джерел Заходу і Сходу був би 
вкрай ускладненим, а то й взагалі неможливим. 
Із зазначеного випливає, що нормативно-правові 
феномени як Заходу так і Сходу Римської імперії 

були тісно пов’язаними, так як походили з єди-
ного, спільного джерела. Також слід звернути 
увагу на той безперечний факт, що з моменту 
поділу імперії на Захід та Схід, правова система 
Заходу почала зазнавати впливу зі сторони пра-
вових традицій, вироблених народами, території 
розселення яких увійшли до складу Західної 
Римської імперії – зокрема германських племен 
та інших національних груп [5, c.299]. У той же 
час право Візантії, продовжувало розвиватися у 
власному середовищі зазнаючи лише незначного 
впливу із зовні, та продовжуючи розвивати вихі-
дні традиційні правові інститути. У даному ви-
падку, в якості прикладу, можна навести гіпотезу 
сформульовану О.М.Величком, який вказував на 
те, що ззовні візантійське право прагнуло зберег-
ти у собі класичні римські риси, але в ідейній 
своїй частині воно все більш відходило від «пра-
отця», зокрема візантійська традиція, оберігаючи 
структуру та систему права, основні поняття та 
інститути, юридичну техніку та саму логіку пра-
вових конструкцій, почала вкладати у них якісно 
новий зміст, і саме тому візантійське право пере-
стало бути римським правом [2, c.18]. У чому ж 
криється зазначений феномен? На нашу думку в 
даному випадку слід застосувати аксіологічний 
підхід, завдяки якому можна побачити, що, як 
зазначав О.М.Величко, давньоримське право вза-
галі не мало жодної глибокої внутрішньої ідеї. 
Як відомо римляни ніколи не мудрували, на зра-
зок греків, і практично нічого не внесли у філо-
софію, в тому числі й у філософію права. Для 
римлян відчуття права було відчуттям власного 
панування, накладення сили на зовнішній пред-
мет та збереження за собою плодів завойованого 
[2, c.18]. Саме тому, на наш погляд, у Римі й на-
були свого деталізованого розвитку основні ін-
ститути цивільного права, яке, перш за все, уре-
гульовувало приватні суспільні відносини товар-
но-грошового змісту. Філософська ж складова 
права з’являється в Римі після завоювання гре-
цьких земель, у наслідок чого на теренах імперії 
можна було спостерігати ренесанс філософських 
ідей сформульованих стоїками. Але і у даному 
випадку давньоримська ідеологія щодо поши-
рення своєї влади на максимально велику кіль-
кість територій та підкорення якнайбільшого чи-
сла «варварів», проникала до філософських ідей 
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римських стоїків. Це, зокрема, чітко можна про-
слідкувати на прикладі формування ідей космо-
політизму, коли увесь світ проголошувався одні-
єю державою, підданими якої повинні бути всі 
люди [6, c.109-110]. Не важко здогадатися, що 
цією всесвітньою, глобальною державою римські 
стоїки прагнули бачити саме власну імперію. 
Фактично у Західній Римській імперії було про-
голошено культ держави – від інституту грома-
дянства і до релігійних культів – усе повинно 
було служити на її користь. У той же час Східна 
Римська імперія, зазнавала впливу з боку соціа-
льних груп, що населяли сусідні територіальні 
утворення. Зокрема серед народів, що проживали 
на Сході широкого розповсюдження набули ку-
льти, що тісно сплітали в одне структурне ціле 
поняття релігії, закону та держави, яка не прого-
лошувалася квінтесенцією людського буття, а 
була лише однією з його складових частин, нарі-
вні із іншими. У даному випадку ми можемо 
спостерігати неспівпадання ціннісних орієнтирів 
Західного Римського раціоналізму та духовності 
Східної Римської імперії, а тому у світлі зазначе-
ної проблематики слід звернути увагу на наукову 
близькість розташування до східно-римської фі-
лософії грецької політичної думки. На основі 
ціннісного змісту нових світоглядних орієнтирів, 
Візантія відійшла від суворих догм раціоналізму 
і головними проголосила ідеї справедливості та 
загального блага. Саме завдяки цьому й можна 
було спостерігати ренесанс давньогрецької філо-
софії права на теренах Східної Римської імперії, і 
це не є чимось надзвичайним, адже слід заува-
жити, що основну масу населення Візантії скла-
дали етнічні греки, які, будучи «генетичними» 
носіями, забезпечили подальший розвиток давніх 
філософських та правових традицій своїх попе-
редників, щоправда додавши до них християнсь-
ко-релігійної догматики.   

Стосовно самої візантійської філософії за-
галом та філософії права зокрема зазначимо, що 
на сьогодні вона ще недостатньо вивчена. На по-
чатку ХХ ст. В.Є.Вальденберг зазначав, що лише 
дуже не велика частина дослідників звертала 
увагу на проблематику визначення загальної фо-
рмули, у якій були б охарактеризовані ідентифі-
куючі риси візантійської філософії як такої, чи у 
контексті її порівняння із західноєвропейською 
філософією [1, c.38]. З цього приводу Л.Бріссон 
зазначав, що велика кількість текстів, важливість 
котрих очевидна, все ще залишається неопублі-
кованою, а серед тих, що були видані дуже мала 
частина стала об’єктом справжнього критичного 
видання [4, c.823]. Фактично складається двояка 

ситуація – з одного боку ми констатуємо факт 
існування великої кількості праць візантійських 
філософів, а з іншого – незаперечною є та обста-
вина, що переважна більшість з них не були опу-
бліковані, а ті що й вийшли друком – не піддава-
лися ретельному науковому аналізові, у наслідок 
чого дослідження візантійської філософсько-
правової думки є досить складним процесом, 
який через брак джерельної бази навіть ризикує 
частково втратити власну об’єктивність.  

Розвиток філософської науки на теренах 
Візантії розпочався із заснування у 330 році ім-
ператором Костянтином Капітолійського універ-
ситету, який з моменту свого «відкриття» і до 
загибелі у 1453 році Східної Римської імперії під 
натиском турків був одним із видатних учбових 
центрів та оберегом класичної традиції у межах 
візантійського територіального та духовного 
просторів. Зазначимо, що найбільш ретельній 
увазі в системі навчання у зазначеному універси-
теті піддавалося викладання таких предметів як 
риторика, філософія і право. Цей факт не викли-
кає подиву, адже роль даного учбового закладу 
полягала у формуванні освіченої суспільної елі-
ти, з числа якої імператор мав можливість ком-
плектувати власний управлінський апарат. Фак-
тично цей університет забезпечував суспільство 
високоосвіченими особистостями, які несли «во-
гонь просвітництва» в широкі народні маси, готу-
вав висококваліфікованих працівників для сфери 
державного управління та був продовжувачем і 
носієм давньогрецької філософсько-правової нау-
кової традиції, адже підготовка управлінських кад-
рів велася із обов’язковим врахуванням світогляд-
них розробок у даній галузі, які побачили світ ще 
за часів Античної Греції. 

Одним із небагатьох дослідників, які у сво-
їх працях актуалізовували проблему дослідження 
візантійської філософської спадщини був Фрід-
ріх Ібервег, який зазначав, що розвиток христи-
янської філософії відбувався у одному руслі 
включно до Августина. З цього моменту філосо-
фія розділяється на дві течії та вже можна спосте-
рігати не єдину християнську філософію, а дві: схі-
дну, або грецьку та західну, або латинську. Харак-
терну особливість східної філософії Ібервег вбачав 
у поєднанні, з одного боку платонізму, неоплатоні-
зму та почасти ідей Аристотеля, а з іншого – хрис-
тиянської догматики [8, s.139].  

З точки зору Карла Крумбахера, відмін-
ність візантійської філософії від західної зводи-
лася до трьох пунктів: 1) вона живилася не лише 
Аристотелем, але й Платоном; 2) церковний ав-
торитет подавив у ній вільнодумство; 3) вона не 
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продукувала настільки значних явищ, як західна 
[7, s.428-429]. 

Досліджуючи проблему визначення візан-
тійської філософії як окремого наукового напря-
мку Люк Біссон зазначав, що ставши християна-
ми греки не відреклися від античної думки, філо-
софія, яка сприймалася ними як автономна розу-
мова діяльність, що зосереджувалася на питаннях, 
які торкалися проблем світобудови та призначення 
людини, виявилася, як і всі інші види духовної ку-
льтури у цьому цілком християнізованому суспіль-
стві, тісно пов’язаною і з античною традицією, і з 
християнською вірою [4, c.828]. 

Початок формування візантійської філосо-
фії припадає на IV-V ст. Її специфічною особли-
вістю було те, що цей процес відбувався під си-
льним впливом неоплатонізму, але помилковою 
буде думка про те, що філософія Східної Римсь-
кої імперії зводилася лише до повторення чи по-
дальшого розвитку творчої спадщини Платона. 
Зокрема В.Є.Вальденберг зазначав, що вплив 
неоплатонізму не єдине явище, яке можна про-
слідкувати у візантійській філософській літера-
турі IV-V ст. У цих творах знайшла власне відо-
браження вся давньогрецька філософія, а тому, 
по суті, важко було б виокремити будь-яку з ан-
тичних філософських шкіл, ідеї якої б не знай-
шли свого відображення в літературі цього пері-
оду, та навряд чи знайдеться хоча б один більш-
менш визначний грецький мислитель, на твор-
чість якого не посилались би візантійські автори чи 
ідеї котрого не знайшли б свого відображення в 
філософських поглядах даної епохи [1, c.55]. Та все 
ж таки слід віддати належне творчій спадщині 
Платона, ідеї якого справили вирішальний вплив 
на формування філософських поглядів, які згодом 
знайшли власне відображення у правових розроб-
ках на землях Візантії у вказаний часовий період. 

Зазначимо, що на формування та розвиток 
візантійської філософії, у тому числі й філософії 
права, значно вплинули поява, розвиток та по-
ширення християнства. Уся творчість візантійсь-
ких філософів насичена християнськими посту-
латами та містить значну кількість посилань на 
Святе Писання та на твори християнських авто-
рів. Тому можна висловити припущення про те, 
що філософія Візантії є, певним чином, результа-
том синтезу християнської догматики та давньо-
грецьких філософських вчень, провідне місце 
серед яких займає творчість Платона. 

З об’єктивних причин ми не зможемо дета-
льно дослідити філософські та правові погляди 
усіх представників візантійської філософії, а то-
му зупинимося на творчості лише мислителів 

ранньовізантійського періоду. На наш погляд 
аналітичний розгляд зазначеної проблематики 
слід розпочати з творчої спадщини яскравого 
представника раннього візантизму IV-V ст. Псе-
вдо-Діонісія Аеропагіта, який у своїх працях 
«Про небесну ієрархію», «Про божественні іме-
на», «Про церковну ієрархію», «Про містичне 
богослов’я» та у численних «Посланнях», факти-
чно заклав світоглядні основи та визначив вектор 
розвитку усієї філософської науки на теренах 
Східної Римської імперії. Ранньовізантійський 
учений зазначав, що причиною, початком і зміс-
том усього сущого є Бог. Він виступає початком 
усього матеріального та нематеріального (духов-
ного) світу, носієм абсолютного пізнання та є 
частиною усього сущого, завдяки чому воно пра-
гне долучитися до Його сутності. Діонісій поді-
ляв світ на матеріальну та духовну частини. До 
вищого, нематеріального світу він відносив ро-
зумові, безтілесні, духовні істоти на чолі із Бо-
гом, який посідає вершину світової ієрархії. Ма-
теріальний світ, у свою чергу, поділявся на лю-
дей – матеріальних розумових живих істот, що 
наділені душею та які знаходяться на вищій ієра-
рхічній сходинці матеріального світу; матеріаль-
ні живі не розумові істоти, що наділені душею – 
тваринний світ; матеріальні живі не розумові іс-
тоти, що не наділені душею – рослинний світ, та 
матеріальні неживі предмети [3, c.53-69, 81]. Іє-
рархічна структура світу передбачала те, що ро-
зумна, наділена душею істота, індивід, у міру 
власних можливостей прагне якнайближче на-
близитися до Бога, аж до повного з’єднання із 
Ним, асоціативно сприймаючи Його за взірець 
[3, c.71-73]. На переконання філософа, все суще 
прагне до Творця: розумне – завдяки розумовому 
пізнанню, не наділене розумом (тваринний світ) 
– завдяки власним відчуттям, не чуттєве (рос-
линний світ) – завдяки власному рухові, а не жи-
ве – також належить до Божого промислу навіть 
лише завдяки фактові власного існування [3, 
c.81]. Виходячи із тверджень Діонісія про те, що 
в усьому сущому, не залежно від того, чи воно 
живе, чи ні, розумне, чи ні, наділене душею, чи 
ні – є Божа частка, та про те, що все суще прагне 
до Творця, можна припустити, що ці Божі част-
ки, які розсіяні як по матеріальному, так і по ду-
ховному світах, прагнуть об’єднатися, долучити-
ся до власної першооснови, спрямовуючи дії 
усього сущого на устремління до Бога та приєд-
нання до Його найвищої сутності. 

У світі матеріального буття людина, хоча 
вона й займає найвищу ієрархічну сходинку, як 
усе матеріально суще, пізнає навколишній світ 
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через відчуття. Саме тому людські знання мають 
лише відносну цінність, адже вони відтворюють 
сутність речей не у повному обсязі, втрачаючи 
їхню духовну складову. Але завдяки розумові, 
яким індивід наділяється Богом, він отримує мо-
жливість за допомогою логіко-розумового аналі-
зу чуттєвої інформації та накопичених емпірич-
них знань, раціонально пізнати нематеріальну, 
духовну сутність того чи іншого предмету або 
явища. Саме завдяки розумовому пізнанню інди-
від має змогу очистити власні знання від хибних 
чуттєвих вражень та пізнати не лише матеріаль-
ну сторону предмета, але й його духовну, вищу 
сутність. Таким чином людина за допомогою 
раціонального логічно-розумового пізнання мо-
же не тільки збагатитися духовно, але й наблизи-
тися до Творця, який, наділивши індивіда розу-
мовими якостями, надав можливості та створив 
умови його наближення до Вищої Сутності, тим 
самим спонукаючи кожного окремого представ-
ника соціуму до духовного очищення та спасіння 
найвищої матеріальної сутності – людини. 

Екстраполюючи дане припущення Діонісія 
на державно-правову сферу суспільного буття 
можна помітити вплив на формування світогляду 
філософа творчої спадщини Платона, який також 
зазначав, що всі індивіди – це творіння рук Гос-
подніх та, що все населення полісу походить із 
землі держави, а тому пов’язане між собою брат-
німи узами. Але Платон, у даному випадку, ієрар-
хічну диференціацію запроваджував лише виклю-
чно з поміж представників соціуму, а Діонісій піді-
йшов до вивчення даної проблеми більш глобаль-
но, ієрархічно диференціювавши увесь матеріаль-
ний та духовний світ, не обмежуючись лише насе-
ленням окремого державного утворення. 

Узагалі Діонісія важко віднести до числа 
філософів, які спрямовували власний науковий 
пошук на сферу дослідження проблем держави і 
права. Але узявши до уваги глобалістичні тенде-
нції, що набули на той час широкого розповсю-
дження, можна припустити, що формуючи влас-
ну філософську систему мислитель досліджував 
сутність глобального, всеохоплюючого явища, 
яке за своєю природою фактично було вже влас-
не не соціально-правовим та окремим територіа-
льним утворенням, як держава, а дещо іншим, 

всесвітнім, глобальним феноменом, у якому 
об’єднувалися не лише соціально-економічні, 
людські спільноти, а практично увесь матеріаль-
ний світ, з усіма, без виключення, його складо-
вими та структурними елементами, а над матері-
альним – знаходився вищий, духовний світ, як ета-
лон, взірець, до якого слід прагнути. На наш погляд 
саме глобалістичні тенденційні уявлення у синтезі 
із християнською етикою та давньогрецькою філо-
софією і справили вирішальний вплив на філософ-
ський світогляд Діонісія, який, завдяки власній 
творчо-науковій діяльності зробив неоцінений вне-
сок у процес формування та розвитку філософсь-
кої, та опосередковано правової думки як Східної, 
так і Західної Римської імперії. 
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ІНТЕРПРЕТАЦІЯ ІСТОРИКО-ПРАВОВОЇ РЕАЛЬНОСТІ  

У РАМКАХ СОЦІОЛОГІЧНОГО ПІДХОДУ ДО ПРАВА 
 

Соціологічний підхід до права на сьогодні 
є одним із основних у правознавстві. Загальні 
тенденції європейської свідомості останнього 
часу полягають у тому, що чиста епістемологія 
переходить у соціологічне пізнання, а соціологія, 
своєю чергою, – в онтологічну проблематику. На 
прикладі різних філософсько-правових шкіл – 
позитивістських, феноменологічних – видно, як 
“чиста думка” поступається місцем аналізу соці-
альних змін пізнання, як межа між пізнавальним 
та соціальним поступово зникає. 

Пізнання функцій права досягається шляхом 
з’ясування зв’язку юридичних інститутів з реаль-
ним життям суспільства, з його потребами. Резуль-
татом такого вивчення є погляд на право як на іс-
торично вироблений продукт соціального життя. 
Це обумовлюється тим, що право за своєю приро-
дою є соціально-історичним феноменом (“ …немає 
більш загальноприйнятого положення, ніж те, що 
право є соціальним явищем”) [11, с.341]. За влучним 
висловлюванням Ж.-Л. Бер-желя, перманентна му-
табільність права, його відносність у часі – такою є 
одна з основних його характерних рис [2, с.198].  

 Як зауважує С.І Максимов, йде мова не 
про вивчення умовних установлень у межах іс-
торичного правопорядку, а про пізнання самих 
фактичних основ права. … Особливістю соціоло-
гічного підходу є те, що він не розриває право і 
життя, а навпаки, підкреслює зв’язок права з 
життям, з соціальним буттям [12, с.59-60]. 

Заслуга створення і методологічного об-
ґрунтування соціології права як наукової дисци-
пліни, що дає можливість вивчати правову реа-
льність у рамках такого підходу належить Євге-
ну Ерліху (1862-1922) [1, с.128-129]. За влучним 
висловлюванням М.Ребіндера, “Євген Ерліх є 
ключовою постаттю, з якою пов’язується виник-
нення соціології права” [15, с.127]. “Соціоцент-
ричність поглядів Ерліха зумовлювала і його ро-
зуміння права, держави і суспільства, – зазначає 
В.С. Бігун [3, с.107], підкреслюючи співзвучність 
свого висновку із аргументами С.І. Максимова, 
який стверджує що “соціологічний підхід до 
права починався з емпіричного знання, яке не 
обмежувалося простим описом і систематизаці-
єю історично встановлених форм права, а праг-
нуло осягнути їх соціальні функції [12, с.59-60]. 
Як підкреслює М.В. Антонов, Ерліха варто ви-

знати як одного із засновників теоретичної соці-
ології права. Не можна не погодитися із виснов-
ками В.П. Марчука про те, що “вивчаючи пробле-
ми виникнення і розвитку соціологічного напрямку 
в юриспруденції, слід неодмінно починати з дослі-
дження наукової спадщини родоначальника цього 
напрямку, нині всесвітньо відомого видатного вче-
ного юриста – Євгена Ерліха” [13, с.147]. 

Поява й розвиток вчення про вільне право 
були зумовлені своїм середовищем, історичними 
умовами, а також особливостями правової системи, 
якої воно стосувалося. Втім М.В. Антонов заува-
жує, що Ерліх не пішов далі науки свого часу, і 
його соціологію не можна трактувати у сучасному 
розумінні цього терміну… [1, с.128-129]. 

У виданій у 1906 році праці “Соціологія і 
юриспруденція” Є. Ерліх актуалізує проблему 
використання соціологічного підходу до розу-
міння сутності права: “Суспільствознавчий по-
гляд на право ставить питання про те, яким чи-
ном діє правове положення, якою мірою і яким 
чином він породжує суспільну силу” [7, с.190] і 
робить важливий висновок: 

“Отже, напрямок, у якому має розвиватися 
юриспруденція як практична дисципліна, таким 
чином, є вже окресленим: вона, віддавши свій 
соціально-науковий зміст соціології, знову здо-
буде свій споконвічно власний предмет” [7, 
с.193]. У баченні Є. Ерліха, “завдання науки – 
представляти право так, як воно діє; хто не знає 
нічого, окрім “наміру законодавця”, ще зовсім не 
знає справжнього діючого права. З цього боку 
традиційному догматичному право розумінню 
можна протиставити динамічне, для якого важ-
ливим є не просто те, що значить правова норма, 
а те, як вона живе, як вона діє, як вона відбива-
ється у різних відносинах, як вони ухиляються 
від неї, і як вона їх переслідує” [5, с.182].  

Основними детермінантами розвитку як 
соціуму, так і права, є їх власні фундаментальні 
закономірності функціонування, що визначають 
специфіку цих феноменів і особливості їх істо-
ричної динаміки. У темпорально-лінійному про-
гресі права, як зауважує А. Козловський, дія со-
ціально-історичної константи проявляється у фо-
рмі причинної зумовленості загального розвитку 
права [10, с.149]. Історичне пізнання права, яке 
дає уявлення про еволюцію змісту того чи іншо-
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го правового феномену, є важливою умовою ро-
зуміння його сутності, оскільки часто його су-
часний стан несе на собі відбиток минулого [4, 
с.7]. Тому ми поділяємо висновок В.С. Бігуна, 
який виокремлює декілька вихідних засад, що 
зумовили погляди Є. Ерліха: по-перше, соціоце-
нтричність – визнання соціуму “центром розвит-
ку права”, по-друге, емпіричність та історичність 
(знання історії права, закономірностей його ево-
люції) як засади обґрунтування висновків, зок-
рема соціальності права [3, с.107]. “…щоб зро-
зуміти, яке право дійсно є чинним, вважав Ерліх, 
слід “відшукати живе право” [3, с. 107].  

У контексті розглядуваної нами проблема-
тики є показовим визнання Є. Ерліхом історич-
ності як важливого чинника розуміння права то-
му, що дія істричної константи проявляється фо-
рмі причинної зумовленояті загального розвитку 
права [10, с.119]. У концепції “живого права” 
Є. Ерліха кожна справа повинна розглядатися, 
зважаючи на її історико-соціальний контекст. Не 
виправдано заперечувати тезу про те, що у пізнанні 
права важлива роль належить історичним дослі-
дженням, оскільки право – явище історичне. Поді-
бно до будь-якого явища наукове пізнання невідді-
льне від його історії. Інакше кажучи, пізнання пра-
ва потребує та передає соціально значущу інфор-
мацію про еволюцію права. Не існує справедливос-
ті, даної раз і назавжди, будь-яка справедливість, 
як і писане право, є результатом історичного роз-
витку, – заявляв Є. Ерліх [5, с.180]. 

Специфіка історико-соціального контексту 
пізнання права обумовлена, насамперед, специ-
фікою самого об’єкта цього пізнання, який у 
найбільш загальному вигляді можна визначити 
як право в його історії, або, інакше кажучи, істо-
рико-правову реальність. Є. Ерліх наголошував, 
що “поряд з чисто юридичним поглядом на пра-
во, є й соціальний. Чисто юридичне уявлення 
про право передусім трактуватиме кожну право-
ву норму поведінки розумінні й дусі того, від 
кого вона походить” [7, с.190].  

Ерліх вважав, що відкрите визнання соціа-
льно-історичного аспекту права уможливило би 
розуміння суддями відсутності в часі й просторі 
абсолютних правових норм, звільнило б їх від 
“важких кайданів” техніцизму [3, с.111]. Тому 
він зауважував, що “у вивченні прихованого змі-
сту писаного та неписаного права ще далеко не 
все зроблено. Вже сказане стосується й науки – 
правову норму слід розглядати не як мертву норму, 
а як живу силу. Коли стверджують про зміст пра-
вової норми, то цим нічого не говориться про спо-
сіб її дії; це залежить не від її тлумачення, а від її 

внутрішньої сили, від суспільства, у якому вона 
існує, від якостей тих, хто її застосовує” [5, с.181]. 

Варто зауважити, що Є. Ерліх підкреслював 
взаємозв’язок розвитку права та історії: “Наявність 
історичної складової … означає, що ці аспекти 
права необхідно розглядати в їх динаміці… Саме в 
історичному розвитку виявляється суперечлива 
природа права, діалектика сутності і явища…”. 
Тільки для наукового, історичного тлумачення ко-
жне право положення є індивідуальністю, само-
стійною істотою, яка живе своїм життям і має вла-
сну історію. В ній немає нічого. щоб не з’явилося в 
ході історії. Ми бачимо статтю в німецькому циві-
льному кодексі: ми можемо прослідковувати її по-
ходження через усю спільно-правову юриспруден-
цію до коментаторів і глоса тарів… [5, с.182]. Ак-
туальною у зв’язку з цим видається думка сучас-
ника Є. Ерліха, німецького професора Й. Колера, 
що головне призначення філософії права – це на-
малювати картину еволюцію права [9, с.16].  

Здійснюючи ретроспективний аналіз істо-
ричних етапів правотворчості, він стверджував, 
що “законотворення зазвичай розглядається як 
найстаріше, первинне та особливе завдання дер-
жави. Проте в дійсності держава стає законодав-
цем лише на пізнішому етапі свого існуван-
ня…Першій державі, якщо вона ще не є європеї-
зованою, ще не притаманне законодавство. 
Справжнє законодавство, з яким ми зустрічаємо-
ся вперше в Афінах, в якому робиться чітке роз-
межування між рішенням стосовно конкретного 
правила і рішенням, яке містить правове поло-
ження” [8, с.164]. Цим самим Є. Ерліх доводить, 
що існує певна закономірність дії історичної 
константи у пізнавально – правових процесах: 
право постає як самодостатній феномен лише на 
певному етапі державотворення, коли суспільст-
во стає активним суб’єктом творення права. 
Адже право, з однієї сторони, є результатом сус-
пільного розвитку, а з іншої – суспільство висту-
пає у певному сенсі каталізатором права. 

Оскільки право – це “витвір” суспільства, 
то лиш суспільство може оцінити його ефектив-
ність : “Набувши чинності, право йде своїм шля-
хом: чи правове положення діє, і чи діє воно так, 
як бажалося, – залежить виключно від того, чи є 
воно тим засобом, який придатний для поставле-
ної цілі [7, c.190]. Слід нарешті також звикнути 
до думки про те, що для ефекту певного право-
вого положення набагато важливішим є не його 
тлумачення юристами; натомість – натомість 
більш важливими є інші обставини: специфіка 
народу з його соціальною структурою і форму-
ванням, панівний моральний і звичаєвий світо-
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гляд, якості тих людей, що покликані їх здійсню-
вати,владні засоби, якими слід користуватися, 
порядок розгляду спорів [7, с.190]. 

Є. Ерліх аргументував використання ним 
історичного методу дослідження поясненням 
його специфіки “… суспільні закони розвитку 
можуть дістатися нам тільки через розгляд істори-
чних і передісторичних (етнологічних) фактів. Іс-
торичний і етнологічний метод є, однак, конче по-
трібний, щоб зрозуміти сьогоднішній правовий 
стан. Та ми не навчимося розуміти минуле ніколи 
інакше, ніж через сучасне, але шлях до погляду в 
найпотаємнішу суть сучасного веде, все-таки, зно-
ву тільки через погляд в минуле…” [6, с.218]. 

Підкреслюючи важливість історичних і пе-
редісторичних (етнологічних) фактів у пізнанні 
суспільних законів, Є. Ерліх разом з тим відме-
жовував своє розуміння історичного чинника у 
дослідженні права від концептуальних положень 
історичної школи права: “Великі засновники іс-
торичної школи права … хотіли не правову нау-
ку, яка є правовою історією, а – історичну право-
ву науку. Без сумніву займалися вони самі геть 
переважно навіть не правовою історією, а тільки 
правовою стариною…” [6, с.218-219]. 

Разом з тим, Є. Ерліх наголошував на скла-
дності розуміння “сучасного за допомогою ми-
нулого: “Ми досягаємо розуміння минулої пори 
через теперішній час, а не навпаки. Так буде ви-
користовуватися історія права – завжди тільки 
для вчення про розвиток права, а не для пізнання 
існуючого права” [6, с.212]. Погоджуємося із ар-
гументацією В.С. Бігуна про те, що узагальнення 
вченого “за допомогою глибокого знання історії 
права, правової думки, аналізу тогочасних тен-
денцій державницького право творення зумовило 
й вищий, теоретико-філософський їхній рівень, 
більш обґрунтоване соціологічне розуміння пра-
ва, держави й суспільства” [3, с.108]. 

Отже, можна зробити висновок про те, що у 
концепції “живого права” Є. Ерліха право – фе-
номен соціальний, який зароджується і функціо-
нує у суспільстві. З іншого боку, право – явище, 
що існує в часі. Тому вивчення правових положень 
є неможливим без дослідження як специфічних 
особливостей, так і загальних закономірностей ро-
звитку соціально-правової реальності. Важливими 
елементами Ерліхівської схеми дослідження пло-
щини “живого права” є аналіз генези та функціо-
нування таких інститутів як шлюб, сім я, власність, 
договірне та спадкове право. 
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СОЦІОЛОГІЧНА ЮРИСПРУДЕНЦІЯ ТА ЇЇ НАПРЯМКИ 

 
На межі ХІХ – ХХ століть значного поши-

рення в країнах Європи набула критика догмати-
зму юридичного позитивізму. Криза правосвідо-
мості того періоду була пов’язана з появою різ-
них теорій і шкіл права, які взаємно заперечува-
ли головні тези та постулати одна одної. Особли-
ве несприйняття стосувалось ідеї про відсутність 
прогалин і логічну завершеність права, вираже-
ного в законах. «Застарілість юридичного пози-
тивізму найбільше підкреслювалась теоретика-
ми-фахівцями з цивільного права і процесу, дер-
жавного й адміністративного права, у полі зору 
яких була практика, процес застосування права» 
[5, с.200]. Новий період спровокував зміну пріо-
ритетів: замість запитання «що таке право?» по-
стало питання «як діє право?».  

Велике значення для розвитку соціологіч-
ної науки відіграли праці О.Конта, Г.Спенсера, 
К.Маркса, Е.Дюркгейма, М.Вебера. Філософсь-
ким підгрунттям соціологічної юриспруденції 
стала філософія прагматизму: істинним є те, що 
корисне, а щодо права – правомірне те, що кори-
сне [11, с.191]. Основи «нової юриспруденції», 
яка почалася з соціологічно-правових концепцій, 
були закладені Є.Ерліхом, Г.Гурвичем, О.Жені, 
П.Сорокіним, С.Муромцевим, Л.Петражицьким, 
Б.Кістяківським та ін.  

Соціологію права умовно поділяють на єв-
ропейську (належать представники німецького, 
австрійського, російського, французького та ін. 
напрямів соціології права) та американську шко-
ли, які здебільшого розробляли «соціологічну 
теорію права». Існує також поділ соціології пра-
ва за галузевим критерієм. Так, представники 
соціологічної школи кримінального права, ви-
знаючи соціальну зумовленість злочинної пове-
дінки людини, водночас вважали, що на неї та-
кож впливають інші чинники [12, т.5, с.561-562]. 
Як зауважує І.Музика, «завдяки соціології права 
правові дослідження перестають розглядатись як 
чисто юридичні і набувають соціально-правового 
характеру, застосовуючи як загальнонаукові, так 
і методи окремих наук, що надає можливість 
правознавству вирішувати як теоретичні, так і 
прикладні завдання» [9, с.233-234]. 

Головною (спільною) рисою всіх різнови-
дів соціологічної юриспруденції є їхня реакція на 
правовий формалізм позитивістських теорій пра-
ва. «На відміну від правового позитивізму, який 

вважав завданням науки формально-логічне ви-
вчення прав, соціологічна юриспруденція зверта-
ється до умов функціонування, дії права, до про-
цесу його реалізації, системи правовідносин, по-
ведінки людей у сфері права, тобто до вивчення 
«живого права» [11, с.191]. 

Соціологічна юриспруденція об’єднує де-
кілька однорідних соціально-правових теорій в 
самостійний напрямок, який орієнтований на ці-
леспрямоване використання права в якості ін-
струмента регулювання і соціального контролю. 
Це проявляється на всіх стадіях правотворчості, 
законотворчості, виконання рішень та правоза-
стосування. Найвідомішими напрямками соціо-
логічної юриспруденції стали: 1) концепція солі-
даризму (О.Конт, Є.Дюркгейм, Л.Дюгі); 2) інсти-
туціоналізм (М.Оріу, П.Сорокін, Г.Гурвич); 3) 
«вільне право» (Є.Ерліх, Г.Конторович); 4) соці-
ологічна юриспруденція Р.Паунда [1, с.256]. 

Розглянемо головні особливості та визна-
чальні риси кожного з перелічених напрямків 
соціологічної юриспруденції. 

Особливого поширення солідаризм набув 
у Франції. Ідейним підгрунттям теорії солідари-
зму стали погляди О.Конта, Г.Спенсера, Сен-
Сімона. Завершеного вигляду цей напрямок 
отримав у працях Л.Дюгі. Мислитель поєднав по-
зитивістське та соціологічне праворозуміння. Була 
проголошена ідея соціальної солідарності, розгля-
дався новий тип державного устрою, побудований 
на двох основоположних засадах: концепції соціа-
льної норми (це не моральна норма, але її треба 
вважати правовою); концепції децентралізації 
(«синдикалістський федералізм»).  

Л.Дюгі розглядав право як специфічні со-
ціальні функції суспільних груп, кожна з яких 
усвідомлює свій обов’язок щодо забезпечення 
солідарності. На думку вченого, право виникає 
не з наказу чи волі держави, а безпосередньо на 
основі соціальної солідарності [10, с.7]. Голо-
вною засадою правового солідаризму є обґрун-
тування політичної та соціальної системи, засно-
ваної на постулаті норми поведінки, обов’язкової 
для всіх. Зміст соціальної норми зводився до на-
ступного: «Не роби нічого такого, що порушило 
б соціальну солідарність, а сприяй її зміцненню і 
реалізації». Ця соціальна норма зумовлена взає-
мною залежністю, що об’єднує людей. 



Соціологічна юриспруденція та її напрямки 

Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 131 

Напрямок інституціоналізму не визнає 
монополії державно-владних установ на проду-
кування правових норм. Представники цього на-
прямку соціологічної юриспруденції стверджу-
ють, що поряд із державою у суспільстві існують 
ще інші інститути (організації), які також ство-
рюють своє право [11, с.192]. Інституції – це пе-
рвинні елементи з яких складається політична та 
соціальна структура суспільства.  

Інституціоналізм визнавав, існуючі в кожно-
му суспільстві, колективи, організовані заради за-
доволення розумових та інших потреб, як 
об’єднуючі, інтегральні установи. Саме ці устано-
ви, на думку представників інституціоналізму, за-
безпечують перетворення суспільства у націю (дер-
жаву). Спільна робота подібних колективів вико-
нується з врахуванням їхніх інтересів. Держава, в 
свою чергу, сприяє інституціалізації суспільства. 

На думку дослідників наукової спадщини  
Г. Гурвича та П.Сорокіна, інституціоналізм поєдну-
ється з психологічною теорією права Л.Петра-
жицького. Особливо це стосується інтерпретації 
множинності джерел права, яка великою мірою спів-
падає з ідеями «правового плюралізму» [1, с.262].  

Значну роль у розвитку соціологічної 
юриспруденції відіграв рух «вільного права» 
(Є.Ерліх, Г.Канторович, Ф.Жені). Як писав 
В.П.Марчук, «Вивчаючи проблеми виникнення і 
розвитку соціологічного напрямку в юриспруде-
нції, слід неодмінно починати з дослідження на-
укової спадщини родоначальника цього напрям-
ку, нині всесвітньо відомого, видатного вченого-
юриста – Євгена Ерліха» [7, с.146]. Саме цей ми-
слитель ґрунтовно розробив та визначив головні 
програмні положення школи «вільного права». 
Даний напрямок виразив незадоволення норма-
тивним розумінням права, наголошуючи на тому, 
що воно не здатне охопити всю різноманітність 
правового життя. На противагу такому розумін-
ню було визначене «вільне» розуміння тракту-
вання права. Є.Ерліх розумів право як соціо-
культурне та духовне явище, створене спільними 
зусиллями соціуму. Виникнення, розвиток та пі-
знання права залежать від рівня розвитку суспі-
льства та його союзів. У  своїх працях він неод-
норазово підкреслював, що «правові установи ґру-
нтуються не тільки на правових нормах. Мораль, 
релігія, звичаї, пристойність, а також добрий тон і 
мода регулюють не тільки поза правові відносини, 
вони на кожному кроці проникають і вгалузь пра-
ва» [7, с.149]. На думку мислителя, цілісна картина 
суспільного механізму виникає тільки внаслідок 
взаємодії суспільних норм всіх видів.     

Представники соціологічної школи «живого 
права» закликали до створення широкої концепції 
права, що виходить далеко за межі закону. На їхню 
думку, закон – це ще не діюче право. «Все, що за-
конодавець може створити, це тільки план, проект 
майбутнього бажаного правопорядку» [6, с.423]. 

Особливої популярності соціологічний на-
прямок дослідження права набув в континента-
льній Європі. В США найбільшу підтримку 
отримала соціологічна юриспруденція Роско 
Паунда. В дослідженні 1910 р. «Право в книгах 
та право в дії» Р.Паунд аналізує та характеризує 
поведінку законодавців, суддів, адвокатів та ін. 
представників правничої професії. «Праву в кни-
гах» (офіційні правила та норми) протиставля-
ється «право в дії» (реалізація правил та норм на 
практиці) [2, с.157-158]. Право в дії, за Р.Паун-
дом, зводиться до поєднання наступних чинни-
ків: правопорядку; сукупності приписів; правоза-
стосовної діяльності в суді чи адміністрації. Для 
юриспруденції мислитель запропонував викори-
стовувати термін «юридична соціальна інжене-
рія». Цінності і постулати Р.Паунда – ідеальні 
вічні начала. Людина в цивілізованому суспільс-
тві може користуватися всім, що їй належить. 
Для людей такого типу суспільства властиві доб-
росовісні вчинки та терпимість до невдах. 

Р.Паунд трактує право як форму соціаль-
ного контролю. На його думку, людська цивіліза-
ція створила два види соціального контролю: 
зовнішній (проявляється на рівні впливу людини 
на природу)та внутрішній (проявляється на рівні 
впливу на саму людину). Внутрішній вид соціа-
льного контролю включає право, релігію, мо-
раль, звичаї, домашнє виховання та ін. Значення 
правових способів впливу на особу, на думку 
Р.Паунда, зростає разом з розвитком держави. 
Сучасна епоха характеризується збільшен-ням 
ролі держави, яка бере на себе зобов’язання ви-
рішувати конфлікти суспільства, а право стає 
найважливішим засобом здійснення соціального 
контролю [6, с.426]. 

Правова спадщина минулого привертає 
особливу увагу сучасних дослідників. Ретельне 
вивчення, неупереджений розгляд та історично 
виважений підхід до поглядів видатних мислите-
лів, безумовно сприяє глибшому та всебічному 
розумінню суспільних потреб сьогодення. Вико-
ристання підходів та методів соціології допомог-
ло подолати односторонність нормативістського 
підходу до вивчення права. Головні засади соці-
ологічної юриспруденції залишаються достатньо 
актуальними та потрібними для сучасності, оскі-
льки підказують окремі шляхи вирішення існую-
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чих соціальних конфліктів, а також способи змі-
ни державно-правового життя. Праці видатних 
представників соціології права розширюють тео-
ретичні уявлення про існування права, ефектив-
ність права, дію права у житті.   
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ЛЮДИНА ЯК АКСІОМАТИЧНЕ НАЧАЛО СУЧАСНОГО ПРАВОРОЗУМННЯ 

 
В сучасних умовах глибокі якісні переміни 

відбуваються як в об’єктивних суспільних відно-
синах, що є предметом правового регулювання, 
так і в ціннісних сферах суспільної правосвідо-
мості. Ці складні, часто суперечливі перетворен-
ня вимагають формування нової правової дійс-
ності, звільненої від міфів та догм, повернутої на 
благо людини, її природних прав та законних 
інтересів, які проголошені найвищою цінністю, 
найголовнішою метою держави. Забезпечити їх 
може уже не старе право, що було засобом дося-
гнення формальної рівності, а тільки нове право 
як засіб забезпечення свободи людини і громадя-
нина, право як засіб забезпечення справедливості 
щодо неї, право як засіб забезпечення ефектив-
ного захисту прав у разі їх порушення. Водночас 
переоцінка поглядів на право багатьма провід-
ними правознавцями сучасності сприяє істотним 
змінам, які відбуваються й у вітчизняній юрис-
пруденції. Якщо раніше всіма силами захища-
лась «чистота» позитивного права, то тепер такі 
виступи стали рідкістю. В юриспруденції все бі-
льшого поширення набуває висновок про те, що 
сучасне право дедалі більше повинне наближа-
тися до людини, стати невід’ємним елементом її 
індивідуального буття, набирати ознак персона-
лістичності. Конституційно визнавши людину най-
вищою соціальною цінністю і проголосивши, що її 
права і свободи визначають зміст і спрямованість 
діяльності держави, була вирішена проблема пер-
вісних засновків права. Саме людина, а не держава 
повинна становити суть його глибинного виміру. 
Хоча це положення й потребує подальшого філо-
софсько-правового обґрунтування і, за необхіднос-
ті, може сприяти оновленню всієї правової системи 
України, С. Бігун справедливо наголошує, що якщо 
людина займає центральне місце серед інших соці-
альних цінностей, то й оновленням права має бути 
його олюднення як теоретичне, так і практичне у 
напрямі формування його як гуманістичного, тобто 
людиномірного явища [1, с. 2]. 

Зміна офіційної ідеології публічної влади, 
проголошення в якості найвищої цінності – лю-
дини, її прав і свобод, а основним завданням 
держави – їх визнання, дотримання та захист зу-
мовлює необхідність наукового пошуку шляхів 
досягнення указаних цілей. При цьому однією із 
найважливіших граней проблеми є пошук відпо-
віді на питання: чи може традиційне позитивіст-

ське розуміння права, яке визнає в якості єдиного 
джерела права нормативно-правовий акт, бути 
теоретичним фундаментом діяльності держави і 
всього суспільства із забезпечення невід’ємних 
прав і свобод людини, пріоритету її інтересів? У 
позитивістському вченні образ людини редукова-
ний до такого, що людина – це істота, яка здатна 
лише розуміти адресовані їй накази. Розум, а точ-
ніше – мислення такої людини сприймає формалі-
зацію, яка повністю знищує всі її суб’єк-тивні осо-
бливості. Людина нібито розчиняється у формаль-
но-раціоналізованій реальності, а її буття у праві 
виражене лише логіко-розумовою стороною люд-
ської природи. Право є інструментом для вирішен-
ня її індивідуальних проблем, як і сама людина є 
тільки засобом для здійснення самодостатньої пра-
вової системи та деяких політичних цілей. 

Натомість використання природно-право-
вого підходу до розуміння права дозволяє ствер-
джувати протилежне: право не може задовольня-
тись суто службовою функцією. Його першопри-
чину слід шукати не у сфері досвіду, а в природі 
людини, її мисленні, моральних принципах, ідеї 
справедливості.  Апеляція до природи і власти-
востей людської особистості з притаманними 
ідеями, цінностями, інстинктами дає змогу об-
ґрунтувати ідею доконечності права, що форму-
ється не лише внаслідок цілеспрямованих зусиль 
законодавця, а й через трансцендентальну при-
роду людини. Методологічна характеристика 
таких положень подана ще в працях І. Канта, 
який писав: «Розумна природа тим відмінна від 
будь-якої, що сама собі задає мету… Ідея гіднос-
ті розумної істоти полягає в тому, щоби підкори-
тися тільки тому законові, який вона сама собі 
встановлює» [3, с. 123]. Кантівська концепція 
здійснила революцію в обґрунтуванні об’єктив-
но-апріорних начал праворозуміння. Було визна-
чено, що у праві основну роль відіграє не 
об’єктивна сторона, а суб’єктивна, де саме 
суб’єкт є головною умовою виявлення й реаліза-
ції права. Саме процес правовиявлення, праворе-
алізації здійснюється через його свідомість, а 
зміст правосвідомості суб’єкта визначає зміст 
суспільних правовідносин. Кантівські судження 
дали можливість зробити надзвичайно важливий 
(і для сучасності) висновок, що праворозуміння 
має розпочинатись з антропологічного моменту. 
Якщо право є людським творінням, то усвідом-
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лення його сутності неможливе без розуміння 
природи людини в усіх її проявах, без проник-
нення в її здібності, прагнення, переживання. 

За теоретичними проблемами визнання 
субстанційної першооснови права лежить фун-
даментальне розмежування діалектико-матеріа-
лістичного й метафізичного світоглядів, належ-
ність до яких, зі свого боку, відображає методо-
логічну позицію юриста у його професійній дія-
льності. Так, для юриста у якого правосвідомість 
позитивістськи налаштована, юридичний сило-
гізм – зв’язок норми права з конкретною життє-
вою ситуацією – завжди даватиме правильний 
результат. Для юристів з такою методологічною 
основою,  завжди діють прекрасні норми. Однак, 
як зазначає Є. Ерліх, «незважаючи на формальну 
тотожність таких норм, у різних ситуаціях вони 
можуть трактуватись зовсім по-різному. Тому 
потрібно завжди проникати в суть того змісту, 
який лежить за зовнішньою формальністю нор-
ми. Як неможливо вивчити сімейне право без 
опису сім’ї або пояснити майнове право, не зна-
ючи видів речей, так неможливо і подати догові-
рне право без проникнення у зміст укладених 
договорів. Тому юриспруденція має прагнути до 
створення діючих норм, які цілком присвятили 
себе вивченню життя суспільства з юридичної 
точки зору, і володіють тонким чуттям реальних 
речей. Відповідати на перманентно змінні запити 
дійсності, змінюватися відповідно до життєвих 
потреб, органічно розвиватися і вдосконалюва-
тися в контексті суспільних відносин – в силу 
чого власне і бути регулятором суспільних від-
носин здатне лише живе право. Хоча чинність 
останнього є меншою за чинність формального 
права, але його практичне значення буває інколи 

навіть більшим, бо існує менша ймовірність на-
явності правових суперечок, ніж при чіткому фо-
рмально-визначеному праві» [4, p. 39]. Останній 
факт пояснюється тим, що сучасна реальність 
настільки багатогранна, що в ній неможливо все 
передбачити, а тим більше позитивно закріпити, 
врахувати всі її тонкощі й нюанси. Як і всяка фо-
рмальна система завчасно установлених масшта-
бів поведінки, позитивне право володіє специфі-
чним недоліком. Це пов’язано з тим, що завчасно 
втиснути всю різноманітність соціального життя, 
його індивідуальні сторони у типові рамки важ-
ко, а якщо врахувати, що соціальні процеси ди-
намічні, то і неможливo. Тому й недивно, що уя-
влення про те, що позитивний закон може бути 
теоретичним фундаментом діяльності держави і 
всього суспільства із забезпечення прав і свобод 
людини, пріоритету її інтересів не виправдовує 
себе, а сучасне розуміння права вимагає нових 
аксіоматичних начал свого формування, основа 
яких міститься виключно у природі людини. 
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ЧОМУ  ЄВГЕН  ЕРЛІХ  «МОВЧАЗНО ВІДМОВИВСЯ»  ВІД  КЛАСИЧНИХ КРИТЕРІЇВ  
НАУКОВОСТІ ПРАВОПІЗНАННЯ? 

 
З трибуни нашої нинішньої наукової кон-

ференції вже неодноразово справедливо зверта-
лася увага присутніх на той феномен, що філо-
софсько-методологічні, теоретико-гносеологічні, 
морально-психологічні та юридико-практичні 
проблеми правознавства у Європі в цілому та 
вітчизняному право розумінні і правопізнанні 
зокрема, що склалися на початку ХХ ст., надзви-
чайно близькі не лише  за своїм духом та суттю, 
але й змістовно, тобто, образно кажучи, синоні-
мічні аналогічним аспектам праворозуміння і 
правопізнання початку ХХІ ст. Про це говорили, 
зокрема, доповідачі М.І.Козюбра, П.С.Пацур-
ківський, С.І.Максимов, А.З.Георгіца, М.В.Ни-
кифорак, В.С.Ковальський та інші. Тобто, у пра-
вознавстві склалася унікальна ситуація, коли до-
сліджуючи різноманітні аспекти його, що мали 
місце у теоретичній юриспруденції на початку 
ХХ ст.., ми водночас вирішуємо ті чи інші найз-
лободенніші питання сучасного правознавства, і, 
навпаки, розв’язуючи найактуальніші проблеми 
сучасного правознавства, ми водночас вирішує-
мо ті або інші важливі питання юридичної науки, 
які в силу найрізноманітніших обставин залиши-
лися і дійшли до нашого часу невирішеними ще з 
початку ХХ ст.. Зокрема, і, на нашу думку, на-
самперед до таких здебільшого ще не вирішених, 
а ніж розв’язаних питань теоретичного право-
знавства початку ХХІ ст. належить питання 
критеріїв істинності правопізнання і праворо-
зуміння. У багатогранній творчій спадщині Є. 
Ерліха, якщо ретельніше придивитися, це голо-
вне питання. І постало воно перед ним з макси-
мально можливою нагальністю не випадково. 
Саме в цей час, на рубежі ХІХ-ХХ ст., з усією 
силою проявилася філософсько-методоло-гічна 
та теоретико-гносеологічна криза класичного 
типу наукової раціональності. В той же час роз-
почалася друга, некласична наукова революція у 
природознавстві. Теоретичне правознавство, як 
частина науки в цілому, за своєю природою не 
могло лишитися осторонь цих процесів. Усе це 
прекрасно бачив і розумів Є.Ерліх, один із дійс-

них творців нового, некласичного типу наукової 
раціональності в цілому та у правознавстві на-
самперед. Чого, на превеликий жаль і подив, не 
бачить і не розуміє багато представників постра-
дянської юридичної науки України. 

В порівнянні із методологічно-змістовним 
монізмом радянського періоду розвитку юриди-
чної науки методологічно-змістовний плюралізм 
нинішнього етапу її поступу є безсумнівно яви-
щем продуктивнішим з огляду на закладений у 
ньому евристичний потенціал щодо пізнання 
права як унікального феномену соціуму і водно-
час творця цього соціуму з різних сторін. Проте 
чи реалізується цей потенціал сповна і чи збага-
чують насправді сучасні вчені-юристи теоретич-
ну юриспруденцію новими вагомими знаннями про 
природу права, його іманентні форми та властиво-
сті? До певної міри, звичайно, збагачують. Проте 
здобутки ці могли б бути незрівнянно вагомішими, 
якби послідовніше і строгіше дотримувалися до-
слідники права відповідних стандартів науковості 
та у виборі методологічного інструментарію пі-
знання права не робили, висловлюючись словами 
ще одного знаменитого вченого-наукознавця П. 
Фейєрабенда,  «допустимим все» [2]. 

 В чому ж полягають ці стандарти науко-
вості? Згідно домінуючого у науці підходу під 
наукою нині розуміють особливий вид пізнава-
льної діяльності суб’єкта, спрямований на виро-
блення  об’єктивних, системно організованих та 
обґрунтованих знань про світ [3]. Як вид пізнан-
ня наука завжди взаємодіє з іншими його видами 
– буденним, художнім, філософським, релігійно-
міфологічним тощо. Проте тільки наукове пі-
знання потенційно спроможне забезпечити іс-
тинність одержаних знань, їх об’єктивність, до-
казовість, можливість перевірки і т.д. У науковому 
пізнанні  виділяють, досить умовно, два рівні – 
описовий і теоретичний. Як правило, перший ото-
тожнюється зі встановленням наукових фактів, 
другий – з побудовою наукових гіпотез і теорій. 
Саме на цьому рівні твориться справжня наука. 
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Метою науки виступає з’ясування сутніс-
них зв’язків – законів, у відповідності з якими 
об’єкти можуть перетворюватись у людській ді-
яльності. Оскільки, як переконує величезний іс-
торичний досвід, у людській діяльності можуть 
перетворюватися будь-які об’єкти – фрагменти 
неживої і живої природи, природи первинної та 
вторинної, якою є, наприклад, культура в цілому 
і право, зокрема, постільки усі вони є потенцій-
ними предметами наукового пізнання.  Наука 
вивчає їх як об’єкти, що функціонують та розви-
ваються за власними внутрішніми законами. Пі-
знати природу об’єкта – значить розкрити ці йо-
го внутрішні закони та закономірності існування, 
зробити тим самим можливим адекватне вклю-
чення його у суспільну практику. 

Неодмінною умовою існування і розвитку 
науки є використання науковцями методів пі-
знання, адекватних досліджуваному предмету.  
Причому вибір цих методів у науці ніколи не є 
довільним, а зумовлюється головним чином вла-
стивостями предмету, що пізнається та у меншій 
мірі - метою пізнання. При  дослідженні неопред-
мечених чи не достатньо чітко опредмечених до 
певного часу предметів (яким є, насамперед, і ви-
падок з правом) пріоритет у ході дослідження по-
вністю належить методу наукового пізнання . 
Так що в кінцевому підсумку істинність та доказо-
вість наукового знання у визначальній мірі зале-
жить від адекватно обраної і послідовно реалізова-
ної методології пізнання предмету дослідження.  

Отже, відповідність науково-дослідної 
діяльності певним методологічним правилам 
є одночасно як принциповою умовою існування 
науки, так гарантією одержання дійсно нового 
наукового знання, тобто, виступає по суті осно-
вним стандартом науковості. Суворі правила 
одержання нового наукового знання і власне ці 
знання є двома невід’ємними сторонами єдиного 
процесу наукового пізнання об’єктивної дійснос-
ті. Дані правила стосуються усіх наук без винят-
ку, в тім числі і правознавства за умови, якщо 
воно прагне залишитися науковим. З вище ви-
кладеного очевидно, що у загальноприйнятому 
розумінні наукою визнається не будь-яка раціо-
нально організована пізнавальна діяльність, а 

                                                        
 Класичне визначення наукового методу дано ще 
Р.Декартом: «Під методом я розумію точні і прості пра-
вила, - писав він, - суворе дотримання яких завжди запо-
бігає прийняттю хибного за істинне і, без надлишкових 
витрат розумових сил, але поступово і безперервно збі-
льшуючи знання, сприяє тому, що розум досягає істинно-
го пізнання того, що йому недоступно» Див : Декарт Р. 
Избранные произведения. – М., 1950. – С.89. 

тільки та, що здійснюється за певними правила-
ми, при допомозі відповідних методів і засобів, 
які дозволяють характеризувати одержані вна-
слідок цього знання як предметні, об’єктивні, 
достовірні, обґрунтовані і т.д., тобто, у якості 
наукових. Будь-яка наука є такою постільки, по-
скільки вона відповідає загальним вимогам до 
методології наукового пізнання. 

Як відзначає відомий пострадянський вче-
ний-наукознавець В.С.Стьопін, в своєму істори-
чному поступі наука виробила три різних стан-
дарти науковості: класичний, некласичний та 
постнекласичний. Вони відрізняються між со-
бою тільки їм притаманними: а) науковими кар-
тинами світу; б) ідеалами та нормами наукового 
пізнання; в) їх філософсько-світоглядними заса-
дами [4]. Якщо ж спробувати відшукати ще 
більш загальний, воістину граничний знаменник, 
який розділяє між собою ці три типи наукової 
раціональності, інакше кажучи, стандарти науко-
вості, то ними виявляються відповідні типи сис-
темних об’єктів пізнання. Для кожного такого 
типу системних об’єктів є свої суворі правила їх 
пізнання, іншими словами, свої стандарти науко-
вості. Навіть найретельніше застосування цих 
стандартів поза відповідним типом системних 
об’єктів  неминуче завершується, як показав іс-
торичний досвід розвитку науки, не науковими 
теоретичними конструкціями, а хибними пояс-
неннями дійсності. 

То ж чи відповідає, а якщо так, то в якій 
саме мірі чинним стандартам науковості нові-
тнє українське теоретичне правознавство? 
Щоб обґрунтувати наукову відповідь на дане пи-
тання, потрібно насамперед з’ясувати, до якого ж 
типу системних об’єктів пізнання належить пра-
во? Завдання чи не найскладніше з можливих, 
адже, щоб відповісти аргументовано на нього, 
потрібно знати хоча б основні сутнісні властиво-
сті права, зміст та специфіку його предметності.  
Тим не менш іншого варіанту пошуку відповідей 
на вище сформульоване питання у межах науко-
вого підходу не існує. 

Аналізуючи найрізноманітніші тлумачення 
поняття права, не важко помітити, що величезна 
більшість його дослідників більш-менш одноти-
пно тлумачать предметність права, відносячи 
його до явищ культури соціуму та зазначаючи, 
що в силу цього факту вона являє собою не пер-
винну, позасоціальну, а вторинну, образно ка-
жучи, людинотворну природу у прямому та 
зворотному розумінні цього слова. Також можна 
вичленити певний консенсус серед правознавців 
і щодо розуміння його процесуального харак-
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теру у найширшому розумінні цього слова. Ін-
акше кажучи, способом існування права є лише 
його безпосередня дія, поза якою права немає, а 
залишаються лише певні його  супутні атрибути. 
Іншими словами, матеріальність права не тотож-
на, наприклад, матеріальності фізичного, біологіч-
ного чи іншого аналогічного світу природи – вона 
має антропо-соціальну природу. Переважна біль-
шість правознавців сходяться також на тому, що 
виникнення та дія права безпосередньо пов’яза-
ні з розумом і психікою людини. 

Якщо гіпотетично припустити, що ці риси 
справді субстанціональні властивості права, то 
вони уже можуть розглядатися у якості  достат-
ніх для ідентифікації права з одним із трьох ві-
домих науці типів системних об’єктів наукового 
пізнання. У випадку дійсного принципового 
співпадіння конкретного об’єкту наукового пі-
знання – у нашому випадку права - з певним  ти-
пом цих об’єктів шляхом застосування відповід-
ного стандарту науковості стає можливим не 
лише перевірити істинність виділення вище за-
значених властивостей права, з поміж безлічі йо-
го рис в цілому, але й шляхом застосування нау-
кової аналогії виявити й інші його властивості, 
з’ясувати їх  структуру та системні зв’язки, тоб-
то, науково пізнати право. З позицій наукового 
підходу до право пізнання саме це повинно стати 
найпершим завданням правознавців. 

Першим типом системних об’єктів, які виді-
лила і почала вивчати ще класична наука у ХVII 
ст., були прості механічні системи, що складалися з 
механічно залежних між собою елементів, першо-
основою яких, в свою чергу, були атоми – граничні 
частинки таких об’єктів. Ці об’єкти усі без винятку 
належали до неживої природи, взаємодіяли між 
собою за принципом жорсткої детермінації (лапла-
сівське розуміння причинності) і зводилися по суті 
до зречевлених предметів.  

Класичним природознавством було вироб-
лено і відповідний природі цих об’єктів стандарт 
науковості їх пізнання, тобто, лише йому власти-
ві ідеали і норми одержання нових знань та об-
ґрунтованості одержаних знань. У якості голо-
вних вимог до обґрунтування наукової теорії з 
позицій даного стандарту науковості постулю-
ються два принципи: очевидність (наочність) 
здобутих знань про відповідний об’єкт, та експе-
риментальна підтверджуваність цих знань.  З де-
кількох різних теоретичних описів об’єкта пі-
знання істинним вважається тільки один з них. У 
даному стандарті науковості домінує ідеал, згід-
но якого наукове знання складається  виключно з 
характеристик досліджуваного об’єкта, а поси-

лання на вживаний при цьому методологічний 
інструментарій пізнання виключається. В проти-
лежному випадку це розцінюється як відхилення 
від ідеалу об’єктивності пізнання. 

Ретельне слідування даним стандартам на-
уковості забезпечило представникам класичних 
наук про природознавство, зокрема, Копернику, 
Галілею, Декарту, Ньютону та багатьом іншим 
дійсно епохальні наукові відкриття, вилилось в 
цілому у воістину тріумфальний  хід природо-
знавства у Європі в Новий час. 

Такий тріумф природознавчої науки з неми-
нучістю породив уявлення про те, що аналогічно 
механічним законам всесвіту, відкритим природо-
знавством, правознавство також зобов’язане 
з’ясувати за допомогою розуму механічні закони 
спільного проживання індивідів, система яких по-
винна була скласти «соціальну фізику». 

Гуго Гроцій, не просто сучасник тих подій, 
а один з фундаторів школи класичного природ-
ного права, писав: «Багато до цих пір здійснюва-
ли спробу надати цій галузі наукову форму, але 
ніхто не зумів зробити цього, та й, по правді ка-
жучи, це неможливо було виконати інакше, як 
ретельно відділивши те, що виникло шляхом 
встановлення, від того, що випливає із самої  
природи; на подібну обставину до цього часу 
якраз не було звернено належної уваги. Адже те, 
що випливає з природи речі, завжди перебуває 
тотожним само собі і тому без труднощів може 
бути приведено в наукову форму (виділено 
мною – Г.Р.) , те ж, що виникло шляхом встанов-
лення, часто змінюється у часі і різне у різних 
місцях, а тому й позбавлене будь-якої наукової 
системи, подібно іншим поняттям про одиничні 
речі» [5].  За прикладом науки класичної фізики з 
її уявленнями про атом як першооснову фізично-
го світу таку основу для правознавства як науки 
Г.Гроцій вбачав в індивіді як атомізованій осо-
бистості. Це цілком відповідало духу Нового 
часу, вписувалось у його наукову картину світу. 

Теоретичним уявленням Г.Гроція про при-
роднє і позитивне право відповідали і його уяв-
лення про методологію юриспруденції. Віддаючи 
належне зусиллям попередніх дослідників права 
з позицій юридико-догматичного, історичного і 
філологічного способів розгляду права, він акце-
нтував увагу на раціонально-логічному методі 
вивчення і тлумачення права. Такий формально-
логічний підхід до права являв собою, на думку 
Г.Гроція,  аналогію прийомів математичної аксі-
оматики. Проте за стандартом науковості класи-
чного природознавства, як відомо,  наукову тео-
рію права створити не вдалося. 
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Аналізуючи причини невдачі проекту 
створення юридичної науки класичною школою 
природного права за зразком класичних наук про 
природу, відомий російський вчений-правоз-
навець М.М.Тарасов серед зовнішніх причин 
цього справедливо вказує на відсутність у той 
час назрілої суспільної потреби в наукових юри-
дичних знаннях – усі практичні потреби в  юри-
дичній теорії  в достатній мірі у той час задово-
льняла розвинута юридична догматика, а серед 
внутрішніх причин такими були недоліки ін-
струментального плану, частина з яких була 
зумовлена часом (ще не набули належного роз-
витку відповідні методологічні прийоми), а інша 
частина, основна – явними методологічними по-
хибками, насамперед, помилковим ототожнен-
ням першооснови природного права, граничної 
його частки, яка ще наділена усіма властивостя-
ми права, з індивідом. 

Чи достатні усі, разом взяті, фактори, які, 
на думку М.М.Тарасова, унеможливили створен-
ня юридичної науки за зразком класичних наук 
про природу у ХVII –XVIII ст., для висновку 
про принципову неможливість побудови юри-
дичної науки за методологічними зразками 
першого типу – класичної – наукової раціона-
льності. Очевидно, не достатні, як з теоретичної, 
так і практичної точок зору.. 

В якості ілюстрації останнього достатньо 
вказати на той факт, що  поразка наукового про-
екту класичної школи природного права вже у 
ХІХ ст. була сприйнята як зрозуміла у пізнанні 
невідомого наукова невдача, які часто мають мі-
сце і в природничих науках внаслідок допущення 
методологічних похибок при виробленні страте-
гії і тактики наукового пошуку. Фактично за та-
кими ж принциповими методологічними рецеп-
тами, які використовували представники класич-
ної школи природнього права, звичайно, за ін-
ших висхідних ідеалізацій начал права, були 
створені доктрини історичної школи права та 
аналітичної юриспруденції у Європі. Не далеко 
відійшло від даної методологічної традиції також  
радянське і пострадянське догматизоване право-
знавство: першоосновою права воно вважало та 
вважає санкціоновану чи встановлену державою 
правову норму, а усе право зводить фактично до 
сукупності таких норм. Так що за ареалом поши-
рення як у просторі, так і в часі, а також за числом 
прихильників серед вчених-правознавців намаган-
ня створити юридичну науку за стандартами нау-
ковості класичного природознавства були і зали-
шаються найпоширенішими. Проте з методологіч-
ної точки зору вони нездійсненні в принципі. 

Нездійсненні в першу чергу і головним чи-
ном тому, що природа предметності права у тому 
його сприйняті, яке було наведене вище і яке 
дійсно є найпоширенішим серед правознавців, в 
принципі не сумісна  з природою предметності 
об’єктів пізнання, що належать до системних  
об’єктів світу, пізнаваних за класичними станда-
ртами науковості. Інакше кажучи, істинна при-
рода права не може бути пізнана за допомогою 
методологічного арсеналу класичного наукового 
природознавства. 

На предметну специфіку правознавства зо-
крема та наук про культуру в цілому ще у ХІХ 
ст. серйозну увагу звернули М.Вебер, В.Він-
дельбанд,  В.Дільтей, Р.Коллінгвуд, Г.Ріккерт, а 
на початку ХХ ст.. – відомий український вче-
ний-правознавець Б.Кістяківський та багато ін-
ших вчених-наукознавців. Як  відомо, ними була 
започаткована дискусія про поняття гуманітарних 
та суспільних наук. Одні з них вважали, що понят-
тя «гуманітарні науки» підкреслює звернення до 
духовних явищ (наука про дух) і опору на духовні 
цінності. Крім того, що це поняття більш загальне, 
ніж поняття соціальні науки, які спрямованні на 
пізнання тільки соціальних законів. Їх опоненти 
заперечували, що таке розмежування малопродук-
тивне для науки, оскільки воно досить умовне в 
плані об’єкта дослідження та фактично неможливе 
в плані методу чи методів дослідження. 

На початку ХХІ ст. ці висновки були підтве-
рдженні своєрідним методом від зворотного відо-
мим сучасним російським методологом юридичної 
науки М.М.Тарасовим, який спеціально досліджу-
вав проблему методології юридичної науки уже в 
пострадянський період [6]: він резюмував, що пра-
вознавство так і не виробило власних методів нау-
кового пізнання права, не дивлячись на тривалі в 
часі ретельні пошуки цих методів. 

Більше того, він зазначає: «Обравши уста-
новку на виведення наукового теоретичного 
знання про право шляхом узагальнення і аналізу 
емпіричних фактів, ми практично залишили поза 
увагою  пов'язаний з цим гносеологічний рівень 
побудови наших теорій. Досягнувши визнаних 
висот у строгості професійного, побудованого на 
юридичній догмі мислення, у сфері теорії науко-
вого пізнання ми схильні до вельми вільного по-
водження з нормами і правилами дослідницької 
діяльності, що виправдовується простою вказів-
кою на специфіку правознавства як науки гума-
нітарної, де вже сам об’єкт не дозволяє формалі-
зувати ні процедури, ні результати досліджень. 
Звідси і вважаємо, що метод юриспруденції як 
система особливих, формалізованих правил 
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наукового мислення з приводу права в нашій 
науці існувати не може (виділено мною – Г.Р.). 
У літературі, - завершує свою думку М.М.Та-
расов, - подібна точка зору фактично загальнови-
знана як у теоретичному, так і в прикладному 
плані, причому частіше всього без спеціального 
обґрунтування» [7]. 

Відмовляє М.М. Тарасов юридичній науці і 
в продуктивності альтернативного філософсько-
методологічного підходу до власного самовизна-
чення. «Епістемологічна модель природничо-
наукового пізнання не може бути застосована до 
юриспруденції, -  стверджує він, - і в цьому сенсі 
жодного розриву між гносеологічним ідеалом і 
дослідницьким інструментарієм у правознавстві 
не існує. Найменування правознавства нау-
кою – не більше, ніж данина європейській ін-
телектуальній традиції (виділено мною. – Г.Р.). 
(у нашій країні вона ще й гіперболізована марк-
сизмом, згідно постулатам якого цінність будь-
якого знання визначалась саме його науковістю). 
В дійсності ж дослідження у сфері юриспруден-
ції за власною її природою повинні бути епісте-
мологічно неоднорідні і, більше того, не обов’яз-
ково наукові. Тому юристи цілком виправдано 
використовують найрізнорідніші гносеологічні 
схеми і не відповідні канонам науковості методи 
дослідження. Важливо, можливо, тільки строгі-
ше розрізняти їх в процесі застосування і розумі-
ти як евристичні можливості, так і статус резуль-
татів відповідного дослідження» [8]. Вирок суво-
рий, однак чи достатньо обґрунтований? 

Неупереджений аналіз філософсько-мето-
дологічної ситуації у правознавстві однозначно 
переконує лише в тому, що твердження М.М. Та-
расова «епістемологічна модель природничо-
наукового пізнання не може бути застосована до 
юриспруденції» істинне тільки щодо класичних 
стандартів науковості, у відповідності саме з якими 
найдовше, найактивніше та найбільше дослідники 
права намагалися в минулому та прагнуть нині 
створити наукову теорію права. Чи залишиться 
воно істинним з позицій некласичних та постнек-
ласичних стандартів науковості, ще необхідно 
з’ясувати у спеціальних окремих дослідженнях. 
Поки ж що поширювати таке категоричне твер-
дження на другий та третій типи наукової раціона-
льності є не науковим підходом до правопізнання. 
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ма суспільної діяльності» людей по виробництву 
знань з метою передбачення подій і перетворення 
дійсності наука розглядається також і в юридичній 
літературі. Див.: Черданцев А.Ф. Понятие и функ-
ции юридической науки // Методология советского 
правоведения. – Свердловск, 1978. 

4. Див.: Постнеклассика: философия, нау-
ка, культура./ Отв. ред. Л.П.Киященко, 
В.С.Степин. -  СПб.: Міръ, 2009. – С.250. 

5. Гроций Г. О праве войны и мира. Три 
книги, в которых объясняются естественное пра-
во и право народов, а также принципы публич-
ного права. – М., 1956. – С.52. 

6. Див.: Тарасов Н.Н. Методологические 
проблемы юридической науки. – Екатеринбург, 
2001. 

7. Тарасов Н.Н. Юридическая наука: «ра-
списание на завтра», или некоторые вопросы 
«горизонтов развития» юриспруденции ХХI века 
(Юриспруденция ХХI века: горизонты развития: 
Очерки / Под ред. Р.А. Ромашова; Н.С. Нижник. 
– СПб.: Санкт-Петербургский университет МВД 
России, 2006. – С. 58-59. Щоправда, у цій же 
статті М.М. Тарасова ведеться мова і про те, що 
«методологічний розвиток юриспруденції – за-
вдання самої юриспруденції» (Там же. – С.64). 
Будучи само по собі з точки зору формальної 
логіки істинним судженням, воно тим не менш 
навіть потенційно не містить в собі засад для 
принципового філософсько-методологічного са-
мовизначення теоретичної юриспруденції як на-
уки чи не науки. 

8. Тарасов Н.Н. Юридическая наука: «распи-
сание на завтра», или некоторые вопросы «горизон-
тов развития» юриспруденции ХХI века (Юриспру-
денция ХХI века: горизонты развития: Очерки / Под 
ред. Р.А. Ромашова; Н.С. Нижник. – С. 65. 
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 ВПЛИВ КОНЦЕПЦІЇ «ЖИВОГО ПРАВА»  Є. ЕРЛІХА  

НА ЗДІЙСНЕННЯ ПРАВОСУДДЯ В УКРАЇНІ 
  

«Центр ваги розвитку права в наш час, як і      
раніше, знаходиться не в законодавстві, не    
в юриспруденції чи судочинстві, а в   
 самому суспільстві». 

          Є.Ерліх 
Довідка 

«Буковинський син» - Еліас (так назвали його батьки)  змалку відчув вплив багатонаціонального середо-
вища краю, з його звичаями і традиціями, що і наштовхнуло молодого правника до подальших наукових пошуків 
та розробок. Саме в рідному краї йому судилося стати професором, деканом юридичного факультету, а зго-
дом і ректором університету, за посадою – депутатом місцевого парламенту, вченим з світовим ім‘ям, вида-
тним громадським діячем. 

Про особисте життя Ерліха відомо небагато. Він проживав у Чернівцях на вулиці Штайнгассе,  28,  був 
неодружений. Студенти пригадували,  що ніхто не міг зрівнятися з Ерліхом у швидкості ходьби, а вдома за-
стати його було практично неможливо, бо майже весь час він проводив в університеті. Володів багатьма мо-
вами (принаймні, як свідчать праці,  англійською,  датською,  іспанською,  італійською,  німецькою,  норвезь-
кою,  польською, російською, румунською, сербською, угорською, французькою,  хорватською).[1] 

 
Спостерігаючи за життям багатонаціональ-

ної Буковини та Галичини,  у яких етнічні групи 
прагнули зберегти культурну ідентичність, Ерліх 
помітив, що не всі норми чинного законодавства 
застосовуються або виконуються,  існує чимало 
відносин, які взагалі не врегульовані законодав-
ством, зате діють і часом застосовуються судами 
інші норми, вироблені у процесі співжиття – 
«живе право»,  як його згодом назвав Ерліх.   

Отож, щоб зрозуміти, яке право дійсно є 
чинним, слід «відшукати живе право». Це озна-
чає дослідити середовище виникнення й дії права 
як емпіричної реальності.  Джерелом пізнання 
права відтак повинні стати не закони, юридична 
догматика,  юридична література, а безпосереднє 
спостереження життя, вчинків, вивчення звичаїв,  
документів,  які відображають здійснення  «пра-
ва» шляхом використання методів емпіричних 
соціологічних досліджень (анкетування,  опиту-
вання, збирання й аналіз документів (наприклад, 
договорів), тощо).  

Ерліх не заперечував впливу законодавства 
як джерела права на діяльність судді,  разом з тим, 
виокремлював три істотні чинники впливу на 
прийняття судових рішень, здійснення правосуддя.  

Перший чинник – ціннісні судження в су-
довій інтерпретації.  Ерліх вказує на наявність 
нормативного припущення про необхідність 
«правильного» рішення. Тому він не погоджу-
ється з «техніцистами», які заперечували цей 
чинник у судочинстві.   

Другий чинник –  соціально-історичний 
контекст справи.  Кожна справа повинна розгля-
датися зважаючи на її історико-соціальний кон-
текст. Для суддів обставини кожної справи – це 
«коефіцієнти соціальних тенденцій», і судді від-
так повинні покладатися, принаймні частково, на 
домінуючі на час вирішення тенденції чи соціа-
льні умови. Ерліх вважав, що відкрите визнання 
цього соціально-історичного аспекту права 
уможливило б розуміння суддями відсутності в 
часі й просторі абсолютних правових норм,  зві-
льнило б їх від «важких кайданів» техніцизму.  

Третій чинник – «особистість судді».  Ерліх 
вбачав у ньому істотний чинник будь-якого, й зок-
рема,  вільного правосуддя.  Воля,  свобода судді, 
за Ерліхом, – це консервативна свобода відповіда-
льного відношення до правового розвитку,  турбо-
та судді про належність своєї особистості. Така  
«особистість»  всебічно розглядає всі чинники, пи-
сане право, історико-соціальний контекст, вбачає в 
правових нормах «живу енергію».  

Нині в Україні часто відзначається: однією 
з гарантій здійснення правосуддя  (незалежності 
суддів) є фінансування судів, його «особливий 
порядок», «стале забезпечення»,  що є частиною 
«механізму захищеності судової влади» Разом з 
тим,  чи не можна говорити і про «особистість» 
судді, як гарантію правосуддя, його морально-
етичні та психологічні якості?  

Саме  «особистість»  судді,  вважає Ерліх,  
вирішує,  чи слідувати  «букві закону».  Зразко-
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вість здійснення правосуддя – результат  
«особистості»,  сформованої й зумовленої по-
чуттям справедливості, ґрунтованому на тому, 
що Ерліх називає «принципами правової тради-
ції». Недосконалість «особистості» – ймовір-
ність зловживань.  

Вважаючи, що  «немає жодної іншої гаран-
тії правосуддя, окрім особистості судді», Ерліх 
вважає,  що лише наділивши суддю свободою, 
можна очікувати від нього відповідальності за 
«несправедливість», сваволю власних рішень. 
Суддя,  на думку Ерліха,  повинен нести відпові-
дальність за власні рішення, які уможливлені 
його свободою.   

Як свідчить практика, судді часто мають 
справу з прогалинами в праві. У цьому зв’язку 
питання  «свободи судді», «суддівського розсу-
ду», «вільного правознаходження»  переносяться 
з теоретичної в практичну площину.   

Отож,  ідеї,  подібні до тих,  які висловлю-
вав Ерліх 100 років тому, актуальні і нині.  

Прикладом визнання так званого «Живого 
права» по Є.Ерліху,  на нашу думку, є застосу-
вання суддями при вирішення конкретних справ 
Постанов  Пленуму, рішень, інформаційних 
листів, узагальнень судової практики  Верхо-
вного Суду України, вищих спеціалізованих 
судів України (Вищий спеціалізований суд 
України з розгляду цивільних і кримінальних 
справ, Вищий господарський суд України, Ви-
щий адміністративний суд України), які мають 
рекомендаційний характер для судів, інших ор-
ганів і посадових осіб, що застосовують закон.   

Зокрема, проявом «живого права», в нашо-
му розумінні є, наприклад, Постанова Пленуму 
Верховного суду України від 4 червня 2010 року 
№5 «Про застосування судами норм законодав-
ства у справах про захист авторського права та 
суміжних прав», за якою правовласники отрима-
ли можливість вимагати грошову компенсацію 
від порушників авторських прав. В постанові 
чітко зазначено, що використання неліцензійних 
програмних продуктів є таким самим правопо-
рушенням, як і їх продаж або тиражування. 

У свою чергу Вищий спеціалізований суд 
України з розгляду цивільних і кримінальних 
прав за 2 роки своєї  діяльності прийняв 27 
постанов пленуму, 28 інформаційних листів, 
якими роз‘яснив спірні та неврегульовані пи-
тання правозастосовчої діяльності. Серед них:  
постанова пленуму ВССУ № 13 від 23 грудня 
2011 року «Про узагальнення судової практи-
ки  розгляду судами спорів, що виникають із 
договору найму жилого примі-щення (статті 

61–71 Житлового кодексу України)», постано-
ва пленуму ВССУ № 10від 30 вересня 2011 ро-
ку «Про судову практику в цивільних справах 
про розкриття банками інформації, яка міс-
тить банківську таємницю, щодо юридичних 
та фізичних осіб», постанова пленуму ВССУ  
№ 9 від 14 червня 2012 року «Про практику 
застосування судами України законодавства 
про відповідальність за окремі корупційні 
правопорушення», інформаційний лист ВССУ 
щодо змін, внесених до деякий законодавчих 
актів України у зв‘язку з гуманізацією відпо-
відальності за правопорушення у сфері госпо-
дарської діяльності від 2 березня 2012 року, 
тощо.  

  Постанови пленуму, рішення, інформа-
ційні листи Верховного Суду та вищих спеціалі-
зованих судів України в умовах фрагментарності 
законодавства та наявності у ньому безлічі колі-
зій є часто єдиним орієнтиром не лише для судів, 
а й для тих, хто застосовує закон, — органів влади, 
практикуючих юристів, зрештою, усіх учасників 
правовідносин. Окрім того, згадана діяльність су-
дових органів має ще одне призначення — забез-
печити стабільність правової системи в цілому.   

Перед тим, як знайти втілення в постанові 
Пленуму, правові позиції Верховного та вищих 
спеціалізованих судів України проходять склад-
ний шлях. Перший етап — це, звичайно, визна-
чення тематики узагальнень та постанов Плену-
му, при цьому ключовою є, безумовно, безпосе-
реднє виявлення категорій справ, в яких суди 
допускають найбільше помилок, у яких є нагаль-
на необхідність дати роз’яснення законодавства.  

Дані категорії справ стосуються, як прави-
ло, найбільш чутливих аспектів життя людини і 
громадянина, суспільства в цілому. Зокрема, 
впродовж останніх років регулярно узагальню-
ється судова практика розгляду судами справ 
про службові злочини, злочини, вчинені непов-
нолітніми, обрання судами запобіжного заходу у 
вигляді взяття під варту, продовження строків 
тримання під вартою, дотримання розумних 
строків розгляду кримінальних справ судами 
першої інстанції, вирішення цивільних справ, 
пов‘язаних із самочинним будівництвом, тощо.  

Так, за результатами аналізу розгляду судами 
зокрема Чернівецької області справ за І півріччя 
2012 року встановлено, що службові злочини ста-
новлять 4.1% від загальної кількості розгляднутих 
справ, злочини, вчинені неповнолітніми – 6.1%, 
подання про обрання та продовження запобіжного 
заходу у вигляді взяття під варту та тримання під 
вартою – 37,2 %.  
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Також зосереджується увага на тих катего-
ріях справ, у яких найвищі показники скасованих 
та змінених судових рішень в апеляційному та 
касаційному порядку, оскільки це свідчить, що 
суди при їх вирішенні допускають помилки.  

Наприклад: у І півріччі 2012 року апеля-
ційним судом Чернівецької області за результа-
тами перегляду справ про службові злочини ска-
совано та змінено 61,5 % вироків від кількості 
розглянутих справ даної категорії.  

Враховуються і звернення місцевих та апе-
ляційних судів щодо необхідності надання 
роз’яснень законодавства, а також звернення ор-
ганів державної влади та громадян.  

На наступному етапі здійснюється вивчен-
ня та узагальнення відповідного масиву судових 
рішень чи справ. Щорічно, в процесі узагальнен-
ня судової практики Верховним та Вищими спе-
ціалізованими судами України вивчаються тися-
чі судових справ та десятки тисяч судових рі-
шень. Далі проводиться аналітична робота — 
виявлення випадків неоднакового застосування 
закону, аналізу судових помилок, узгодження 
судової практики з приписами законодавства, 
розробляються пропозиції щодо шляхів вирішен-
ня проблемних питань.  

У кожному узагальненні судової практики 
обов’язково здійснюється аналіз статистичних 
показників розгляду та оскарження справ даної 
категорії, висвітлюється судова практика з конк-
ретними прикладами судових рішень. Обов’яз-
ково аналізуються наявні в законодавстві прога-
лини та на основі системного тлумачення норм, 
застосування аналогії закону і аналогії права су-
дам надаються відповідні рекомендації.  

Судова практика Верховного та Вищих спе-
ціалізованих судів України у вигляді постанов, рі-
шень, інформаційних листів має велике значення і 
часто виступає єдиним орієнтиром одноманітного 
застосування закону, дозволяє заповнити прогали-
ни в нормативному акті, виключає порушення ма-
теріального і процесуального законодавства, зобо-
в'язує суди розглядати справи у встановлені стро-
ки, забезпечуючи тим самим гарантований захист 
прав, свобод і інтересів людини і громадянина, що 
охороняються законом. 

Концепцією «живого права» можна логічно 
пояснити й рішення Конституційного суду Укра-
їни, в яких він часто змінює свою позицію на ді-
аметральну протилежну.  

Зокрема, 26 січня 2012 року  КСУ опри-
люднив тлумачення законодавства України про 
соціальні виплати, згідно з яким Кабмін регулює 
розміри соцвиплат, що фінансуються за рахунок 
коштів держбюджету, керуючись законами Укра-
їни. Хоча впродовж останніх років КСУ приймав 
декілька рішень за аналогічними зверненнями, де 
подібні дії КМУ визнавав неконституційними.  

Проте, найгучнішим стало рішення КСУ, 
оприлюднене 1 жовтня 2010 р., яким було визна-
но неконституційною політичну реформу 2004 р.  

Подібну позицію КСУ можна пояснити 
лише зміною суспільних відносин внаслідок їх 
динамічного розвитку, що відображає волю 
більшості громадян країни.  

Отже, слід зазначити, що судова практика 
Верховного суду України, Вищих спеціалізова-
них судів та Конституційного суду України 
створюється судовими рішеннями по конкретних 
справах, постановами Пленуму, інформаційними 
листами, тощо і є додатковим регулятором сус-
пільних відносин, сполучною ланкою між за-
коном і реальним життям, що, на нашу думку, 
як раз і є проявом «живого права» Є.Ерліха.  

 
Список літератури 

 
1. Бігун В.С. Євген Ерліх: Життя і право-

знавча спадщина (актуальний наукознавчий на-
рис). Проблеми філософії права. – 2005. – Том 
III. – № 1-2. – с. 105-126. 

2. Марчук В.П. Євген Ерліх: сторінки 
життя і творчості. Ерліхівський збірник. -1994. – 
Випуск І. – с. 5-10. 

3. Марчук В.П. "Свободное право" в бур-
жуазной юриспруденции. Критика концепций Е. 
Эрлиха. - Киев: Вища шк., 1977. - 166 с. 

4. Дорош Д.С. Розуміючи Ерліха сьогодні. 
Проблеми філософії права. -2005. –Том ІІІ. - № 1-
2. – с.157-159. 

5. Cotterrell R. The Sociology of Law: An 
Introduction. 2nd  ed. - London, 1992. 

6. Ehrlich E. Das lebende Recht der Völker 
der Bukowina (1912) // Ehrlich Eugen. Recht und 
Leben: Gesammelte Schriften zur Rechtstatsachen-
forschung und zur Freirechtslehre / ed. M. Rehbin-
der. - Berlin, 1967.-S. 43-60. 

7. Ehrlich E. Die Erforschung des lebenden 
Rechts II Schmollers Jahrbuch für Gesetzgebung, 
Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen 
Reich. -1911. -№35. 

 



 

Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 143 

М.І. Данилюк, к.ю.н., доц. 
Голова Шевченківського районного суду м. Чернівці 

 
ДОКТРИНА «СУДДІВСЬКОГО ПРАВА» Є.ЕРЛІХА 

 
В праці «Основоположення соціології пра-

ва» 1913 року Євген Ерліх запропонував розді-
лити всі знання про право на теоретичне право-
знавство та практичну юриспруденцію. «Перша 
претендувала на те, щоб бути «чистим знанням 
про право …яке має справу не зі словами а з фак-
тами» [5, S.1], а друга розумілася як «мистецтво 
пристосування права до практичних потреб право-
вого життя» [5, S. 198]. При цьому вчений ствер-
джував, що завданням правової науки майбутнього 
є повна відмова від абстрактної побудови і тлума-
чення понять, конструювання правової дійсності з їх 
допоїмогою. За Ерліха, предметом практичної 
юриспруденції, яка покликана замінити собою тео-
ретичне правознавство, є виведення і узагальнення 
норм рішення, використовуваних суддями та інши-
ми правозастосувачами. У тій роботі вчений вказу-
вав на необхідність вивчення чинного (живого) пра-
ва не в ракурсі особистих мотивів і переконань суд-
дів, якими ті керуються при винесенні рішень, а ви-
ходячи з «соціального сенсу», закладеного в цих 
рішеннях. Фактично будь-яке правотворче або 
правозастосовне рішення, на переконання Ерліха, 
є не довільним творінням автора, а актом «соці-
альної творчості», через який законодавці і судді 
висловлюють (свідомо чи по більшій частині не-
свідомо) суспільні потреби свого часу [5, S. 192]. 

Вчений висунув твердження про те, що 
будь-який правопорядок і правове життя в ціло-
му складаються не в нормах права, а в правилах 
поведінки, які фактично застосовуються людьми 
в їх соціальному спілкуванні. Джерелом знання 
про ці правила є не законодавчі установлення і 
не судові рішення (правові пропозиції та норми), 
а базові юридичні факти (звичай, волевиявлення 
і т.д.), які дослідник може відкрити і описати на-
самперед через спостереження за юридично зна-
чимою поведінкою. У той же час розуміння пра-
ва одночасно доступно досліднику і через ви-
вчення пов’язаних з цією поведінкою уявлень 
людей про правомірність тих чи інших поведін-
кових актів, про їх природу (психологічну, соціа-
льну), їх зв’язки з прийнятими в суспільстві цінно-
стями [2, c.323]. Як показав аналіз тексту «Суддів-
ського знаходження права на основі правової 
пропозиції. Чотири уривки з незавершеної пра-
ці: Теорія суддівського знаходження права» [6; 
4], Ерліх дотримується основних ліній своєї конце-
пції, сформульованих у попередніх роботах. 

Йдеться насамперед про вивчення права в контекс-
ті існуючих соціальних союзів та про нещадну 
критику етатистського підходу до права [3]. 

На думку Ерліха, застосування закону суд-
дею не можна вважати простим і таким, що не 
вимагає особливих пояснень завданням, оскільки 
суддя не повинен просто виконувати те, що до-
ручено йому законодавцем. Суддя повинен ро-
зуміти закони. Для цього (для правильного їх 
розуміння) йому повинні бути відомі супутні об-
ставини й особисті взаємини, знання, про які пе-
редбачались автором цих законів. Суддя зрозуміє 
їх повністю, тільки якщо дізнається про весь 
вміст і межі свідомості автора закону. Так, Ерліх 
пише і про бажання, яке повинно виходити від 
судді – бажання зрозуміти закон. При цьому, су-
ддя не повинен нехтувати тим, що йому відомо 
щодо передумов, які мав на увазі автор закону, 
особливо щодо його цілей, супутніх обставин і 
особистих відносин: економічне становище і су-
спільні протистояння в його часі, газетні статті 
та повідомлення щодо народних зборів, так само 
як і протоколи прийняття законопроектів. У цьо-
му аспекті стає зрозумілим досить суперечливе 
значення останніх - те, що в них відображено, не 
стає частиною закону і залишається абсолютно 
необов'язковим, але при цьому є допоміжним 
науковим засобом при тлумаченні закону.  

Однак якщо мова йде про правову пропо-
зицію столітньої або тисячолітньої давнини, тоді 
ті знання, які сучасникам дає живе сприйняття, 
суддя як тлумач отримує шляхом історичного 
дослідження - тлумачення стародавніх правових 
пропозицій, виходячи з супутніх обставин і осо-
бистих відносин, тобто тлумачення на підставі 
тих же принципів, які справедливі для сучасного 
закону, але застосовуваних до минулого. До зовні-
шніх обставин, що мають вирішальне значення для 
тлумачення, відноситься перш за все мета, яку ста-
вив перед собою автор правової пропозиції; звідси 
слідує, що тут телеологічне тлумачення збігається 
з історичним. Під теологічним тлумаченням розу-
міють тлумачення на підставі не тих цілей, до здій-
снення яких прагнув автор, а тих, які виявилися 
цікавими для правозастосовувача. Телеологічне 
тлумачення такого роду виявляється протилежніс-
тю історичного та соціологічного; воно є ненауко-
вим, оскільки продиктовано не науковим пізнан-
ням, а практикою, правовою політикою.  
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Суддя, який виявив правову пропозицію, ви-
конав таким чином громадське завдання і був при 
цьому схильним піддаватись громадським впли-
вам. Тому, у випадку суддівського права судді 
діють як представники суспільства, і вони тим 
краще виражають найпотаємніші громадські 
думки, чим краще розуміють своє покликання. 

Правова пропозиція - це в першу чергу ре-
зультат діяльності громадських сил, і якщо нау-
ковий аналіз цієї пропозиції пов'язаний з питан-
нями психології, то вирішальне значення має ко-
лективна психіка. Отже, для судді вона також є 
предметом дослідження. Особистість же уклада-
ча правової пропозиції при цьому, як правило, 
може, а досить часто навіть повинна бути повні-
стю виключена з розгляду вже тому, що ми суддя 
не знає про неї нічого або знає дуже мало. Оскі-
льки правові пропозиції виникли під впливом 
суспільства (класів, професій і станів – державного, 
економічного чи духовного), саме тому правова 
пропозиція є результатом не особистих особливос-
тей, а державного, економічного чи суспільного 
стану. Завдання історичного тлумачення, таким 
чином, полягає в тому, щоб виокремити з правової 
пропозиції основне і загальне; виділити в масі не-
суттєвого і незначущого те вирішальне, від чого 
тільки і залежить зважування інтересів. Це, по суті, 
завдання для судді психологічне.  

Але так як правова пропозиція виявляється 
найчастіше результатом діяльності суспільства, а 
не індивіда, то це завдання колективно-психоло-
гічне, а не індивідуально-психологічне. Шлях до 
його вирішення - узагальнення, яке для судді по-
винно базуватись на такій ідеї: якщо різні поло-
ження речей, які частково різняться між собою, 
викликали один і той же результат, якого не було 
в інших випадках, то цей результат повинен бути 
обумовлений обставинами, що об'єднують вихі-
дні умови, при яких цей результат спостерігаєть-
ся. Так Ерліх писав: «Оскільки хімічні сполуки, 
які містять залізо, виявляють певні лінії в спект-
рі, то ці лінії повинні бути обумовлені саме на-
явністю заліза. Точно так само потрібно сказати, 
що якщо правові пропозиції з трохи різними 
складами призводять до одних і тих же правових 
наслідків, то рішення приймається на підставі 
того, що об'єднує зазначені обставини в цих пра-
вових пропозиціях» [4, c.341-342]. 

Також, на думку Ерліха, численні судові 
рішення, які в разі багаторічного нездійснення 
права припускають мовчазну відмову від права, 
виникають не як реакція на якесь не існуюче в 
дійсності волевиявлення, а базуються на тих же 
принципах, які лежать в основі прийнятого в 

римському праві принципу погашення зобов'я-
зання за давністю невиконання, а й зокрема також 
в основі поширеного в німецькому праві принципу 
замовчування. Узагальнення же відноситься Ерлі-
хом насамперед до науки, а не до практичної 
юриспруденції. Отже, узагальнення не виробляє 
нових правових пропозицій, а лише показує, що 
вже міститься в правовій пропозиції. Але, як ви-
пливає з думок Ерліха,  якщо узагальнення в першу 
чергу збагачує знання судді про право, то це ні в 
якому разі не виключає того, що узагальнення 
приносить судді і практично застосовні результати, 
і що воно здійснюється заради практичної мети.  

Щоб осмислено застосовувати ту чи іншу 
правову пропозицію, захищати інтереси так, як їх 
слід було б захищати за задумом її автора, судді 
потрібно перш за все виключити ті особливості, 
які не вплинули на зважування інтересів. Ця за-
дача, яка вперше дозволяє науково поглянути на 
справжнє значення правової пропозиції, демон-
струє в той же час весь діапазон її практичного 
застосування. Таке розширене тлумачення, по-
ширене в класичній німецькій юриспруденції, 
яка чітко відрізняла тлумачення від аналогії, бу-
ло, по суті, на переконання Ерліха, не тлумачен-
ням, а самостійним рішенням, прийнятим відпо-
відно до правової пропозиції. 

Ерліх писав, що без узагальнення не було б 
і юриспруденції. Правова пропозиція у своїй пе-
рвісній формі в принципі застосовна лише в ре-
зультаті узагальнення. Однак тлумачення пови-
нно обмежувати правовий захист саме тим, що 
автор пропозиції дійсно прагнув врегулювати, 
тобто слід виключати все те, що автор включив у 
свої слова лише тому, що йому просто не при-
йшло в голову це виключити. Суддя як тлумач 
зовсім не буде розуміти своєї задачі, якщо напо-
легливо намагатиметься «… дотримуватися того 
об'єктивного сенсу слів, якого насправді зовсім 
немає, обмежити їх ледь помітною рисою, слів на-
мальованих на піску, які зникнуть при найменшо-
му пориві вітру». Для нього завдання тлумачення 
полягає в тому, щоби визначити суб'єктивний сенс 
слів, їх взаємозв'язок з вмістом свідомості, як пози-
тивним, так і негативним; в тому, щоб не тільки 
витягти з слів в їх взаємозв'язку з особистим ходом 
думки автора і суспільними обставинами ті уяв-
лення, на котрих вони базуються, але і встановити 
недолік тих чи інших уявлень. Суддя як тлумач 
повинен володіти іншим кругозором, ніж автор; він 
повинен бачити і те, на що останній не звернув 
уваги, і, отже, здатний називати ті об'єкти, які ав-
тор не виключив, бо не бачив їх. 

Суддя слід також прийняти до уваги, в бі-
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льший частині випадків юрист працює за шабло-
ном, а часто навіть по готовим формулярах. Ша-
блон і формуляр - це завжди прояв правової про-
позиції, що виникла в правовій практиці. Для 
нових випадків, звичайно, не існує шаблонів і 
формулярів, але вони незабаром виникають, як-
що ці випадки стають суттєвими для правової 
практики. Лише для рідкісних, важких і заплу-
таних випадків може не вистачати правових 
пропозицій і саме з тієї причини, що дані ви-
падки не можна було передбачити. 

Для чого потрібні були б правові пропози-
ції, якщо б їх не слід було застосовувати на прак-
тиці? На думку Ерліха, юриспруденція вдається 
до використання результатів історичного тлума-
чення не тому, що вони містять в собі наукову 
правду про правове речення, а тому що вони по-
відомляють їй те, що їй необхідно для вирішення 
практичних завдань. Він переконаний, що за-
вдання практичної юриспруденції полягає в до-
слідженні того, якою силою володіють правові 
пропозиції, якщо в законі про це не сказано. 

Для практичної юриспруденції не існує пи-
тань, від вирішення яких можна відмовитися - 
рішення не може бути відкладено на певний тер-
мін, так як право слід шукати кожен день. Прак-
тичні інтереси, які для судді виходять на перший 
план і в більшому ступені витісняють інтереси 
пізнавальні, переконливо вимагають, щоб зміст, 
який автор вкладає в правову пропозицію, лише 
настільки визначав правозастосування, наскільки 
його можна розпізнати в заданий момент часу. 
Навіть самий категоричний представник істори-
чного спрямування прагнув би зупинити законо-
давчий процес до тих пір, поки історія права не 
закінчить свою роботу. У кінцевому рахунку, це 
означає лише те, що суддя, якому потрібно 
прийняти рішення на підставі правової про-
позиції, повинен це зробити, навіть якщо існує 
небезпека неправильно застосувати цю пропо-
зицію. Практична юриспруденція, відтак, в разі 
кожної правової пропозиції, яка протягом недов-
гого часу або досить тривалий термін залишаєть-
ся незрозумілою, повинна весь час задаватися 
питанням про те, як повинен поводитися з цією 
правовою пропозицією суддя. 

Ерліх наводить приклади, як юристи, що 
спеціалізуються на загальному праві, напрацю-
вали на цей випадок ряд правил для «домашнього 
користування», в яких висловили вірну думку про 
те, що суддя повинен приписати правовій про-
позиції, зміст якої він не може розгадати, те зна-
чення, яке здається йому найбільш справедли-
вим. У цьому немає ніякого свавілля, дана об-

ставина ґрунтується на психології суддівства.  
Така психологія характеризується тим, що 

суддя, який невірно розуміє правову пропозицію, 
буде її застосовувати так, як він її розуміє, тобто 
буде дотримуватися її «об'єктивного» сенсу, 
який є не чим іншим, як суб'єктивним сенсом з 
позиції судді. Часом він буде приймати рішення, 
які протирічать тому, що він сам, навіть не беру-
чи до уваги правову пропозицію, вважав би до-
речним. Ерліх вважав, що набагато частіше в ре-
зультаті нерозуміння проявиться лише власне 
тлумачення суддею того чи іншого випадку, 
адже за законом людського мислення люди, не 
будучи схильні побічним впливам, розглядають 
як об'єктивно вірне те, що вважають доцільним. 
Людське мислення - це механізм, призначений 
не для вирішення наукових завдань, а для до-
сягнення практичних цілей.  

Те, що суддя робить мимовільно, як наслі-
док нерозуміння до кінця правової пропозиції, 
йому слід робити усвідомлено. В разі остаточно-
го переконання у нерозумінні правової пропози-
ції, судді слід самому здійснювати зважування 
інтересів і забезпечувати захист того інтересу, 
який він сам оцінить як пріоритетний. Ерліх пи-
сав, що такий суддя не віддасть перевагу тому 
рішенню, яке сам не схвалює, якщо його до того 
не примушує недвозначний припис закону. А 
рішення, в якому суддя не тлумачить закон, а 
приписує йому власний сенс, є вже не рішенням 
автора правової пропозиції, а рішенням судді: 
суддю до цього змушують практичні вимоги йо-
го професії. Але, як зазначав Ерліх, це не озна-
чає, що суддя вправі трактувати правову пропо-
зицію на власний розсуд: 1) якщо суддя тлума-
чить правову пропозицію, то він повинен задава-
тися питанням про принципи доцільності з точки 
зору автора правової пропозиції, а не про свої 
власні принципи; 2) при цьому його власні уяв-
лення про доцільність поступаються по важливо-
сті не тільки доцільності, яку він знаходить у ав-
тора правової пропозиції, але й доцільності, яку 
він у такого автора лише припускає.  

У випадку відмови судді від тлумачення 
відбувається самостійне зважування інтересів і 
забезпечення захисту суддею на авторське. І така 
заміна відбувається, якщо суддя знає, що тлума-
чення буде безцільним. Для судді питанням до-
цільності є не те, що потрібно витягти з тлу-
мачення, а те, що потрібно робити, якщо тлу-
мачення виявиться абсолютно неспромож-
ним. На думку Ерліха, самі питання тлумачення 
є, навпаки, науковими, а не практичними питан-
нями, які ніколи не можна розглядати з точки 
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зору доцільності. 
Правова пропозиція, навіть встановлена за-

коном, не являється настільки нерухомим утворен-
ням, тому суддя не є просто підданий правової 
пропозиції, але й член суспільства. І хоча іноді він 
з готовністю слідує за громадськими силами, які 
протистоять чинній правовій пропозиції, але не 
наважується зробити це відкрито. Тому він і вико-
ристовує достатньо сміливі помилкові висновки з 
тим, щоб регулярно ухилятися від використання 
приписів закону під прикриттям тлумачення. 

Практична юриспруденція повинна вказу-
вати судді, як йому потрібно поводитися з не пі-
длягаючим застосуванню правом. Однак судовій 
практиці дозволено не дотримуватися правової 
пропозиції лише тоді, коли в звичаєвому праві 
існують передумови для скасування правового 
положення. Детальне вивчення правової пропо-
зиції Ерліхом показало, що тільки для дуже об-
меженого числа випадків існує непохитне тверде 
вирішення: коли в юридичній суперечці мова йде 
про такі правовідносини і про такий конфлікт 
інтересів, які тотожні описуваним в правовому 
реченні, і коли (висловлюючись фігурально) 
правовідношення і спірний конфлікт інтересів 
збігаються з розпливчастими контурами поняття, 
закладеного в правовому реченні. І в таких випа-
дках треба знаходити баланс інтересів і способів 
їх правового забезпечення за допомогою викли-
каючого довіру юриста, який або доповнює сум-
нівну правову пропозицію, або замінює таку 
пропозицію в тих ситуаціях, коли вона залишає 
відкритим розглянуте питання, або знаходить 
розгадку суперечливої пропозиції, або ж позбав-
ляє юридичної сили таку правову пропозицію, 
яка вимагає неможливого. У тих випадках, коли 
правову пропозицію вирішує казус, при його за-
стосуванні доводиться стикатися тільки з тлума-
ченням. Подібне тлумачення не творить нового 
права. Якщо тлумачення виявляється істинним, 
то воно вимагає того, що вимагається відповідно 
від чинного права і що закладено в правовому 
реченні. Якщо ж воно помилкове, то тоді воно 
просто повисає в повітрі. Засновані на неправи-
льному тлумаченні рішення вже не будуть чини-
ти дії на зацікавлені сторони, якщо тільки такі 
рішення не будуть зв'язуватися зі звичайним 
правом. Навпаки, таке рішення, яке доповнює 
правову пропозицію, вирішує сумнів або проти-
річчя, що містяться в ньому, несе в собі паростки 
нового права юристів, оскільки задана в ньому 
міра зважування інтересів та їх правового забез-
печення в майбутньому послужить дороговказ-

ною ниткою для подібних випадків. Ця ситуація 
заснована на законі сталості норм рішення. Там, 
де діє вільне суддівське тлумачення права, 
завжди знаходяться досить ясні вихідні поло-
ження з приводу того, наскільки обов'язкови-
ми для суддів раніше прийняті рішення. 

Таке твердження є актуальним і на даний 
час, та закріплене в частині 1 статті 360-7 Циві-
льного процесуального кодексу України, згідно з 
якою: 1) рішення Верховного Суду України, 
прийняте за наслідками розгляду заяви про 
перегляд судового рішення з мотивів неодна-
кового застосування судом (судами) касацій-
ної інстанції одних і тих самих норм матеріа-
льного права у подібних правовідносинах, є 
обов’язковими для всіх суб’єктів владних по-
вноважень, які застосовують у своїй діяльнос-
ті нормативно-правовий акт, що містить за-
значену норму права, та для всіх судів Украї-
ни; 2) суди зобов’язані привести свою судову 
практику у відповідність із рішенням Верхов-
ного Суду України [1]. 
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РЕАЛІЗАЦІЯ ПРИНЦИПУ «ЖИВОГО ПРАВА» У СУДДІВСЬКІЙ ДІЯЛЬНОСТІ 

 
Інтерес до філософсько-правових ідей за-

сновника сучасної соціології права, Євгена Ерлі-
ха, на сучасному етапі дедалі зростає –  як серед 
вітчизняних, так і серед зарубіжних науковців.  
Праці, написані понад століття тому, активно 
досліджуються і кожен раз в них знаходимо щось 
нове та актуальне для правової науки. 

Досліджуючи право, Ерліх виділяв декіль-
ка різних комплексів норм. Перш за все, це – 
«живе право», яке складається з «самостійно ви-
никлих у суспільстві правових норм, що регу-
люють діяльність людських союзів» [1, с. 47]. На 
думку Ерліха, саме живе право є основою регу-
лювання суспільних відносин, є результатом що-
денного творення правових норм самим суспіль-
ством. При чому живе право є динамічною сис-
темою, яка знаходиться в постійному русі. Те, що 
ще вчора вважалося у суспільстві справедливим, 
«правовим», вже сьогодні може вважатися амора-
льним і неправильним. Право з таких позицій є 
саморефлексивним, таким, що постійно пізнає са-
мого себе. Як тільки право перестає розвиватися, 
воно перестає бути справедливим і істинним. 

Завдання кожного судді – це знаходження 
живого права, дослідження суспільних відносин 
та норм, що діють у тому чи іншому суспільстві. 
Євген Ерліх у своїх працях дуже велику увагу 
приділяв суддям та їх діяльності. На думку за-
сновника сучасної соціології права, судді у своїй 
діяльності керуються «нормами-рішеннями» та 
«правом юристів». «Норми-рішення» –  це рі-
шення судів та законодавство, які вказують суд-
дям та державним посадовцям, як слід виконува-
ти свої завдання. Потреба в «нормах-рішеннях», 
вважає він, виникає лише в конфліктних ситуаці-
ях, тоді як за звичайних обставин превалює «жи-
ве право» [3, с. 157]. Інші комплекси норм за Ер-
ліхом  –  це так зване «право юристів» та «дер-
жавне право». «Право юристів» – це «норми-
рішення» судів, які можна узагальнити до рівня 
правових положень. Право юристів існує саме 
тому, що держава як така не моє ніякого інтересу 
до змісту її приписів, воно завжди являє собою 
більше настанову, ніж наказ. Ерліх розмежовує 
відношення судді і закону та відношення між ним 
та правом юристів. Закон дає судді накази, право 
юристів – настанови. Право юристів черпає сили з 
факту свого заснування на правильній оцінці від-
носин, закон – з державної влади. Суддя приймає 

накази законодавчої влади, він черпає настанови 
звідти, де він їх знаходить [4, с. 174]. 

Враховуючи, що суддя є головним право-
застосувачем,  він повинен відповідати ряду мо-
ральних і професійних вимог. Особистість судді, 
за Ерліхом, є єдиною гарантією правосуддя. Ер-
ліх засуджує зміщення акценту в діяльності судді 
з знаходження самого права на знаходження но-
рми права та відповідної статті. Не кожен, хто 
здатен віднайти потрібну статтю, здатен справе-
дливо вирішити справу. Також Ерліх різко  кри-
тикує принципи інстанційності та колегіальності: 
«статті як страж надійності права та суддівської 
безсторонності потребували охоронців, які пови-
нні були стежити, щоб варта виконувала свою 
службу: це привело до появи принципу інстан-
ційного руху справи та згубного принципу коле-
гіальності, котрі протиставляють індивідів один 
одному чи ховають їх у масах» [4, с. 177]. 

Сучасна позитивістська правова доктрина 
практично не передбачає можливостей для судді 
в процесі правозастосування використовувати 
норми «живого права», або навіть природного. 
Хоча, на думку Ерліха, «живе право» завжди за-
стосовувалося в процесі прийняття судових рі-
шень, але фігурувало в юридичній аргументації в 
якості «фактичних обставин» [3, с. 158]. 

Технічні фікції та конструкції, на думку Є. 
Ерліха, суддя використовує тільки для того, щоб 
завуалювати, прикрити ними свою власну пози-
цію, він використовує їх просто як зовнішню фо-
рму. З допомогою юридичних фікцій та констру-
кцій юристи дуже часто свідомо неправильно 
тлумачать правові положення. Юридичне мис-
лення, сформоване догматичним підходом до 
права, позитивістсько-нормативістькою методоло-
гією, виявляє свою нездатність рухатися адекватно 
змінюваній дійсності, стає неповоротним, негнуч-
ким, або ж перетворюється в маніпуляції поняття-
ми на догоду одному частковому інтересу. І в пер-
шому, і в другому випадках воно стає неспромож-
ним на пошуки істини в праві [2, с. 155]. 

Тільки у випадку наявності прогалин у 
праві, судді дозволяється застосовувати аналогію 
закону і аналогію права. Однак сучасна судова 
практика неохоче посилається на застосування 
цих правових інститутів, так само як і на засто-
сування судового прецеденту, видається так, ні-
бито їй боязко через незвичну свободу. Набагато 
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частіше, як зазначає Ерліх, вона вживає незрозу-
мілі поняття і такі, що їх неможливо визначити, 
які наука та законодавство почали повсюдно вико-
ристовувати – це такі поняття, як «природа речі», 
«мовчазне волевиявлення», «принцип добросовіс-
ності», «звичай обороту» тощо. Складається ситу-
ація, коли судді несвідомо, завуальовано, оперую-
чи зазначеними термінами, вільно знаходять право, 
самі того до кінця не усвідомлюючи. 

Насправді ж судді необхідно давати біль-
шу свободу у знаходженні норм, які підлягають 
застосуванню у кожній конкретній юридичній 
справі. Його пошук не варто обмежувати нормами 
позитивного права, які є досить стійкими  і не мо-
жуть «встигати» за динамічними суспільними від-
носинами, що постійно змінюються. Судді варто 
завжди враховувати сучасний стан права та відно-
син у суспільстві, у тому числі «живе право», зви-
чайно, з дотриманням норм процесуального права. 

Суддя, таким чином, займає особливе стано-
вище у суспільстві та державі. Він, з одного боку, 
вважає своїм обов’язком завжди приймати рішення 
у суворій відповідності до закону, але з іншого бо-
ку, якщо підходящої норми немає, він повинен від-
найти підходящу норму саме в суспільстві, в «жи-
вому праві». Вустами судді говорить не його осо-
биста думка, а право, яке в даному випадку розгля-
дається як  комплекс законів, судової практики, 
літератури, звичаїв, суспільних відносин. 

Суддя завжди повинен пристосовуватися 
до нових відносин, що щодня виникають у суспі-
льстві. Тому у всі часи, на думку Ерліха, право-
суддя мало свій відтінок, у всі часи на нього з 
необхідністю впливали суспільні, політичні та 
культурні течії [4, с. 180]. Цей процес  є невідво-
ротним, і його не треба намагатися нівелювати. 
Навпаки, його треба вітати з радістю, тому що 
насправді все залежить тільки від того, якою є 
індивідуальність судді, щоб йому можна було 
довірити правосуддя.  

Вільне правознаходження – це питання не 
матеріального права, а вибору осіб, що призна-
чаються на роботу судді, тобто, у кінцевому ра-
хунку, це питання організації судочинства, яка 
дозволяє сильним особистостям виявитися. Від 
того залежить усе: як тільки у цій сфері відбу-
дуться зміни, вона налагодиться сама собою, до 
того ж – будь-який законний припис залишати-
меться неефективним і відійде у небуття [4, с. 

180]. Питання відбору кандидатів на посаду суд-
ді є напрочуд актуальним в Україні. Позитивні 
зміни, які відбулися у законодавчій процедурі 
призначення суддів на посаду вперше, безсумні-
вно відповідають ідеям Ерліха про необхідність 
ретельного відбору осіб, на яких покладено за-
вдання здійснювати правосуддя. Так, у 2012 р. 
запроваджено кілька-ступеневу процедуру добо-
ру кандидатів на посаду судді вперше, одним з 
етапів якої є складення кваліфікаційного іспиту 
перед Вищою кваліфікаційною комісією суддів 
України. Суть цього іспиту полягає у виявленні 
належних теоретичних знань та рівня професій-
ної підготовки кандидата на посаду судді, ступе-
ня його готовності здійснювати правосуддя з пи-
тань юрисдикції відповідного суду, а також особи-
стих і моральних якостей кандидата. Введення 
цього етапу є напрочуд важливим кроком до по-
ліпшення правосуддя, який дозволить допускати 
до здійснення правосуддя тільки висококваліфіко-
ваних осіб, які за своїми моральними та особисти-
ми якостями можуть не просто механічно застосо-
вувати правові норми, але і вирішувати спори з 
точки зору справедливості, моралі, «духу» права. 

Отже, видатний соціолог права Євген Ер-
ліх, досліджуючи суспільні відносини понад сто 
років назад, зумів сформувати основоположні 
філософсько-правові ідеї, які є актуальними і по 
сьогоднішній день. Незважаючи на панування 
позитивістської доктрини у сучасному праворо-
зумінні, кожен суддя у своїй професійній діяль-
ності так чи інакше керується «живим правом», 
хай навіть несвідомо. 
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СУДОВИЙ ПРЕЦЕДЕНТ ЯК СКЛАДОВА ПРИНЦИПУ «ЖИВОГО ПРАВА» 

 
Традиційно судова гілка влади вважається 

правозастосовчим елементом у державно-право-
вому механізмі, основним завданням якого є роз-
гляд і вирішення конкретних спорів шляхом ви-
бору  і  застосування відповідних норм права. 
Такий підхід зводить суддівську діяльність до 
механічного пошуку нормативного правила по-
ведінки, і в певній мірі нівелює особливості кон-
кретної життєвої ситуації та реально існуючі у 
суспільстві відносини.  

Засновник сучасної соціології права Євген 
Ерліх різко критикував сучасну йому юриспру-
денцію, яка заперечувала наявність прогалин у 
праві та суперечностей у системі правових норм. 
Він заявив, що кодифіковане право містить в собі 
прогалини, а прийняття рішення в конкретному 
випадку є не логічною процедурою отримання 
висновку з загальних норм, а цілком творчим 
актом [3, с. 157]. 

Ерліх наголошував на тому, що право не є 
чимось сталим і таким, що повністю відповідає 
правовим догмам. Справжнє, істинне право – це не 
те, що закріплене у письмових нормативно-
правових актах, а реально існуючі суспільні відно-
сини. Кодекси, на думку Євгена Ерліха, можуть 
нам повідати хіба що про параграфи, які наводять 
суди або інші власті для вмотивування своїх рі-
шень. Вони не кажуть нам навіть, як застосовують 
ці параграфи суди, чи інші власті; бо це застосу-
вання є відмінним, як відомо, залежно від місця, 
від дня, й навіть у певному розумінні від людини. 

Саме право засновник соціології поділяв 
на декілька комплексів норм: «живе право», «но-
рми-рішення», «право юристів» та «державне 
право». Основна роль відводиться «живому пра-
ву» - системі правил поведінки, що реально іс-
нують та діють у конкретному суспільстві.  

«Державне право» є нормами, які виходять 
від держави, мають загальнообов’язковий харак-
тер і в своїй більшості спрямовані на організацію 
діяльності держави. «Норми-рішення»  вказують 
державним посадовцям, в першу чергу, суддям, 
як слід виконувати свої завдання і по своїй суті є 
процесуальними нормами. Головним же регуля-
тором поведінки людей у будь-якому суспільст-
ві, на думку Ерліха, є так зване «живе право», яке 
є системою самостійно виниклих і реально дію-
чих у суспільстві правових норм. 

«Живе право» є частиною державного права, 
але не обмежується ним. Закони, що приймаються 
державою, безперечно, виступають регуляторами 
поведінки людей, але не є єдиними засобами впли-
ву на суспільні відносини. Поряд із нормами зако-
нів у кожній спільноті людей діють свої культурні, 
сімейні, етнічні правила, звичаї і традиції, вплив і 
значення яких не варто недооцінювати. Судді, роз-
глядаючи і вирішуючи правові спори, з необхідніс-
тю використовують «живе право» при розгляді і 
вирішенні правових спорів.  

Так і виникає «право юристів» – сукуп-
ність норм-рішень, тобто правових положень, 
відповідно до яких суди вирішують правові спо-
ри.  Останні виникають,  вважав Ерліх, через не-
досконалість,  неповноту  «організаційного пра-
ва», його нездатність вирішити виражені супере-
чливими інтересами конфлікти,  врегулювати 
нові ситуації.  Норми-рішення впливають і на 
«внутрішній порядок» суспільства. Вони, на від-
міну від норм законів, зорієнтовані на вирішення 
конкретних спорів.  Й оскільки останнє є завдан-
ням юристів,  і передусім суддів,  а ті  «творять»  
його,  це право Ерліх назвав  «правом юристів». 
Воно фіксується в письмових правових поло-
женнях,  узагальнених передусім у відомих нам 
згодом «таблицях», «правдах», і, нарешті, кодек-
сах (хоча останні відображають не лише правові 
положення).  Право юристів і стало,  передусім,  
основою законоправа. Формування правових по-
ложень –  теж результат соціального процесу, 
зміст якого залежить від суспільства,  а форма – 
від юристів [1, с. 108]. 

«Право юристів» по суті є прецедентним 
правом, оскільки мова йде про судові рішення, 
прийняті у конкретній справі, які в подальшому 
стали загальнообов’язковими. Але у суспільстві, 
де закон є основним джерелом права і єдиною 
основою для вирішення спорів судами, преце-
дент не може виступати прямим регулятором 
суспільних відносин, оскільки це не передбачено 
процесуальним законом. У такому випадку судо-
вий прецедент виступає як елемент «живого пра-
ва», адже так чи інакше суддя завжди піддається 
впливу суспільства, в якому він живе. Відповід-
но, існуюча судова практика, хай навіть не має 
формально обов’язкового для застосування хара-
ктеру, однак впливає на свідомість судді, і, від-
повідно на вирішення ним подальших справ.  
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Прецедентне право є значно більш набли-
женим і конкретизованим у порівнянні з закона-
ми, норми яких мають абстрактний характер. За-
стосування норми прецедентного права відрізня-
ється від застосування норми закону за «напря-
мом» здійснення всіх операцій. Вплив норми за-
кону на спірну ситуацію, як зазначає О. Дашков-
ська,  має вертикальний характер, оскільки нор-
ма містить абстрактний припис із побічною вка-
зівкою на коло відносин та суб’єктів, які підпа-
дають під її дію, таким чином, її диспозиція по-
ширюється на досить невизначену сферу конкре-
тних ситуацій. Натомість прецедентна норма має 
горизонтальний характер взаємозв’язків з 
об’єктом свого регулювання, оскільки останнє 
здійснюється за принципом «від прецеденту до 
прецедента» [2, с. 36]. 

Позитивне право для судді, за Ерліхом, – 
це всього лиш «застигла догма», яка для судді є 
наказом, тоді як право юристів є живою силою, з 
якої суддя черпає настанови. Право юристів є 
фактичним джерелом права не тільки для суддів, 
але і для законодавців. Рано чи пізно, правила 
поведінки, що реально діють у суспільстві, зво-
дяться до рангу законодавчих норм, отримуючи 
загальнообов’язковий характер.  

Наскільки досконалою не була б система 
законодавства, вона неминуче матиме у своїй 
структурі прогалини та колізії. Крім того, будь-
яка норма, як тільки вона закріплена, вже насту-
пної миті стає застарілою, оскільки право – це 
динамічна система, яка постійно знаходиться в 
русі. Те, що було істинним і справедливим в мо-
мент законотворчого процесу, стає застарілим та 
неактуальним в момент набуття нормою права за-
конної сили. Тому для справедливого розгляду су-
спільних спорів необхідно застосовувати не лише 

норми права, закріплені у законах, але і правила 
поведінки, які фактично діють у суспільстві.  

Завдання кожного судді при здійсненні 
правосуддя – це вільне знаходження права. Тут 
важливе значення має особистість судді, зокре-
ма, рівень його освіти, професійних знань, жит-
тєвого досвіду, особистих якостей тощо. Суддя 
виступає центральною фігурою у правозастосов-
чому процесі, він покликаний не тільки знайти 
норму права, що може бути застосована у конк-
ретному випадку, але і провести аналіз історико-
соціального контексту, з’ясувати суть реально 
діючих суспільних відносин. Регулярне ознайом-
лення із судовою практикою є невід’ємним еле-
ментом професійного розвитку судді. Цей процес 
є частиною «знаходження права», і виступає 
обов’язковою передумовою справедливого і пов-
ного розгляду кожної конкретної справи. 

Отже, судовий прецедент як складова 
принципу  «живого права» є відображенням реа-
льно існуючих у суспільстві відносин, вміле його 
застосування у процесі здійснення правосуддя 
сприятиме не лише правильному застосуванню 
існуючих норм права, але і обґрунтованому ви-
рішенню нових спірних питань. 
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РОЛЬ ТЕОРІЇ «ЖИВОГО ПРАВА» В ОБҐРУНТУВАННІ ІНСТИТУТУ РОЗСУДУ 

 
Проблему правозастосовного розсуду із 

застереженням можна вважати такою, що сягає 
своїм корінням давнини. Звісно, термін «розсуд» 
в тих або інших контекстах трапляється ще в 
творах античності. Уживаний в буденній та нау-
ковій мові, де виступає формувальним засобом 
дослідження, цей термін у пізніших роботах ви-
являє тенденцію до розширення різноманітності 
змістових відтінків. Звести наявні в науковому 
обігу погляди щодо розуміння сутності поняття 
«правозастосовний розсуд» у змістовну катего-
рію, прийнятну для предмета нашого досліджен-
ня, було досить важко. Множинність інтелектуа-
льних, психологічних, політичних і правових 
аспектів розмивала б поняття, перетворюючи 
його на надто широку категорію. 

Формування наукової категорії вимагає 
насамперед строгого визначення її предметної 
сфери. Тож, висвітлюючи питання правозастосо-
вного розсуду, маємо обмежуватися переважно 
правовою сферою, не використовуючи (можливо, 
за деякими винятками) досліджень, безпосередньо 
не пов’язаних з нею. У такий спосіб можна уник-
нути значних інтелектуальних витрат на аналіз 
сторонніх змістових значень. Зрештою, навіть таке 
істотне обмеження залишає в полі зору досить ши-
роке коло праць, пов’язаних із дослідженням фе-
номену розсуду. Не претендуючи на першість у цій 
сфері, розпочнемо своє дослідження з усебічного 
аналізу успіхів і поразок попередників. 

Огляд наукових праць дає змогу відтвори-
ти основні етапи дослідження розсуду, ознайо-
митися з використаними методами, сформулюва-
ти проблемні питання, окреслити підходи до 
класифікації, забезпечить передумови для пода-
льшої розробки проблеми розсуду суб’єктів пра-
возастосовної діяльності.  

Визнання розсуду правовим явищем, ви-
значення його меж багато в чому залежать від 
конкретної концепції панівного праворозуміння.  

Вагому роль в обґрунтуванні інституту ро-
зсуду зіграла соціологічна теорія права, предте-
чею якої стала «школа вільного права» (кінець 
XIX – початок XX ст.). Етимологія її назви хара-
ктеризує загальну тенденцію школи – відносна 
свобода від закону, розширення засад розсуду у 
правозастосовній діяльності (як правило, йшлося 
про судовий розсуд, оскільки найважливішим 
видом правозастосовної діяльності була судова 

практика). Її представники виступали за «живе» 
право народу, засноване не на законі, а на вільному 
розсуді суддів. Згідно з переконаннями прибічни-
ків соціологічної теорії, право потрібно розглядати 
не інакше, як у дії, у процесі застосування, під час 
аналізу реальних правових відносин. 

Ідеї вільного права набули найбільшої по-
пулярності на початку XX ст. Представники цьо-
го напряму закликали шукати право в житті, у 
суспільних відносин, виступали проти «сліпого 
буквоїдства догматизму». Право, за їх вченням, 
не може бути зведене до норм закону. Писане 
право абстрактне, безособове, схемне; а життя 
конкретне, різноманітне, мінливе; не все те, що 
записано в законі, реалізовується на практиці, і, 
навпаки, багато з того, що склалося в практиці, 
окрім закону, має, за їх твердженням, правовий 
характер. Представники цього напряму закликали 
до розробки «нового вчення про право», широкої 
концепції, що виводить право далеко за межі зако-
ну. Значного поширення цей напрям набув у Німе-
ччині й Австро-Угорщині (Герман Канторович, 
Євген Ерліх, Ернст Фукс та ін.), а також у Франції 
(Франсуа Жені та ін.) [2, с. 509–510]. 

Австрійський правознавець Є. Ерліх у ро-
боті «Основи соціології права» (1913) висунув 
теорію «живого права союзів», у якій акцент 
зроблено на правовому плюралізмі і на розши-
ренні свободи судової й адміністративної право-
творчості. Право цілком, вважав Є. Ерліх, ніколи 
не міститься в текстах законів. Більше того, існує 
розбіжність між правом, як воно виражене в за-
коні, і «живим правом», тобто правом фактично 
чинним на практиці [3, с. 406]. 

Концепція Ерліха одержала назву концеп-
ції «живого (вільного) права», оскільки для неї 
характерний «вільний підхід до права», який, на 
переконання Ерліха, можна виявити у практиці 
судочинства, де має місце свобода суддівського 
розсуду. Судові рішення старші, ніж норми пра-
ва, «право юристів» старше і багатше, ніж вста-
новлене державою право. Тому законодавець, за 
Є. Ерліхом, не створює, а лише виявляє, фіксує 
відповідну норму вже після того, як її віднайдено 
юристом у повсякденній практиці. 

Г. Канторович, розвиваючи ідеї Ерліха, 
звертав увагу на те, що позаправові критерії су-
дового розсуду: «справедливе право», «культурні 
норми», «зважування інтересів», «оціночні су-
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дження», «природа речей», «порівняльна історія 
права», розвивають і доповнюють позитивне 
право [2, с. 511]. 

Міркування прихильників вільного права 
були зумовлені тезою про постійні суперечності 
між законодавством і юридичною практикою, про 
численні прогалини в законі. Скільки існує право, 
стільки перед юристами стоїть проблема свободи 
розсуду під час застосування норм права. Через 
складність самої правозастосовної діяльності, чис-
ленні суб’єктивні й об’єктивні причини суб’єкт 
правозастосування не може не виходити за межі 
правових норм; судді вимушені чинити praeter 
legem (окрім закону) contra legem (проти закону). 

Утім, серед мислителів школи вільного 
права були розбіжності, що стосуються двох 
принципових моментів, а саме: визначення кола 
позазаконних критеріїв, якими потрібно було 
керуватися суб’єктові правозастосовної діяльно-
сті, а також визначення меж розсуду. 

Зростання авторитету соціології права за-
вершує методологічне зрушення досліджень 
проблеми розсуду до конкретно-соціологічного. 
Початкову інформаційну основу утворюють, як 
правило, дані різноманітних опитувань, оцінок 
експертів, документів. Методи їх обробки, зви-
чайно, далеко не завжди безперечні. Проте навіть 
дуже приблизні оцінки якісного характеру набу-
вають наукової цінності. 

Дослідження розсуду стають щораз більш 
спеціально-цільовими, завершуються часто не 
стільки теоретичними узагальненнями, скільки 
нормативними рекомендаціями. Проводяться 
цілі програми спеціальних досліджень щодо ре-
гулювання розсуду. Регулювання розсудової дія-
льності, своєю чергою, потребує дослідження 
широкого кола чинників, що детермінують її, – 
від оперативної обстановки до соціально-
психологічних детермінант. 

Зауважимо, що далеко не в усіх з напрямах 
досліджень йдеться лише про розсуд. Чимало 
праць присвячено проблемам застосування пра-
ва, питанням розсуду лише імпліцитно або в за-
гальному вигляді. У частині робіт, хоч і сформу-
льовано визначення розсуду, але опущено їхнє 
теоретичне обґрунтування, а то й заторкнуто 
надзвичайно вузьку сферу правозастосовної дія-
льності. Зрештою, існують праці, які мають 
оглядово-критичний характер, у них розглянуто 
з-поміж інших проблем правозастосування етапи 
і напрями теоретичних досліджень проблем роз-
суду. Тому, віддаючи належне усім корисним 
зауваженням різних дослідників, варто все ж зо-
середитися на дослідженнях, де розсуд є основ-

ним предметом обговорення, а інші брати до 
уваги лише за необхідності. 

Проблему законності і розсуду у правоза-
стосовній діяльності розглядали у дореволюцій-
ній юриспруденції,  а точніше у працях з теорії 
(енциклопедії права), державного, цивільного, 
карного права [10, с. 305]. Загалом тоді сформу-
валося критичне ставлення до ідей вільного суд-
дівського розсуду. На думку Ф. Тарановського, 
причини такого сумніву мають виправдання в 
дійсності. За відсутності міцної культурно-
правової традиції і справжньої незалежності суд-
дів, як наголошував правознавець, – строго не 
дотримуватиметься грань, що відділяє прогалину 
в законодавстві від випадків застосування чинно-
го закону, і прийоми вільного правотворення 
поширюватимуться на усі приписи суду. Тоді 
принцип законності, і так у нас неміцний, було 
би остаточно розхитано [8, с. 478]. 

Прибічники юридичного позитивізму, що 
оформився як науковий напрям у другій половині 
XIX ст., виступали за режим найсуворішої закон-
ності. Засади справедливості і доцільності, які ні-
бито можуть замінити основи законності у право-
застосовній діяльності, критикував у своїх роботах 
Г. Шершеневич. Він вважав, що застосування норм 
права на принципі справедливості або доцільності 
знищить значення видання загальних правил. 

Водночас правознавець визнавав доціль-
ність з боку державної влади встановлювати фо-
рми права. Він акцентував на тому, що державна 
влада може надавати органам управління право 
видавати загальні правила поведінки на розвиток 
законів або їх доповнення. Такі адміністративні 
приписи черпають сили не в самих органах 
управління, а в дозволі, що виходить від органів 
влади. Їх називають адміністративними указами. 
Указ має видавати компетентний орган, відпові-
дно до законодавства, бути загальновідомим. На 
відміну від нього адміністративні заходи вжива-
ються в конкретних випадках на виконання зако-
ну [11, с. 5–15, 78–83]. 

Найпослідовнішим у розвінчанні ідей віль-
ного суддівського розсуду був І. Покровський (від-
стоював свою позицію майже двадцять років). 
Аналізуючи думки прихильників «вільного права», 
учений майже сто років тому сформулював висно-
вки, актуальність яких очевидна і нині. Що силь-
ніше негативне ставлення до позитивного права, 
що поширеніша внаслідок цього симпатія до права 
природного, то більше в судів схильність визнава-
ти справедливість безпосереднім джерелом права, 
здатним заповнювати і навіть виправляти позитив-
ний закон [6, с. 91]. Сьогоднішнє пожвавлення на-
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укового зацікавлення питаннями правозастосовно-
го розсуду пов’язане саме з «підвищенням природ-
но-правового настрою» [6, с. 92]. 

Не голослівне заперечення, а чіткість і ло-
гіка міркувань правознавця переконують в об-
ґрунтованості його висновків. Визнаючи недос-
коналість закону, як усе, чого торкається люди-
на, не заперечуючи живої посередницької ролі 
суду, І. Покровський наочно доводить, що спра-
ведливість, культура та інші об’єктивні критерії 
є найбільшими проблемами, які, якщо їх розв’я-
зуватимуть суди, можуть перетворитися на фік-
цію. Вихід він вбачає в пожвавленні й одухов-
ненні законодавства, в удосконаленні його по-
няттєвого апарату, щоб воно могло краще вловлю-
вати реалії життя й активніше реагувати на них [7, 
с. 105]. Подібні ідеї висловлював ще в XVII ст. ро-
сійський мислитель І. Посошковий. Він звертав 
увагу на необхідність суворого дотримання законів 
для того, щоб звести до мінімуму елемент розсуду. 
Однак для цього, – визнавав він, – потрібні нові, 
досконаліші закони [1, с. 185]. 

На противагу цим поглядам прибічники 
психологічного і соціологічного підходу зверта-
ли увагу на неможливість абсолютного підпо-
рядкування судді закону, оскільки сам закон не 
досконалий і не дає відповіді на багато питань, 
які вирішує суддя в конкретній справі. Внаслідок 
конфлікту між позитивним та інтуїтивним пра-
вом, – вказує Л. Петражицький, – норми, що міс-
тяться в нормативних актах держави перестають 
застосовуватись [1, с. 202]. 

Одним з попередників поширеного в Захі-
дній Європі наукового напряму – школи «вільно-
го права» був С. Муромцев, юридичні переко-
нання якого в Росії так і не були розвинені. По-
при це, мислитель висловлює ідеї, які сучасна 
наука не лише не нехтує, а й досить успішно роз-
виває. Зокрема, С. Муромцев відзначив активну, 
творчу роль судді: «Самодіяльність суду, його 
активне, але не пасивне становище перед зако-
ном становить нормальну форму його діяльнос-
ті»; роль судової практики у зміні закону задля 
його вдосконалення. Учений формулює вимоги 
до судової діяльності і кандидатів на посаду суд-
ді: «Високий рівень освіти, правильне просуван-
ня по службі (тобто дотримання під час призна-
чення передбаченої законом послідовності в по-
садах), обрання кандидатів на посаду самою суд-
дівською корпорацією, розвинений контроль 
гласності при дійсній незалежності і незмінності 
членів цієї корпорації гарантує і справедливість, 
і солідарність суддів цієї країни» [5, с. 392]. 

Правознавець обґрунтовує роль закону, 
звичаю, науки, суспільних переконань щодо 
справедливості і моральності як авторитетів, 
якими керується суддя, але не підкоряється їм 
пасивно [5, с. 393]. 

Творчу роль судової практики відзначали 
також професори Н. Коркунов, Л. Белогріц-
Котляревський. Серед послідовників С. Муром-
цева називають передусім Н. Гредескула, 
Ю. Гамбарова. Вони вказували, що закон має 
надавати широкий простір розсуду суду, це – 
необхідна умова для досягнення справедливості 
в кожному конкретному випадку. Аналізували й 
розвивали ідеї «вільного права» і в науці карного 
права і процесу (П. Люблінський, С. Позднишев 
та ін.). А. Завадський досліджував «вільну школу 
права» як напрям західної юриспруденції. 

Одне з найбільш ранніх досліджень розсу-
ду в російській юриспруденції належить П. Люб-
лінському. Незважаючи на досить приватний ха-
рактер предмета дослідження (суддівський роз-
суд), автор зупиняється і на деяких загальних 
питаннях. На його думку, розсуд можна визначи-
ти двома способами. По-перше, негативно, «як 
деяку свободу діяльності публічного органу від 
законодавчого регулювання» [4, с. 3]. По-друге, 
позитивно, «як право вільно-доцільної оцінки в 
застосуванні, на вказаних в законі підставах, на-
даної цьому органові правомочності» [4, с. 3]. 
Відтак виокремлює основні ознаки суддівського 
розсуду: 1) наявність у цього органу особливої 
правомочності, тобто влади; 2) існування таких 
фактів і стосунків, які вимагають застосування 
до них юридично регулювальної оцінки; 3) знан-
ня того, що є доцільним, тобто корисним для су-
спільного розвитку і таким, що забезпечує пра-
вопорядок, а також можливість необмежено ні-
чим застосовувати, відповідно до цього знання, 
правосудне судження [4, с. 5]. Якщо коротко по-
яснити вказані ознаки, то «перша підстава вира-
жає правове значення розсуду (влади), друга, – 
фактичні умови його застосування (юридичні 
факти), третя  – соціально-психологічні умови 
розсуду (його соціальну мотивацію)» [4, с. 4]. 

У післяреволюційній Росії ідеї «вільного 
права» привертали увагу фахівців, але майже не 
було спроб знайти в них раціональне зерно. У 
дослідженнях з історії правової думки, зазвичай, 
вказаний науковий напрям критикували. Проте 
основні питання «вільного права» – питання про 
вільніше ставлення судді до закону, про межі 
суддівського розсуду – ніяк не могли бути проіг-
норовані ні в радянський, ні в пострадянський пе-
ріод під час вирішення багатьох проблем теорії 



Т.С. Мартьянова 

154 Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 

права (щодо співвідношення законності і доцільно-
сті, тлумачення закону, подолання прогалин у пра-
ві, аспектів правозастосовної діяльності, теорії роз-
поділу влади, захисту прав людини тощо). 

У перші роки радянської влади про про-
блему розсуду писали А. Євстіхієв, М. Загряць-
ков. Вони, зокрема, відзначали тенденцію до ро-
зширення розсуду в діяльності радянської дер-
жави. Це було пов’язано із формуванням адміні-
стративно-командної системи управління. 

Багато аргументів прибічників ідей «віль-
ного права», особливо щодо критики класичних 
позитивістських підходів до правозастосовної 
діяльності, актуальні і нині. Ні в теорії, ані на 
практиці не вироблено однозначних, послідов-
них підходів до можливого розширення свободи 
суб’єктів правозастосовної діяльності. Ця про-
блема, порушена прибічниками ідей «вільного 
права», ще чекає свого розв’язку. 

Отже, соціологічні теорії стали серйозним 
кроком вперед у пізнанні сутності правозастосо-
вної діяльності та юридичної практики. Правоза-
стосовна діяльність розглядається як складний, а 
не механічний процес, особливо за недосконало-
сті законодавства. Утверджується активний, тво-
рчий підхід до правозастосування. 

Наше дослідження, безумовно, не охоплює 
усієї маси наукових розробок. Потрібно наголо-
сити й на тому, що навряд чи існує питання, на 
яке можна дати остаточну відповідь. Це стосу-
ється і правозастосовного розсуду: тут також 
простежуємо невирішуваний конфлікт «між ба-
жанням вказати владні напрями дій у формі чіт-
ких, визначених, узгоджених і розумних «норм» 
і неможливістю це зробити. Ми потребуємо зро-
зумілих напрямів дій, оскільки вважаємо, що не-
справедливо покладати обов’язки, коли відсут-
ність чітких норм утруднює узгодження поведін-
ки з вимогами права. Водночас визначені норми 
виявляються неминуче простими; інакше вони 
швидко перестали б бути зрозумілими. Окрім 
того, людському розуму не дано передбачати усе 
чи навіть більшу частину обставин, з якими нор-
ма могла б зіткнутися. Світ соціальної взаємодії 
насправді непізнанно складний. Кожна особа діє 
в павутині відносин з величезною кількістю 
об’єктів, людей та інститутів у постійно змінних 
комбінаціях і перестановках. І кожні з цих відно-
син створюються ще складнішими через взаємо-
дію їх з незліченними виявами власного «я», яке 
має кожна особа. Виявляється, що коли створю-

ються норми права, які повинні управляти соціа-
льними взаємодіями, необхідна простота норми 
стикається зі складністю людського досвіду, і 
деякою мірою внаслідок цього натягування 
з’являється наша правова система» [12, р. 2–3]. 

Попри це складність проблеми виявляєть-
ся, як правило, і чинником її затребуваності й 
актуальності, що інспірує дедалі більшу кількість 
дослідників та їхні зусилля у спробах її 
розв’язати. Такою є, як видається, і проблема 
розсуду суб’єктів правозастосовної діяльності в 
контексті розвитку ідей теорії «живого права». 
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СЕКЦІЯ 4. СУЧАСНІ ІНТЕРПРЕТАЦІЇ ТЕОРІЇ «ЖИВОГО ПРАВА» 
 
 

О.Ф. Скакун, д.ю.н., проф. 
Кримський економічний інститут Київського національного економічного 

університету ім. В. Гетьмана, Севастополь 
 

ТЕОРІЯ «ЖИВОГО ПРАВА» ЄВГЕНА ЕРЛІХА І СУЧАСНИЙ ПІДХІД  
ДО ТИПОЛОГІЇ ПРАВОВИХ СИСТЕМ СВІТУ 

 
Теорією «живого права» Є. Ерліх (1862-

1922 рр.) кристалізував новий напрямок у право-
знавстві – соціологічний, який вплинув на фор-
мування світогляду наступних поколінь вчених-
юристів. Сьогоднішнє вшанування 150-річчя від 
дня народження видатного українського вченого 
та його внеску в розвиток соціології права і, зокре-
ма, в соціологічну методологію, є актуальним й для 
порівняльного правознавства як наукової і учбової 
дисципліни. Саме значущості соціологічної мето-
дології, розвинутої Є. Ерліхом і використовуваної 
сучасними вченими при проведенні типології пра-
вових систем світу, присвячена ця публікація.  

1. Єдність наукового знання минулого і су-
часного виявляється у зв’язку наукових теорій, 
також – у зв’язку понять, які входять до структу-
ри цих теорій. Згідно до філософського «прин-
ципу відповідності» [1; 2], розвиток правознавс-
тва, як і будь-якої науки, уявляється не як черга 
виникнення і занепаду правових теорій, їх запе-
речення і відкинення одна одної в цілому, а як їх 
закономірне і послідовне доповнення й узагаль-
нення (наступність). Людське знання має єдність 
хоч би тому, що наукові теорії переходять від 
покоління до покоління того суспільства, у тери-
торіальних межах буття якого вони виникли, та 
поширюються за його межами, стають надбан-
ням людства (наукова аккультурація). Навіть мо-
дифікації пануючих правових теорій, що відбу-
ваються в результаті корінної переміни усієї сис-
теми поглядів, характерних для тієї чи іншої 
епохи, формують їх нові вихідні поняття, від-
штовхуючись від попередніх наукових надбань. 
Більш того, саме у разі корінної зміни правових 
теорій, коли, здавалося б, попереднє правове ро-
                                                        
 Є. Ерліха вважають австрійським, німецьким, україн-
ським ученим; австрійським – тому, що місто Чернівці, 
де він народився і проживав, перебувало у складі Авст-
ро-Угорської монархії; німецьким – тому, що майже всі 
його наукові праці було видано в Німеччині; українсь-
ким – тому, що значна частина його життя і творчості 
пов’язана з Чернівцями – тодішньою австро-угорською 
столицею Буковини, а нині – обласним центром Черні-
вецької області України.   

зуміння повністю закреслюється, їх наступність, 
у тому числі перехід одних понять цієї теорії до 
інших (теорія та її поняття відносяться до одного 
й того ж класу структур знання), набуває глибо-
кого методологічного змісту, визначає значу-
щість прогресуючого наукового знання. Отже, 
«принцип відповідності» є принципом зв’язку, 
єдності наукового знання на рівні теорій та їх 
понять. Цей принцип найкращим чином розкри-
ває себе у становленні та сучасному розвитку 
соціологічної теорії права, одним з ланцюгів якої 
є теорія «живого права» Є. Ерліха. 

2. Поява теорії «живого права» Є. Ерліха 
була підготовлена всім ходом соціально-юридич-
ного знання, а породжена загальною картиною 
розвитку суспільства. З одного боку, вона стала 
раціональним узагальненням існуючих до нього 
соціологічних ідей, а, з іншого, новим приро-
щенням знань у галузі соціології права, по-
штовхом до наступного, у тому числі сучасного, 
розвитку соціологічної методології – однієї з 
опорних методологій юриспруденції.  

До Є. Ерліха (1862-1928) і поряд з ним со-
ціологічні і соціолого-правові ідеї розвивали фі-
лософи і правознавці М. Вебер (1864-1920), Т. 
Гейгер (1891-1952), Л. Гумплович (1838-1909), 
Дільтей (1833-1911), Л. Дюгі (1959-1928), Е. Дю-
ркгейм (1858-1917), Зіммель (1858-1918), К. Кан-
торович (1877-1940), О. Конт (1798-1857), П. Со-
рокін (1889-1968), Г. Спенсер (1820-1903), Г. 
Тард (1843-1904), М. Шелер (1874-1928), В. Р. 
Штаммлер (1856-1938), пізніше – Ж. Гурвич 
(1894-1965), Т. Парсонс (1902-1979), Р. Паунд 
(1870-1964) та ін. Кожний з них відштовхувався 
від свого судження про поняття «суспільство» і 
«право», проте незалежно від відмінностей в їх 
поясненні, вони були єдині у визнанні суспільст-
ва як витоку права. Чимало з перелічених учених 
розробляли соціологічні концепції, ґрунтуючись 
на позиціях соціологічного позитивізму.  

Є. Ерліх пояснював юридичні явища і про-
цеси, виходячи з соціологічного підходу, за яким 
право є не виключно системою формальних 
норм, встановлених державою, а «живим», виро-
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бленим в процесі людського співіснування, тобто 
системою діючих норм моралі, релігії, звичаїв, 
честі, правил пристойності тощо, які регулюють 
«не тільки позаправові відносини», а «на кожному 
кроці проникають і в галузь права... Лише взаємо-
дія суспільних норм усіх видів дає нам повну кар-
тину суспільного механізму» [4, 147-151].  

Сучасний англійський вчений Д. Ллойд у 
праці «Ідея права» відніс Є. Ерліха, разом з М. 
Вебером, до «блискучих німецьких учених», 
який поставив за мету «проникнути за частокіл 
формальних норм, що вважалися до тих часів 
аналогом самого права, і знайти соціальні норми, 
які регулюють усі аспекти життя суспільства» [3, 
212]. Справді, Є. Ерліх стверджував, що соціум 
(завдяки його динамічності), а не державна вла-
да, породжує потребу в регулюванні нормами 
відносин між людьми. Не відкидаючи наявності 
позитивного права («державного права») – зако-
нів та інших нормативно-правових актів, які ви-
давалися уповноваженими органами держави – 
вчений в праці «Соціологія права» застерігав: 
«було б не вірно вважати, ...що все право тво-
риться державою через закони (статути)». Значна 
маса права виникає безпосередньо в суспільстві 
«у формі спонтанного впорядкування соціальних 
відносин, шлюбу, сімейних союзів, володіння, 
договорів, спадкування...», тобто бере початок із 
«соціальних інститутів» (асоціацій індивідів). 
Він трактував право як природний результат роз-
витку самого суспільства.  

Очевидною для Є. Ерліха була залежність 
від суспільства норм («правових положень») 
державного права, до яких він відносив переваж-
но «правила адміністрування (настанови, адресо-
вані адміністративним службовцям)», а також 
правила прийняття рішень (настанови суддям як 
вести процес і вирішувати справи в судовому 
порядку). Він справедливо стверджував, що 
«правові положення» держави не можуть виник-
нути до того, як у суспільстві не сформуються 
соціальні інститути (асоціації індивідів), яких це 
стосується. До того ж і зміст «правих положень» 
державного права береться із рішень про конф-
лікт інтересів, які прийняті у суспільстві, і які у 
більшості випадків уже стали судовими рішен-
нями [5, 163, 166,167].  

     По суті, його «соціальне право» – це ор-
ганізаційне право людських об'єднань певного 
суспільства, яке знаходить виявлення у «свободі 
суддівського розсуду» за принципом справедли-
вості («право юристів)». Згідно його теорії, зако-
нодавець, що призначений створювати закони, 
суддя та інші юристи повинні знати не тільки 

норми позитивного права, а й нормативний вну-
трішній порядок сучасного йому «живого пра-
ва», додержувати певну відповідність між пози-
тивним правом і «живим правом», постійно три-
мати в полі зору зміни в змісті «живого права», 
що перебуває у постійному русі, складати норми 
державного права відповідно до нього.  

Варто зазначити, що таке соціологічне тра-
ктування права відрізняється від суто догматич-
ного (позитивістського) тим, що на відміну від 
останнього, зосередженого на пізнанні права 
зсередини, вивчає його з зовнішньої сторони, 
Саме через розгляд об’єкту з зовнішньої сторони, 
соціологія права «бачить його як явище, не праг-
нучи проникнути в його сутність, в його онтоло-
гічну глибину» [6, 36]. Чимало з вчених-адептів 
соціологічної теорії права, включаючи послідов-
ників Є. Ерліха (наприклад, у середині і кінці ХХ 
ст. розвинулися наукові школи: соціолого-
інстуціональна, прагматична, реалістична та ем-
пірична [7, 36]), акцентувало увагу більше на 
впливу соціальних факторів на право, аніж на 
зворотному впливу права на соціальні процеси. 
Тим самим функції права обмежувались відо-
браженням соціальних факторів, применшува-
лась роль права в їх управлінні, наголошувалося 
переважно на його обслуговуючому значенні в 
суспільному житті.  

Проте, акцент на авторитетності соціаль-
них факторів для розвитку права та розгляд пра-
ва як динамічного явища соціальної дійсності 
мав позитивне значення, оскільки пізнання соці-
альних явищ і процесів, їх врахування законода-
вчим органом здатне посприяти ефективному 
використанню соціумом приписів законодавчих 
актів, вдосконаленню реальних суспільних від-
носин і норм. Справді, без вивчення соціальних і 
економічних факторів, які впливають на творен-
ня норм права, на чому справедливо наполягав Є. 
Ерліх, неможливо виявити закономірності пра-
вового життя.  

Було б несправедливим заперечувати той 
факт, що основу соціологічної методології скла-
ли позитивістські філософські настанови, але 
теорії «живого права» Є. Ерліха та ідеям інших 
адептів соціологічного праворозуміння, прита-
манна не формальна логіка позитивістів, а діале-
ктична логіка. Неспроста соціологічну методоло-
гію разом з формально-логічною і діалектичною 
сучасні вчені відносять до базових методологій 
для теорії держави і права [8, 28]. Базовий харак-
тер соціологічна методологія набула й у порівня-
льному правознавстві, особливо при здійсненні 
вченими-компаративістами типології чи класи-
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фікації правових систем світу. Тут вона виявляє 
себе у єднанні з іншими методологіями.  

3. У порівняльному правознавстві типоло-
гія виступає початковим пунктом усіляких опе-
рацій щодо систематизації правових систем з 
метою порівняльного вивчення їх важливих 
ознак, зв'язків, функцій, відносин, рівнів органі-
зації. За допомогою типології сукупність право-
вих систем з'являється як деяка цілісність, що 
має елементи однакової якості, тобто створюєть-
ся модель (тип) з певним набором суттєвих ознак 
для їх групування. «Тип (зразок, модель)» – по-
няття порівняльне.  

Доречно згадати аналогію між термінами 
«поняття» і «тип», яку проводили Р. Пенто і М. 
Гравітц у книзі «Методи соціальних наук»: «По-
няття.... абстрагує загальні якості від різних пре-
дметів: апельсин, яблуко, груша створюють по-
няття фрукт. Поняття робить відбір функціона-
льного зв’язку з одним із аспектів реальності. 
Свою точність поняття набуває завдяки відбору і 
тим обмеженням, які воно припускає. Тип у цьо-
му смислі подібний поняттю, оскільки він вира-
жає не реальність у цілому, а тільки її найбільш 
значущий аспект» [9. 226]. Отже, «тип правових 
систем», «тип праворозуміння» та інші їм подіб-
ні категорії мають штучний характер. Вони є ре-
зультатом типологічного описання (типологіза-
ції) і співставлення (типології), які шляхом абст-
рагування дають змогу досягти пізнавальних чи 
практичних цілей. 

Варіанти критеріїв для типології правових 
систем у науковій літературі різноманітні – релі-
гійні (К. Осакве); культурні (А. Шнітцер, В. Си-
нюков); географічні (по регіонах світу); техніко-
юридичні та ідеологічні (Р. Давид); «правовий 
стиль» (К. Цвайгерт); джерела права (А. Леві-
Ульман); історичне походження, джерела права, 
структура правової системи (А. Саїдов) та інші 
більш складні (об'єднують сукупність критеріїв).  

Зауважимо, що Р. Давид одним з перших 
(50-і рр. ХХ ст.) на основі двох критеріїв (ідеоло-
гія і юридична техніка) систематизував правові 
системи світу в «правові сім’ї»: романо-гер-
манську, англосаксонську, соціалістичну, релі-
гійну (мусульманське, індуське право), тради-
ційну (китайське, японське, африкансько-

                                                        
 Типологія і класифікація – два споріднені, але не то-
тожні, поняття. При групуванні національних правових 
систем одні вчені віддають перевагу терміну класифіка-
ція, інші – типологія, але сутність кінцевого результату 
від цього істотно не змінюється. Згідно сучасній соціо-
логічній літературі типологічний аналіз є більш високим 
рівнем узагальнення, чим класифікація. 

звичаєве) [10. 21-28, 307-389]. Він застерігав не 
обмежувати пізнання різноманіття правових сис-
тем світу тільки офіційними джерелами, оскільки 
в деяких правових системах вони можуть мати 
лише допоміжне, майже незначне значення, а 
ґрунтуватися на інших принципах [10, 15]. Тобто 
Р. Давид вказував на доречність зважати на соці-
альні норми, вироблені в певній правовій систе-
мі, хоч і не виділяв соціологічного критерію при 
проведенні класифікації національних правових 
систем. 

Справді, в японському праві з давніх часів 
збереглися норми «гірі», за якими конфлікти між 
людьми вирішуються у порядку примирливої 
процедури, а звернення до суду і посилання на 
закон вважається ганебним учинком. В ісламсь-
ких правових системах релігія стала могутнім 
соціальним регулятором, що домінує серед ін-
ших регуляторів. У ряді країн африканського 
континенту вагоме значення має звичаєве право. 
Релігійні норми в ісламських правових системах, 
а звичаї – в африканських країнах настільки ша-
нуються їх населенням, що інкорпоруються у 
національне законодавство і судову практику. 
Наприклад, попри те, що Туреччина проголосила 
себе світською державою й активно проводить 
політику, спрямовану на вступ до ЄС, сучасні 
турецькі судді прибігають до деяких положень 
мусульманського права при тлумаченні нових 
законодавчих актів (більшість цих актів є запо-
зиченими у європейських країн).  

 Інший французький вчений Ж.-Л. Бер-
жель, відштовхуючись від досліджень Р. Давида, 
по суті, приєднався до його точки зору щодо 
критеріїв класифікації правових систем (також 
вказав на «дві головні класифікаційні осі: ідеоло-
гічний фундамент і юридична техніка» [11, 245]). 
Не заперечуючи запропонованого Р. Давидом 
поділу правових систем світу на вказані сім’ї, він 
вніс деякі корективи у цю класифікацію. Поряд з 
романо-германською сім’єю правових систем, 
соціалістичними правовими системами, англоса-
ксонською правовою системою як такими, що 
«вплинули на юридичні конструкції всього сві-
ту», він назвав правові системи мусульманську, 
індуську, китайську, а також змішаного типу. 
При цьому Ж.-Л. Бержель зазначав, що будь-яка 
класифікація буде неминуче схематичною (фор-
мується на основі загальних ознак) і неповною 
(не враховує соціальні групи, розглядає їх як 
другорядні). І наголошував, що порівняння компо-
нентів систем, які зіставляються, мають значення 
лише у тому випадку, коли вони поміщені у рамки 
юридичної системи, від якої залежать, та у свій 
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історичний, соціологічний, політичний, економіч-
ний і культурний контекст [11, 246-250]. 

Пропозицію своїх співвітчизників (а саме 
необхідність враховувати соціальний аспект при 
проведенні класифікації) взяв на озброєння фра-
нцузький компаративіст Р. Леже при проведенні 
типології правових систем: він застосовував три 
критерії – технічний (однакова юридична техні-
ка); ідеологічний (однакова концепція права, 
держави і відносин між ними); соціологічний. 
Але його аргументація щодо доцільності введен-
ня соціологічного критерію до типології право-
вих систем будується на таких його параметрах, 
як наявність правової традиції і правової держа-
ви, причому правова держава трактується як наслі-
док збереження і розвитку правової традиції. За 
його переконанням, дослідник зобов'язаний брати 
до уваги «соціологічний фактор, що визначає ефе-
ктивність інститутів» правових систем залежно від 
наявності чи відсутності в них сталої правової тра-
диції і значущості цього факту для соціуму. Адже 
компаративіст, який шукає реальність за зовнішнім 
обліком, «повинен враховувати цей важливий ас-
пект колективної психології» [12, 104]. 

Звідси виходить, що правові системи, які 
не мають справжньої правової традиції або під-
корили право релігії чи ідеології, не можна від-
носити до тих систем правових держав, де право 
ефективно функціонує протягом тривалого часу і 
сприймається громадянами як значна соціальна 
цінність. Такими правовими системами є німець-
ка, французька, англійська – «великі», «основні» 
системи, що стали «першими ключами до право-
вого всесвіту» [12, 5, 7, 9], що відіграли виріша-
льну роль у становленні сім’ї романо-гер-
манського права і сім’ї загального права та впли-
нули на формування інших правових систем сві-
ту. Водночас учений-компаративіст вводить «до-
даткові» класифікації існуючих правових систем 
(їх однорідність чи змішаність; залежність від 
конституції чи конституційного контролю; від-
мінність кримінального процесу; відмінність де-
яких інститутів, як от договору купівлі-продажу, 
категорій правопорушень, суду присяжних то-
що). Зокрема на основі поділу правових систем 
на «однорідні» і «змішані», він сприймає точку 
зору тих компаративістів (В. В. Палмер), котрі «в 
одному ряду» із сім’ями «однорідних» правових 
систем (романо-германською і англо-амери-
канською) ставлять «змішані» системи. Проте, 
сам не називає останні сім’єю, а визначає їх тією 
підгрупою систем, «що характеризують правові 
проблеми цілого регіону» – це правові системи 
держав Скандинавії, Центральної і Східної Єв-

ропи (котрі «відступили від Росії»), Латинської 
Америки [12, 107, 180]. Щодо правової сім’ї сис-
тем соціалістичного права, то її відсутність у 
ХХІ ст. для нього очевидна.  

Констатуючи той факт. що й у інших право-
вих систем, які або не мають правових традицій 
або підкорили право релігії чи ідеології, загальні 
риси не так численні і визначені, щоб їх можна бу-
ло відносити до однієї сім’ї, Р. Леже пропонує по-
ділити їх також не на сім’ї, а на підгрупи: ті, що не 
мають справжніх правових традицій; ті, що підко-
ряють право ідеології або релігії; ті, що сформува-
ли своє право після деколонізації [12, 104-106, 108-
110]. Таке групування правових систем відбуваєть-
ся з урахуванням соціологічного параметру. 

Отже, на прикладі порівняльно-типологіч-
ного аналізу правової карти світу, що здійсню-
ється французькими вченими (Р. Давид, Ж.-Л. 
Бержель, Р. Леже), спостерігаємо певну наукову 
наступність (як показника дієвості «принципу 
відповідності»), що полягає у поступовому зрос-
танні уваги до соціологічних факторів, які вплива-
ють на особливості розвитку правових систем і 
об’єднання їх у типи (сім’ї) і підгрупи. Зокрема, 
акцент Р. Леже на «встановленні кількох рівнів 
дослідження і розташуванні їх послідовно в логіч-
ному порядку, щоб точно вхопити «живе право» 
[12, 279] є не тільки визнанням значущості соціо-
логічної методології а й, можливо, знанням теорії 
Є. Ерліха. На таке припущення скеровує категорія 
«живе право», що використовується Р. Леже. Адже 
роботи Є. Ерліха перевидавалися англійською, іта-
лійською, французькою, японською мовами.  

 4. Підсумовуючи, слід зауважити, що за-
вдяки проведенню типології національних пра-
вових систем із використанням соціологічної те-
орії (як методологічного ядра соціології права), 
значна вага догматичних досліджень уступила 
місце суспільній практиці – судовій і несудовій, 
тобто охопила сферу застосування законів. Це 
було певним зрушенням у порівняльному право-
знавстві. Як писав Р. Давид, наголошуючи на 
значенні соціологічного підходу, «коли речі роз-
глядаються з юридичних позицій, вони вигляда-
ють по-іншому, чим при соціологічному підході» 
[10, 20]. Якщо раніше окремі порівняння право-
вих систем проводилися поза загальним соціаль-
ним контекстом (на рівні порівняльного законо-
давства), то у кінці ХХ - початку ХХІ ст. увага 
компаративістів зосередилася на висвітленні фу-
нкціональності і ефективності (дії) права в різних 
державах, що затребувало врахування ролі соціа-
льних процесів у трансформації національних 
правових систем та використання соціологічних 



Теорія «живого права» Євгена Ерліха і сучасний підхід до типології правових систем світу 

Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 159 

методів (включаючи й емпіричні – статистичний, 
кількісний) для їх аналізу.  

Соціологічна методологія, базуючись на 
широкому розумінні права, в тому числі й нею-
ридичному, відкриває можливість пояснити са-
мобутні якості правових систем, виходячи з їх 
соціальної природи, шляхом встановлення соціа-
льно-культурної (та відповідної до неї право-
культурної) подібності і відмінності. Звісно, в 
умовах багатоманітності форм правового регу-
лювання та їх правового застосування націона-
льні правові системи повинні досліджуватися в 
межах більш загальних систем соціального нор-
мотворення і соціальної нормо-реалізації з виді-
ленням домінуючого соціального регулятора і 
особливостей його здійснення. Ж. Карбон’є на-
віть убачає у порівняльному правознавстві такі 
перехідні сфери юридичних дисциплін як «соці-
ологічна історія права» і «соціологічне порівня-
льне право», які прагнуть зрозуміти відповідні 
соціальні реальності, використовуючи свій ін-
струментарій: порівняльна статистика, порівня-
льне анкетування [6. 41].  

Віддаючи належне соціологічному методу, 
який у свій час розвинув Є. Ерліх у теорії «живо-
го права», вважаємо, що його значення для юри-
дичних досліджень, зокрема для розвідок з порі-
вняльного правознавства, полягає у тому, що цей 
метод слугує свого роду прологом ідейно-
ціннісних узагальнень, моделює соціальну реа-
льність, підкреслює вагомість соціальних функ-
цій правової системи, визначає правову систему 
(як складову соціальної системи) через людську 
сутність і природу, тобто інтерпретує її такою, 
яка є одночасно і продуктом, і сферою діяльності 
людини. А оскільки соціологічний метод не в 
змозі посприяти дослідженню всього необхідно-
го матеріалу про правові системи (адже від соці-
ологічного спостереження складно, і навіть не-
можливо, перейти до нормативно-правового ви-
сновку), то його використання у порівняльному 
правознавстві, як і в інших галузях юридичної 
науки, стає затребуваним разом з іншими мето-
дологіями, що свідчить про переваги методоло-
гічного плюралізму: комбінації застосовуваних 
методологій (методів, загальних підходів, прин-

ципів) визначаються предметом, метою, задача-
ми, концепцією дослідження.  

Таким чином, «принцип відповідності» ви-
являє себе на конкретних прикладах багатоваріа-
нтної наступності соціологічної методології – в 
дослідженнях з філософії права, соціології права, 
загальної теорії права, порівняльного правознав-
ства – в Україні та інших державах світу з попе-
редніх часів аж до сьогодення.  
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ПРАВОВА КОНЦЕПЦІЯ ПРОФЕСОРА Є.ЕРЛІХА І МІЖНАРОДНЕ ПРАВО 

 
1. Вступ. 1.1. Місце Є.Ерліха в українській 

теорії права. Концепція представника соціологі-
чної школи професора Чернівецького та Віден-
ського університетів Євгена Ерліха (1862–1922 
рр.) заслуговує окремої уваги з огляду на сучасні 
тенденції в міжнародному праві. Більш того, 
враховуючи останні вона може отримати нове 
прочитання. Професор Ерліх, який народився і 
більшу частину життя прожив у м. Чернівцях, де 
і працював деканом, а один час (1906-1907 рр.) 
ректором університету, був тривалий період не-
заслужено забутим у вітчизняній науці права 
принаймні з двох причин. По-перше, соціологіч-
на школа права довгий час відкидалася радянсь-
кою наукою, а вчення її представників не визна-
валися або критикувалися за еклектизм, псевдо-
юридичну аргументацію (хоча сам Є.Ерліх ви-
знавався радянськими дослідниками основопо-
ложником цього напряму: «Перша спроба сфор-
мулювати предмет соціології права була здійс-
нені Є.Ерліхом в його книзі «Основи соціології 
права», яка відіграла значну роль у розвитку 
юридико-соціологічного напряму в США та в 
Європі» [1, с.13]; «багато хто вважає австрійсь-
кого юриста Є.Ерліха справжнім засновником 
соціології права» [2, с.109]). За інерцією, як це 
часто буває в правових науках, та через науковий 
консерватизм, прихильність вчених до етатизму і 
нормативізму, його теорія піддавалася критиці і 
у пострадянський період: «за розмиття законнос-
ті, недооцінку ролі держави та її законотворчої 
діяльності, перебільшення ролі фактичних суспі-
льних відносин. …Відкидаючи зведення права до 
закону, Ерліх і його послідовники, по суті, відки-
дали і сам закон, підмінюючи його фактичними 
соціальними нормами. Очевидно, що таке довільне 
праворозуміння несумісне з загальним для усіх 
законом і єдиною законністю. З праць Ерліха та 
інших прибічників «живого права» бере свій поча-
ток такий напрям в соціології права, який узяв за-
надто крайню, невиправдано різку ноту в критиці 
юридичного позитивізму» [3, с.107].     

По-друге, і це є більш вагомим недоліком 
сучасної науки, право не позбулося перебільше-
но позитивістського і етатичного тлумачення; ще 
й сьогодні вченим важко підійти до його розу-
міння з точки зору адаптативності правової сис-
теми, її спрямованості на гнучке регулювання 
суспільних відносин та визначеність ними – саме ті 

риси, які характеризують міжнародне право. Стоя-
чи на позиціях позитивізму і державницьких під-
ходів до права, важко осягнути концепцію «живого 
права», як суспільного організму, що має внутрі-
шні механізми пристосовуваності і змін. 

Відтак, у вітчизняній науці можна знайти 
вкрай мало публікацій, присвячених цьому вче-
ному, і ще менше уваги приділялося місцю його 
доктрині у міжнародному праві. І це не дивля-
чись на те, що професор Ерліх отримав заслуже-
не міжнародне визнання. Саме на його «семіна-
рах живого права» у Чернівецькому університеті 
(їх було започатковано 1910 р.) було розроблено 
всесвітньовідому правову концепцію.  

1.2. Теорія Є.Ерліха в соціологічній кон-
цепції права. Більш активно теорії Ерліха були 
підхоплені західною наукою: «Ерліхові чіткі 
спостереження вплинули на правників, особливо 
правових реалістів у Сполучених Штатах і Скан-
динавії у тридцяті роки, на правових антрополо-
гів, починаючи з сорокових, та на педагогів і со-
ціологів права у сімдесяті та вісімдесяті. Щопра-
вда, кожна група отримала різні ідеї з праць Ер-
ліха» [4, XXI]. Відомий американський соціолог 
Р.Паунд, який вважав Ерліха «піонером соціоло-
гічного методу в праві» писав про нього: «Євген 
Ерліх потребує окремої згадки. Не дивлячись на 
окремі недоліки, його «Основи соціології права» 
є однією з найвизначніших книг доби. При ньому 
були лише зародки в книгах та у судовому і ад-
міністративному процесі технік доведення на-
родних звичаїв та впливу цих звичаїв на право. 
Але він спонукав нас вивчати такі речі і відпові-
дні техніки були розроблені. Він зумів розумно, 
як ніхто до нього, порівняти правову і юридичну 
думку римського права та англійського загально-
го права, сучасного римського права та права 
теперішньої континентальної Європи. …І все ж 
він бачив набагато більше. …Він поклав визнач-
ний початок порівняльній соціології права, яка 
стрімко розвивається зараз. Цінність його праці для 
з’ясування проблеми співвідношення права і зако-
нодавчого процесу очевидна. …Цілком зрозуміло, 
що він мав відчутний вплив в Америці, де ми сти-
каємося із значною кількістю проблем, пов’язаних 
із трансформацією права. Ерліх відчутно доповнив 
теорію звичаю Савін’ї» [5, с.334-336].  

Сучасні зарубіжні правники оцінюють його 
не менш високо: «Інноваційна та по-спокійному 
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революційна школа видатного австрійського те-
оретика права та професора римського права Єв-
гена Ерліха (1862-1922) настільки визначна, що 
його книга зайняла своє місце серед найбільших 
досягнень правової думки, і особливо, соціологі-
чної теорії права. Більше того, концепції Ерліха 
усе ще є впливовим викликом малообґрунтова-
ним правовим позиціям» [4, IX]. 

Більшість соціологічних ідей Є.Ерліха було 
висунуто внаслідок аналізу, критики і під впли-
вом існуючих недоліків позитивістської науки, 
яка, слід визнати, у той час не визнавала майже 
нічого поза нормативізмом та методами дослі-
дження права, який він пропонував. Тут можна 
повністю погодитись із Р.Паундом, який най-
більш активно пропагував ідеї Є.Ерліха зокрема 
у США: «Щоб зрозуміти будь-якого юриста, ми 
повинні враховувати не лише проблеми періоду, 
в який він висловлював свої думки, але й не ме-
ншою мірою, напрями думки найближчого ми-
нулого, які, і він це мав бачити, саме й були не-
адекватними щодо цих проблем, а також тради-
ційні правові догми й доктрини, які спричинили 
його творчість» [4, LXII]. Основна критика профе-
сора Ерліха стосується недоліків позитивістського 
підходу до права та його обмежувального тлума-
чення правової системи: «Ерліх зазначає, що у па-
нуючій позитивістській теорії поняття права пояс-
нюється лише правовими положеннями, а не сус-
пільним правом. …Ерліх підкреслював зв'язок пра-
ва з суспільними відносинами, соціальними умо-
вами, з економічними явищами» [6, с.53].       

Перебуваючи під впливом німецької школи 
права, професор Ерліх у власний спосіб розвиває 
ідею історичного напряму цієї школи про вплив 
«народного духу» на становлення права. Втім 
тут він в основі права називає внутрішній поря-
док людських спільнот: «саме внутрішній поря-
док людських асоціацій, а не юридичних устано-
влень, визначає і людську долю і право» [7, с.43].   

Методологія дослідження права, запропоно-
вана професором Ерліхом майже відразу ж заціка-
вила сучасних йому вчених. У 1912 р. його запро-
сили виголосити головну доповідь на 31-х щоріч-
них зборах Німецької Юридичної Асоціації, яку 
він присвятив міждисциплінарному методі у дослі-
дженні права, запропонувавши погляд на нього, як 
на об’єкт соціології, психології та економіки.  

2. Концепція права Є.Ерліха (загальні 
підходи до визначення сутності права). 2.1. 
Теорія «живого права». Поширена в Європі сис-
тема статутного римського права, а також поши-
рена протягом кількох століть філософія норма-
тивізму і позитивізму призвели до проблеми ве-

личезного зростання кількості нормативного ма-
теріалу держави, котрий не може не містити вза-
ємосуперечності та не гальмувати правовий роз-
виток. На думку французького дослідника 
Е.Гарапона за такої ситуації чим менш надійним 
є право, тим більшим стає об’єктивне тяжіння 
суспільства до юридизму і до заповнення цієї 
ненадійності новими й новими нормами і припи-
сами [8]. Бажанням заповнити прогалини у сус-
пільному регулюванні законодавець, фактично 
паралізує правову систему масивом норм.   

Наголошуючи на цій проблемі, професор 
А.І.Ковлер ставить вже перед сучасними юристами 
слушні запитання: “чи можна назвати все більш 
зростаючу і збільшену в обсязі та все більш хаоти-
чну масу законів, указів, постанов, правил, розпо-
ряджень Правом, чи ми все ж маємо справу із пев-
ною фікцією, імітацією права, яка все більш відчу-
жує від себе “маленьку людину?” [9, с.2]. Якщо до 
цього додати часто волюнтаристський, владний 
характер установлень, що видаються державою, і 
які часто не враховують (або й прямо суперечать, 
якщо говорити про тоталітарні чи авторитарні ре-
жими) інтересів суспільства, громадян, матимемо 
ситуацію, за якої такі законодавчі акти скоріше 
шкодять, аніж розвивають право.       

Одним з перших помітив неефективність 
великого нормативного масиву і необхідність 
пошуку іншого рішення проблеми регулювання 
суспільних відносин Є.Ерліх. Запропонована ним 
теорія «живого права» мала на меті зокрема усу-
нути ці протиріччя і полягала в реформуванні і 
усуненні недоліків позитивної юриспруденції. 
Є.Ерліх при розробці цієї теорії керувався знан-
ням римського права, професором якого він був. 
Зокрема, базуючись на римських джерелах, і се-
ред них творах Ульпіана, Ерліх розглядав право 
як продукт соціального життя і розвитку суспі-
льних відносин, які потребують більш гнучкого 
реагування (і регулювання), аніж це може дати 
закон. З цих же позицій він підходив і до питан-
ня про походження права. В основі історичних 
змін права і правових інститутів лежать, на його 
думку, зміни у суспільних відносинах і потреби 
соціального середовища.  

Недоліком позитивної юриспруденції він 
вважав схоластичний нормативізм: «Сучасний 
практикуючий юрист розуміє під словом «право» 
загалом лише законодавчі положення, тому що, 
це і є та частина права, яка передусім цікавить 
його в його щоденній практиці. Але чи можлива 
правова система без законодавчих приписів? Ін-
шими словами, чи можна уявити собі правову 
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систему, яка складається винятково з соціальної 
організації?» [10, с.96].    

Крім того, однією з підстав розробки кон-
цепції «живого», або по-суті позадержавного 
права, стала критика державного законодавства. 
Так, на думку, Є.Ерліха, «законодавство загалом 
розглядається як найстаріше, притаманне і влас-
тиве державі завдання». Водночас, «навіть на-
родні збори античних міст-держав ухвалювали 
не статути, а конкретні правила для відповідних 
ситуацій, щодо війни та миру, накладання подат-
ків, договорів, прийняття та відправлення послів. 
Вперше справжнє законодавство ми зустрічаємо 
в Афінах, де чітко розмежовувалися поняття рі-
шення щодо норми у конкретній справі та рі-
шення, що містило законодавче положення, та в 
стародавньому Римі, де воно отримало чудовий 
розвиток. Держава старша за державне право» 
[10, с.101,103]. У цій думці – ідея про існування 
двох видів права: правової системи, що є старі-
шою за державу, та законодавства, котре держава 
починає створювати лише на певному етапі сво-
го розвитку. Перше – є вищим і справжнім пра-
вом, в цілому суспільство базується на ньому і 
ним керується. Так, професор Ерліх саме первин-
не право розглядав у якості «живого», котре розви-
вається у зв’язку з суспільними відносинами та під 
їхнім впливом. За приклад тут він ставив сучасну 
йому Туреччину, правова система якої розвивалася 
головно завдяки суддівському тлумаченню без за-
силля законодавчого матеріалу.  

Такі ідеї Є.Ерліха знайшли розвиток у со-
ціологічних теоріях, що заперечують те, що пра-
во є необхідним наслідком існування суспільних 
відносин. Так, з'являються теорії, за якими "вра-
жає, яким може бути право непотрібним" [11, 
VII]. Зокрема у середовищі колонії Шаста (штат 
Каліфорнія) було проведено експеримент, автор 
якого професор права Р. Елліксон, спробував до-
вести, що організація соціального життя і суспі-
льної  взаємодії в цьому регіоні здійснюється 
виключно на засадах регулювання соціальними, 
а не правовими нормами, а соціальний контроль 
є не менш ефективним, аніж правове регулюван-
ня. Зокрема, на його думку, всі суперечки, що 
виникають між мешканцями регіону (в тому чис-
лі конфлікти щодо території) підлягають не пра-
вовому, а суто соціальному вирішенню. Це є під-
ставою для автора стверджувати про можливість 
існування "порядку без права" ("в багатьох випа-
дках право не є обов'язковим елементом підтри-
мання соціального порядку" [11, с.280]). При 
цьому він стверджує, що саморегуляція суспільс-
тва лежить в позаправовій сфері. Проте, ще пер-

вісні суспільства, в яких не було апарату приму-
су, держави, здійснювали ефективну саморегу-
ляцію на основі соціальних правил, норм моралі 
та етики. В цьому автор змішує традиційне по-
няття пов'язаності права із державою з неісну-
ванням права як такого, а власне право, правову 
систему змішує з тим, що Ерліх називав на її 
противагу положеннями державного законодав-
ства. Говорячи, що соціальний порядок може бу-
ти встановлений за допомогою соціальних, а не 
правових норм, автор не враховує, що саме пра-
вові норми, які з'являються за відсутності держа-
ви і є саморегулюючим чинником у суспільстві. 

Аналізуючи правову ефективність законів 
Австро-Угорщини на Буковині того часу, профе-
сор Ерліх дійшов висновку про лише часткову 
дію цих законів. Фактично він мав великий мате-
ріал – Буковина того часу являла собою конгло-
мерат правових звичаїв і установлень (те, що 
юристи пізніше назвуть системою «правового 
плюралізму» чи «поліюридизмом»). На думку 
дослідника творчості Є.Ерліха Р.Паунда «Про-
фесор Ерліх жив і викладав в місцевості, де су-
часне і первісне право співіснували, а сучасний 
комплекс індустріального суспільства стикався із 
групами, набагато більш раннього типу. Відтак, 
він мав виняткові можливості, які він не забарив-
ся використати» [10, с.94].  

Сам Є.Ерліх писав про це: «В Буковині, 
наприклад, поряд проживають чимало націона-
льностей: русини, румуни, німці, євреї, росіяни, 
словаки, мадяри, цигани. Юрист старого ґатунку 
скаже напевно, що всі вони мають лише одне й 
те ж цілком однакове право, що діє в усій Авст-
рії. Однак вже навіть поверхневий погляд на речі 
переконав би його, що кожен з тих народів при-
тримується в усіх своїх правничих відносинах 
щоденного життя цілком відмінних правових 
засад» [12, с.194]. Більша ж частина застосовува-
ного правового матеріалу лежить у позазаконо-
давчій сфері; саме вона і є «реальним правом» 
(«реально діюче право він називав «живим пра-
вом». Саме «живе право», згідно з Ерліхом, і 
складає предмет соціології права. «Живе право», 
вважав він, є результатом спонтанного процесу 
правотворення у суспільстві, а також діяльності 
окремих представників державної влади» [3, 
с.106]). В цьому він пропонував відмовитися від 
тези, що право формується лише державою; на-
томість воно є продуктом суспільного середови-
ща і змінюється під впливом змін останнього [4, 
с.12-17] («щоб зрозуміти витоки, розвиток і сут-
ність права, зазначав він, слід передусім вивчити 
порядок, що існує в людських союзах» [3, 
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с.106]). Відповідно найбільш ефективним право-
ве регулювання суспільних відносин стає не на 
засадах закону – більш статичного і мало гнучко-
го правового акту, а судового рішення – норма-
тивно-правового акту, що здатен більш гнучко, 
відповідно до суспільних відносин врегульовува-
ти їх, і на який має більший вплив суспільне се-
редовище, аніж на закон – створення якого є 
державною волею. Тому й концепція «живого 
права» отримала також «назву концепції «віль-
ного права» або суддівського розсуду, оскільки 
судді, на думку Ерліха, повинні в своїх рішеннях 
орієнтуватись не на писане законодавство, а на 
«живе право», яке бере початок у самому суспі-
льстві» [3, с.197]; а самі суди «виникли не як ор-
гани держави, а суспільства» [4, с.121].     

«Живе право» за Є.Ерліхом, «це право, яке 
домінує над самим життям, навіть, якщо воно не 
зафіксовано у законодавчих положеннях. Джере-
лами нашого знання про це право є, по-перше, су-
часні юридичні документи, а, по-друге, прямі спо-
стереження життя, торгівлі, звичаїв та узвичаєнь 
усіх спільнот, і не лише, тих яких визнає закон, але 
також і тих, яких він ігнорує та недобачає, і навіть 
тих, яких він прямо не визнає» [4, с.493].   

Сутність теорії «живого права» Є.Ерліха 
полягає в тому, що таке право «завжди знахо-
диться у стані еволюції і завжди йде попереду 
права, що походить від держави. …Право, таким 
чином, є продуктом соціального розвитку і вод-
ночас його фактором, стимулом. …суди мають 
вирішувати спори на основі живого права і від-
мовлятися застосовувати застиглі або малорухо-
мі приписи  закону держави» [7, с.44]. При цьому 
винятково важливу роль у створенні права віді-
грає звичай та договір (контракт) – обидва дже-
рела походять з закономірностей та потреб сус-
пільних відносин.   

Що ж до судового рішення, як альтернативі 
одного разу встановленому правовому акту, що 
втілює волю держави держав, то найбільш послі-
довно звернення до нього втілилося у міжнарод-
но-правовій сфері. 

2.2. Погляди Є.Ерліха щодо міжнародно-
го права. Не дивлячись на те, що безпосередньо 
про міжнародне право в працях Є.Ерліха згаду-
ється вкрай мало (так, в роботі «Основоположні 
принципи соціології права, він звертається до 
нього лише одного разу, говорячи, що «сьогодні 
є лише дві правові системи абсолютно незалежні 
від держави, або точніше, від державного зако-
нодавства, суддівства та адміністрації; це – кано-
нічне право і міжнародне право» [4, с.162]), бага-

то з його ідей є характерними саме для цієї пра-
вової системи.  

В питанні про походження права засновник 
теорії “живого права” вважав за необхідне від-
мовитися від пануючого в європейській юрис-
пруденції принципу, за яким право формується 
державою [4, с.12-17]. Воно створюється суспі-
льним середовищем і держава є правотворцем 
тільки на певному етапі історичного розвитку 
права. В цьому теорія “живого права” співпадає з  
концепцією розвитку міжнародного права в ста-
родавній період, за якою це право почало форму-
ватися у бездержавний (або додержавний) період 
під впливом відповідних суспільних потреб. Со-
ціологічна школа права вважала основною умо-
вою його виникнення існування певного суспіль-
ства, соціальної організації. Тому етап форму-
вання права Є.Ерліх відносив до періоду виник-
нення сімей, племен, кланів у первісному суспі-
льстві і вироблення ними перших правил соціа-
льної поведінки. Втім, міжнародне право, на йо-
го думку, існує лише в міжнародному соціумі 
“цивілізованих націй”, до яких він відносив із 
застереженнями і Японію та Китай [4, с.26-37].     

Говорячи про походження права взагалі, 
професор Ерліх стояв близько до т.зв. «примири-
тельної теорії походження права». Одним з фак-
торів виникення міжнародного права є необхід-
ність запобігання збройним конфліктам, мирного 
вирішення спорів і встановлення процедури між-
народного правосуддя. Необхідність врегулю-
вання існуючих міжнародних конфліктів можна 
назвати однією з головних причин (каталізато-
рів) появи і функціонування міжнародного права 
ще з давнини. Саме з цією метою виникають ін-
ститути ведення війни, правове врегулювання 
статусу офіційних (дипломатичних) представни-
ків ворожої сторони, договірного врегулювання 
конфліктів тощо. Така функція міжнародного 
права вплинула на появу теорії примирительного 
походження права. Функція стародавнього між-
народного права по примиренню міжнародних 
конфліктів для багатьох авторів була настільки 
очевидною, що вони (Г.Дж.Берман, Е. Аннерс) 
стали застосовувати примирительну теорію щодо 
виникнення права взагалі, розглядаючи виник-
нення внутрішнього права як наслідок функціо-
нування міжродового примирительного права 
(котре у свою чергу виникло на основі «первіс-
ного договору про примирення»).  

Ці ж функції залишились притаманними і 
міжнародному праву Середніх віків. При чому 
часто (особливо на початку періоду) міжнародна 
погоджувальна процедура використовувалась за 



О.В. Буткевич 

164 Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 

аналогією для розв’язання внутрішніх спорів, 
оскільки її форма і функція по запобіганню кон-
флікту, заміні руйнівних дій третейським втру-
чанням або посередництвом пройшли випробу-
вання часом, оскільки в міжнародній сфері люди 
раніше зрозуміли катастрофічність наслідків 
конфлікту: «Це типові положення первісного 
права. Одна з головних цілей – змусити сторони 
представити свій спір на розгляд загальних збо-
рів (сотенного суду), замість того, щоб вирішу-
вати його вендетою, або ж в іншому випадку – 
забезпечити основу для переговорів між домом 
жертви і домом кривдника» [13, с.65-66, 70]. 

Саме в такому ракурсі розглядав появу і 
становлення права Є.Ерліх: «у так званій перед-
історії права не було судів. Сварки або мирно 
розв’язуються шляхом компромісу, або тягнуть 
за собою криваві ворожнечі. …Коли сторони під 
тиском середовища підійшли до усвідомлення 
того, що їхня сварка має бути мирно розв’язана, 
але вони ще не можуть досягти угоди стосовно 
компенсації, після якої скривджена сторона за-
кінчить ворожнечу, вони передавали це на роз-
гляд однієї або більше осіб, яким вони надавали 
відповідні повноваження» [10, с.97-98].       

Хоч наступне положення й не говорить 
прямо про погляди на міжнародне право Є.Ерлі-
ха, все ж дає розуміння методологічно вірного 
підходу до дослідження останнього. Так, «Ерліх 
закидає минулому правознавству, що з усіх явищ 
правового життя воно займалося лише правовою 
нормою. …Якщо соціологія права хоче розкрити 
закономірності правового життя, то їй слід за-
йматися також і суспільними та економічними 
явищами, позаяк розвиток права може бути вірно 
зрозумілим тільки у зв’язку з суспільним та еко-
номічним розвитком» [14, с.82]. Саме у сфері 
міжнародного права проявляється недолік суто 
юридичного (нормативного) підходу до вивчення 
його явищ. Міжнародно-правова система, оскі-
льки вона покликана регулювати різноманітні 
відносини між різними суб’єктами, характеризу-
ється акумулюванням у собі поряд із правовими 
нормами норм моралі, релігії, позаправових зви-
чаїв цих суб’єктів. Відтак, метод, який би врахо-
вував як правові, так і загально соціальні, еконо-
мічні, історичні та ін. закономірності більш по-
вною мірою дозволив би встановити сутність 
цього права. Тут застосування підходу Є.Ерліха 
було б цілком виправданим.    

Можна зустріти критику позицій Ерліха, 
що базується на тому, ніби теорія «живого пра-
ва» придатна лише до приватноправової сфери, а 
не до публічного права. Втім, тут усі аргументи 

говорять про те, що ця теорія менш придатна до 
пояснення публічно правових галузей внутріш-
ньодержавного права і цілком відповідає зако-
номірностям розвитку але не приватного права, а 
міжнародного. Так, критики стверджують: «По-
годжуючись із загальним тоном зауважень, вва-
жаємо все ж, що найбільш відомі і цікаві мірку-
вання і висновки Є.Ерліха стосуються права при-
ватного, але ніяк не публічного. Відомо, що ос-
новний метод публічного права – це юридична 
централізація, що виражається у веліннях, які 
походять з єдиного центру, яким є держава, дер-
жавна влада. …Регулюючи усі ці відносини на 
власний розсуд і виключно власною волею, дер-
жавна влада принципово не може допустити по-
ряд із собою жодної іншої волі, жодної іншої ініці-
ативи» [7, с.44-45]. Не вдаючись до аналізу даного 
етатичного підходу до сутності створення права, 
слід вказати, що означені особливості аж ніяк не 
можуть бути перенесені на сферу міжнародного 
права, позбавленого у процесі створення його 
норм, як єдиного центру, так і визначального впли-
ву держави чи державної влади. Відтак, тверджен-
ня про «живе право» цілком можуть бути застосо-
вані до міжнародного публічного права.  

З іншого боку, критика концепції «живого 
права» базувалася на тому, що в ній значно роз-
ширюється сфера дії права, до правової системи 
включаються усі елементи суспільного життя, а 
не лише правові (встановлені державною вла-
дою) норми. Так критики писали: «Ерліх намага-
вся непомірно розширити поняття права. Він ви-
діляв у суспільному життя такі явища, як мораль, 
звичай, добрий тон і моду, підкреслюючи, що 
вони здійснюють вплив на правопорядок і, навіть 
проникають в нього» [6, с.55]. Зазначені характе-
ристики є цілком властивими й міжнародному 
праву (міжнародній нормативній системі), яке 
внаслідок специфіки свого об’єкту регулювання 
– різноманітних видів відносин між різними за 
своєю природою суб’єктами – акумулює в собі 
також норми, що мають позаправове виникнення 
з інших систем регулювання суспільних відно-
син (релігії, етнічних чи національних звичаїв, 
моралі, етики, культури тощо), перетворюючи їх 
на юридично обов’язкові. Цей постулат вже є 
загальновизнаним у теорії міжнародного права: 
«головими підсистемами міжнародної норматив-
ної системи є міжнародно-правові, політичні но-
рми, мораль. Водночас до неї входять інші різно-
види норм: звички, практика, ввічливість, тради-
ції, організаційні і технічні норми, стандарти, 
релігійні норми та ін.» [15, с.136]. Принцип же 
«доброго тону», або сучасною термінологією 
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міжнародної ввічливості відіграє в цьому праві 
суттєву роль і є важливим регулятором відносин.         

Більше того, сама сутність цього права – 
координаційна природа, відсутність вищої влади, 
узгоджувальний та більш ліберальний характер, 
здатність змінюватись протягом історії та при-
стосовуватись до змінних міжнародних суспіль-
них відносин чи подій, адаптативність, власти-
вість усім народам тощо свідчать про можливість 
застосування до нього основних постулатів тео-
рії «живого права».           

Звісно, висуваючи свою теорію «живого 
права», Ерліх аналізував внутрішньодержавні 
правові системи і не заторкував міжнародного 
права. Теж стосується і такого аспекту «живого 
права», як «теорія суддівського знаходження 
права». Втім сам час розставив усе на місця і са-
ме в міжнародно-правовій сфері ця теорія знай-
шла своє практичне застосування, а ставлення до 
цього права міжнародних судових установ утве-
рдилось як до «живого права». Відбулося так, як 
і писав про це Є.Ерліх, ймовірно не встигаючи 
завершити свою концепцію: «теорія суддівського 
знаходження права є лише початком наукового 
осягнення юриспруденції. На науково обґрунто-
ваний базис стануть лише законодавці, юристи 
та судді майбутніх століть. Але все ж таки ко-
лись повинно все розпочатися спочатку» [6, 
с.50]. Не пройшло й півстоліття, я у міжнарод-
ному праві ці теорії стали застосовуватися.   

Та й сам автор теорії «живого права» фак-
тично підійшов до ототожнення цього права із 
міжнародним. Адже говорячи про існування жи-
вого права, реальної правової системи, що є про-
дуктом соціального життя, на противагу сукуп-
ності встановлених державою приписів, Є.Ерліх 
пропонує розглядати таку систему, як усесвітню, 
характерну всім народам. Так, він писав: «чи іс-
нує така річ, як всесвітнє право? Чи є тільки різ-
номанітні державні законодавства різних наро-
дів? … Передусім і понад цього різноманіття 
мають існувати певні універсальні правові ідеї, 
які дадуть відповідь про цю концепцію, яка похо-
дить і пов’язана із віковічним правом природи, і в 
яку більше не вірять вчені-правники» [10, с.94-95]. 
Чи не простежується у характеристиці живого пра-
ва (правової системи, що походить із суспільних 
закономірностей і є єдиним на відміну від внутрі-
шньодержавних законодавств, котрі різняться) 
природа міжнародного права, як властивого усім 
народам (чи спільного для них), як його розглядали 
іще з періоду римських юристів?  

Відтак, даючи відповідь на це запитання мо-
жна звернутися до того, як його розглядав сам 

професор Ерліх: «Ті, хто стверджує про чисель-
ність правових систем, розуміють під «правом» 
ніщо інше як законодавчі положення, а вони, при-
наймні, сьогодні, різняться у кожній країні. З іншо-
го боку ті, хто наголошує на спільному елементі 
серед усієї цієї різноманітності, сконцентровують 
свою увагу не на законодавчих положеннях, а на 
соціальному порядку, який у своїх головних заса-
дах є спільним усім цивілізованим країнам і наро-
дам. …Соціальний порядок покоїться на осново-
положних соціальних інститутах: шлюб, сім’я, вла-
сність, угода, правонаступництво» [10, с.95].      

3. Сучасні підходи до міжнародного пра-
ва, як до живого права (діяльність Європейсь-
кого суду з прав людини, його «еволютивний 
підхід»). Приклад теорії «живого права» не є до-
сить показовим для розвитку правової науки. Для 
останньої більш характерним є формування пев-
ного явища на практиці, а вже потім його усві-
домлення, тлумачення і розвиток теорією. Із фак-
тором «живого права» виявилось інакше: спершу 
висунута Є.Ерліхом теорія на тривалий період була 
дещо чужою міжнародного права; наступним вче-
ним, який пристосував її до цього права став Е.Ніс, 
котрий називав це право «живим світом права», 
«відображенням соціальної політики і засобом со-
ціальної інженерії» [16, с.5]; і вже потім вона стала 
втілюватися, застосовуватися суто практичними 
установами – міжнародними судами.  

Окремі прояви тлумачення міжнародного 
права в динаміці, з урахуванням в першу чергу 
інтересів його суб’єктів, а не існуючих норм 
проявилися ще у 50-х роках минулого століття у 
рішеннях Міжнародного Суду ООН.    

Так у спорі між ФРН та Нідерландами і 
Данією 1969 р. про розмежування морських те-
риторій Міжнародний Суд ООН виніс рішення 
не відповідно до ст. 6 Конвенції про континента-
льний шельф 1958 р. (згідно з якою, якщо  кон-
тинентальний шельф приєднується до територій 
двох держав, береги яких розташовані один про-
ти одного, або двох суміжних держав, то кордон 
визначається угодою між ними, а якщо такої 
угоди немає, то кордон визначається за принци-
пом рівної віддаленості від найближчих точок 
вихідних ліній, від яких відміряється ширина 
територіального моря кожної з таких держав), а 
поділив дно Північного моря у відповідності зі 
справедливими принципами "таким чином, щоб 
в максимально можливій мірі залишити кожній 
стороні всі ті частини континентального шельфу, 
які складають природне продовження її сухопут-
ної території в бік моря і під морем, не зачіпаючи 
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природного продовження сухопутної території 
іншої сторони". 

В англо-норвезькому спорі про риболовну 
зону 1951 Міжнародний Суд ООН  також вирі-
шив справу не у відповідності до ст. 2 Конвенції 
про відкрите море, а на основі "економічних ін-
тересів, які властивими для держав цього регіо-
ну, традиційного лову риби, життєвих потреб 
населення". 

Втім, Європейський суд з прав людини 
найбільш послідовно втілює на практиці концеп-
цію «живого права» у своїй концепції еволютив-
ного тлумачення Європейської конвенції з прав 
людини 1950 р. у динаміці і розвитку. Суд вихо-
дить з того, що «предмет і мета Конвенції мають 
вирішальне значення у випадках, коли важко або 
неможливо використати прямий текст документу. 
З цього положення логічно походить необхідність 
ставлення до Конвенції не як до застиглого набору 
прав, юридичних норм, а як до документу, що роз-
вивається безперервно» [17, с.24].   

Внаслідок роз’яснювальної та тлумачної 
діяльності суду утвердилось розуміння міжнаро-
дного договору як «живого інструменту» і необ-
хідність тлумачити його «в динаміці», у «розвит-
ку». Досягнення сучасного міжнародного права 
полягає і в тому, що воно надає перевагу тлума-
ченню договору як «живого документу» перед 
позитивістськими вимогами суворо слідувати 
одного разу виробленій та незмінній згоді дер-
жав стосовно   специфічного формулювання 
конкретних норм договору.  

Так, Європейський суд з прав людини у 
своїй практиці стосовно тлумачення міжнарод-
них договорів почав керуватися положеннями 
Віденської конвенції про право міжнародних до-
говорів 1969 р. ще до набуття нею чинності. У 
справі “Golder, Silver, Campbell and Fell v. United 
Kingdom” (1975) Суд прийняв рішення, що “йому 
слід керуватися статтями 31-33 Віденської конвен-
ції про право міжнародних договорів від 23 травня 
1969 р.” у той час, коли ця Конвенція ще не всту-
пила в силу. Більше того, у статті 4 Конвенції за-
значалось, що вона не матиме зворотної сили. Втім 
Суд вирішив керуватися статтями 31-33 Віденської 
конвенції, де викладено основні правила тлума-
чення міжнародних договорів, на які Суд вирішив 
посилатися у відповідних випадках.     

Можна вказати й на ряд подальших рішень 
Європейського суду з прав людини, в яких він 
фактично відходить від правила прецеденту, ке-
руючись фактичними обставинами справи та си-
туацією і розглядаючи Європейську конвенцію 
про захист прав і основоположних свобод люди-

ни в якості «живого документу», тлумачити який 
слід в динаміці його розвитку (рішення у справах 
“Golder, Silver, Campbell and Fell v. United 
Kingdom” 1975 р., «Tyrer v. the United Kingdom» 
1978 р., “Marckx v. Belgium” 1979 р., “The 
Loizidou v. Turkey” 1995 р.  та ін.). 

Сьогодні теорія еволютивного тлумачення 
Європейської конвенції, в основі якої її розгляд у 
якості «живого документу» є однією з засадни-
чих у діяльності цієї інституції та втілюється ма-
ло чи не в кожному рішенні Суду. З одного боку 
її зумовлює змінність цінностей у суспільстві, з 
іншого – розширення самої Ради Європи шляхом 
включення до неї нових членів і з специфічними 
і своєрідними правовими культурами. Так, ко-
лишній Голова цього Суду професор Л.Віль-
дхабер визначив її джерела і наслідки застосу-
вання: «розроблені в світлі змінних обставин та 
соціальних цінностей …Основою ЄСПЛ була ідея 
постійного розвитку та еволютивного тлумачення 
ЄКПЛ. …еволютивне тлумачення прав людини є 
самозрозумілим. …Набагато  менше за сучасні 47 
держав-учасниць ЄКПЛ висловилися, коли Конве-
нція розроблялася. З демократичної точки зору не 
зовсім задовільним буде пов’язувати усіх новачків 
нормами, в розробці яких вони не брали участі. 
…еволютивне тлумачення заохочуватиме юридич-
ний активізм» [18, с.213, 214].    

Виходячи з наведеного, можна відзначити 
властивість багатьох аспектів концепції «живого 
права» міжнародному праву і втілення саме в цій 
правовій системі ідей Є.Ерліха.    
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ПРАВОЗАСТОСОВЧА ПРАКТИКА, ЩО ЗАПЕРЕЧУЄ ОКРЕМІ  

ФІНАНСОВО-ПРАВОВІ ПОСТУЛАТИ І ПРИНЦИПИ 
 
Практичні правові реалії сьогодення це, по-

суті, інтерпретація «живого права», це право «в 
дії», право у його реалізації. Якщо звернути ува-
гу на деякі фінансово-правові реалії, то можна 
помітити, що деякі із них заперечують дію пра-
вових норм, або, якщо висловитися у спрощено-
му варіанті, то деякі норми на практиці не діють. 

Дану статтю ми присвятили не просто про-
блемам фінансового права, а тим питанням, які ви-
різняються особливою нереальністю, що пов’язано 
із банальною декларативністю окремих правових 
норм і постійним нехтуванням правовими припи-
сами (йдеться про порушення правових норм). От-
же, розглянемо деякі практичні заперечення тих 
правових постулатів, принципів, що, у свою чергу, 
«умертвляє» саме «живе право».  

Заперечення проти участі громадськості у 
публічній фінансовій діяльності. Традиційно до 
принципів правової держави належить принцип 
участь громадськості у прийнятті управлінських 
рішень. Україна – правова держава, проте даний 
принцип у фінансово-правовій площині не діє. Так, 
у силу ст. 69 Конституції України не допускається 
проведення референдуму, зокрема, з питань бю-
джету та податків. Отже, народ, до якого належить 
і громадськість, (незважаючи на те, що він відпові-
дно до ст. 5 Конституції України, є носієм сувере-
нітету та єдиним джерелом влади в державі) незда-
тний реально реалізовувати публічний інтерес у 
вказаних правовідносинах, тому його реалізація 
покладається на органи публічної влади. 

Заперечення проти дії принципу рівності 
всіх перед законом та відшкодування шкоди. 
Принцип рівності всіх перед законом за ст. 24 
Конституції України стосується виключно фізи-
чних осіб, більше того – громадян. Отже, на 
юридичних осіб даний принцип не поширюється.  

На державу та органи місцевого самовря-
дування покладається обов’язок відшкодовувати 
завдану ними шкоду. Так, відповідно до ст. 56 
Конституції України кожен має право на відшко-
дування за рахунок держави чи органів місцевого 
самоврядування матеріальної та моральної шко-
ди, завданої незаконними рішеннями, діями чи 
бездіяльністю органів державної влади, органів 
місцевого самоврядування, їх посадових і служ-
бових осіб при здійсненні ними своїх повнова-
жень. При цьому слід мати на увазі, що таке кон-

ституційне право належить виключно фізичним 
особам, оскільки ця стаття міститься у Розділі ІІ 
«Права, свободи та обов’язки людини і громадяни-
на». Отже, якщо до бюджетної установи як юриди-
чної особи застосовані заходи бюджетної відпові-
дальності, наприклад, призупинені бюджетні асиг-
нування, що спричинило інші втрати, а потім дове-
дена неправомірність застосування такого заходу, 
то такі втрати, така шкода з державного чи місце-
вого бюджету не відшкодовуються. 

Заперечення проти дотримання у фінан-
совому праві ст. 3 Конституції України. Нага-
даємо, що у ст. 3 Конституції України йдеться 
про те, що «Людина, її життя і здоров'я, честь і 
гідність, недоторканність і безпека визнаються в 
Україні найвищою соціальною цінністю. Права і 
свободи людини та їх гарантії визначають зміст і 
спрямованість діяльності держави. Держава від-
повідає перед людиною за свою діяльність. 
Утвердження і забезпечення прав і свобод люди-
ни є головним обов'язком держави». Ця стаття не 
працює, наприклад, у випадках повернення кош-
тів з бюджету за рішенням суду, адже таке пове-
рнення залежить від конкретних надходжень до 
бюджету (це підтверджується положеннями По-
рядку виконання рішень про стягнення коштів з 
рахунків, на яких обліковуються кошти держав-
ного та місцевих бюджетів або бюджетних уста-
нов, затвердженому постановою Кабінет Мініст-
рів України від 9 липня 2008 р. № 609). Отже, 
якщо немає цих надходжень або їх недостатньо, 
то, відповідно, проблематичним стає і безспірне 
списання. У зв’язку з цим у проектах державного 
і місцевих бюджетів на наступний рік варто 
обов’язково передбачати конкретну статтю вида-
тків на погашення минулорічного боргу з повер-
нення коштів за рішенням суду. При цьому слід 
враховувати рівень інфляції в державі, можливо, 
навіть нараховувати відсотки у разі перенесення 
виплат ще на один чи декілька років. Таким чи-
ном, у держави та органів публічної влади буде 
стимул планувати та виконувати бюджет так, 
щоб кошти поверталися вчасно.  

Інший приклад пов'язаний із законом про 
держбюджет, який дає формальні підстави спо-
діватися на поліпшення власного майнового ста-
ну населення. Проте це лише формальні підста-
ви. Так, паралельно із збільшенням прожитково-
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го мінімуму зростає і державний борг, а наш 
борг, як відомо, – це право, яке інші мають на 
нас (Фрідріх Ніцше). Тобто чим більше держава 
витрачає на свого громадянина, тим більше цей 
громадянин (чи його нащадки) віддаватиме дер-
жаві у майбутньому. За все треба платити, навіть 
за декларативні норми Конституції України. 

Також у розріз названого конституційного 
положення відбувається сплата деяких соціальних 
внесків. Наприклад, до Пенсійного фонду сплачу-
ються внески з телефонних мобільних розмов. За-
питання: чому ці внески мають робити пенсіонери, 
якщо їхні пенсії вже ніхто перераховувати не буде? 
Пенсіонери не повинні вже робити внесків до цьо-
го Фонду. І взагалі, просто обурює ситуація із пен-
сіями в Україні, де лікар вищої категорії зі стажем 
понад 40 років має щомісячну пенсію у розмірі 
1130 грн?! Де тут людина виступає найвищою со-
ціальною цінністю для держави? 

Заперечення проти ефективності конт-
ролю у фінансових правовідносинах. Навіть 
самі фахівці у галузі фінансового контролю го-
ворять про парадокс: чим частіше проводяться 
контрольні заходи, тим більше втрат виявляєть-
ся, хоча мало б бути навпаки (І.Б. Стефанюк). У 
щорічних звітах контролюючих органів пода-
ються дані про виявлені правопорушення, зокре-
ма стосовно фінансового законодавства. Напри-
клад, Рахункова палата регулярно у своїх звітах 
вказує на недосконалість бюджетного й іншого 
законодавства, неефективність управління бюдже-
тними коштами, прийняття неефективних управ-
лінських рішень, практику управління бюджетни-
ми коштами не на основі закону, а в «ручному ре-
жимі». Йдеться про десятки млрд. грн. державних 
коштів, які використовується з порушенням чинно-
го законодавства, або неефективно.  

Одна справа, коли порушення виявляють на 
підприємствах, в організаційних приватної форми 
власності, діяльність яких спрямована на реаліза-
цію приватних інтересів, інша справа, коли пору-
шення виявляються в органах публічної влади, які 
представляють публічні інтереси, які розпоряджа-
ються державними коштами, що формуються, зок-
рема, за рахунок платників податків. Як приклад 
розглянемо виділення коштів з Резервного фонду.  

Відповідно до ст. 24 БК України резервний 
фонд бюджету формується для здійснення непе-
редбачених видатків непостійного характеру й 
тих, які не могли бути передбачені при складанні 
проекту бюджету. Резервний фонд – це певний 
обсяг нерозподілених видатків, який протягом 
року може використовуватися на фінансування 
непередбачених видатків, що не мають постійно-

го характеру та не можуть передбачатися при 
складанні проекту бюджету. Розмір резервного 
фонду бюджету не може перевищувати 1% від 
обсягу видатків загального фонду відповідного 
бюджету. У Державному бюджеті України резе-
рвний фонд передбачається обов’язково. Рішен-
ня щодо необхідності створення резервного фон-
ду місцевого бюджету приймає відповідна рада. 
Постановою Кабінету Міністрів України від 29 
березня 2002 р. № 415 затверджено Порядок ви-
користання коштів резервного фонду бюджету. 
Ніби все зрозуміло, та не все так просто. Справа 
у тому, що у звітах Рахункової палати щороку 
вказуються типові правопорушення, які набули 
систематичного характеру. Складається вражен-
ня, що при отриманні та використанні коштів з 
Резервного фонду, відповідальні особи або не 
читають документів, які підписують, або просто 
нехтують нормами законодавства, сподіваючись, 
що їх ніхто не перевірятиме. Так, найпоширені-
шими порушеннями під час виділення та викори-
стання коштів резервного фонду є такі: кошти з 
резервного фонду державного бюджету виділя-
ються без необхідних обґрунтувань, з ігноруван-
ням зауважень профільних міністерств стосовно 
неправомірності виділення коштів з цього фонду, 
що, у свою чергу, призводить до їх нецільового 
та неефективного використання; заявки про ви-
ділення коштів подаються і приймаються за від-
сутності документів, які б містили результати 
аналізу проблеми та обґрунтування необхідності 
прийняття акта, зазначали позицію зацікавлених 
органів, враховуючи експертні висновки мініс-
терств, відображали фінансово-економічні роз-
рахунки та пропозиції щодо визначення джерел 
покриття витрат, а також очікувані соціально-
економічні результати реалізації акта, засвідчу-
вали б результати правової та фахової експерти-
зи проекту; усупереч ч. 3 ст. 24 БК України за-
тверджені видатки резервного фонду Державно-
го бюджету України перевищують 1% обсягу 
видатків загального фонду державного бюджету 
(наприклад, Законом України «Про Державний 
бюджет України на 2008 р. та про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України» затвер-
джено видатки резервного фонду, які на 69 млн. 
грн. перевищували дозволений розмір); кошти 
резервного фонду спрямовуються на фінансу-
вання існуючих бюджетних програм, або на цілі, 
які мали бути передбаченими в межах окремих 
бюджетних програм, використовуються всупереч 
вимог Порядку (наприклад, на оплату праці фа-
хівців за окремою бюджетною програмою); виді-
лення та використання коштів резервного фонду 



О.А. Музика-Стефанчук 

170 Ерліхівський збірник. Випуск 6. 2012. 

на цілі, що не стосуються реалізації відповідних 
заходів (наприклад, для ліквідації наслідків сти-
хійних лих виділяються кошти з резервного 
фонд, за які закуповується спецтехніка та спецо-
бладнання, очікуваний термін поставки яких – 
декілька місяців. Варто наголосити, що видатки 
на придбання спеціальної аварійно-рятувальної, 
пожежної техніки та обладнання плануються і 
повинні здійснюватися Міністерством надзви-
чайних ситуацій України за рахунок коштів зага-
льного фонду Державного бюджету України;  
виділення коштів з резервного фонду на підставі 
нечинних нормативно-правових актів. 

Ці й інші правопорушення виявляються як 
в центральних, так і в місцевих органах виконав-
чої влади. Про них йдеться у щорічних звітах 
Рахункової палати. Рік у рік одне й те саме. Ви-
никає логічне і, на жаль, риторичне запитання: 
чому головні розпорядники бюджетних коштів і 
надалі вчиняють такі правопорушення? 

Заперечення проти економії бюджетних 
коштів. Щоразу перед виборами чи то до пред-
ставницьких органів влади, чи то Президента ми 
чуємо, що держава намагаються економити бю-
джеті кошти – менше витрачає на свій апарат, 
більше – на людей, деякі навіть відмовляються 
від зарплат депутатів на користь народу (один 
народний депутат сказав, що йому нема часу 
стояти в касі, щоб отримати ці «копійки»!). По-
дивимось, як саме «економляться» кошти: 

- У 2009 р. (11 червня 2009 р.) у Верховній 
Раді Україні був прийнятий «пакет антикоруп-
ційних законів». Так, прийнято Закон України 
«Про засади запобігання та протидії корупції», 
«Про відповідальність юридичних осіб за вчи-
нення корупційних правопорушень», «Про вне-
сення змін до деяких законодавчих актів України 
щодо відповідальності за корупційні правопору-
шення». Протистояння серед депутатів під час 
розгляду та прийняття цих актів було дуже силь-
ним, однак їх прийняли, і вони мали набрати 
чинності з 1 січня 2011 р. А вже наприкінці 2010 
р. Законом «Про визнання такими, що втратили 
чинність, деяких законів України щодо запобі-
гання та протидії корупції» від 21 грудня 2010 р. 
зазначені закони визнано такими, що втрачають 
чинність, так її й не набравши. Нарешті 7 квітня 
2011 р. прийнято Закон «Про засади запобігання 
і протидії корупції», який набрав чинності з 1 
липня 2011 р. Нестабільність антикорупційного 
законодавства йде лише на користь тим, хто його 
порушує. Проте варто хоча б один раз порахувати 
збитки, яких зазнає держава від такої «подвійної» 
діяльності Верховної Ради України: скільки витра-

чено зайвих коштів на підготовку й виготовлення 
відповідних матеріалів, які отримують депутати 
(папір, друк, прошивання тощо). Якщо закони при-
ймаються – значить це комусь потрібно, і навпаки, 
якщо закони скасовуються – значить це комусь 
також потрібно, а за все треба платити…; 

- За часів президентства Л.Д. Кучми діяла 
Адміністрація Президента України, пізніше за 
В.А. Ющенка, Адміністрація була реорганізована 
у Секретаріат. Нині ж цей орган знову перетворено 
на Адміністрацію. Також вкотре упроваджена у 
грудні 2010 р. адміністративна реформа не означає 
лише скорочення видатків на утримання державно-
го апарату, адже реорганізація будь-якого органу 
публічної влади потребує значних видатків. Зміна 
назви, звичайно, ще не складає проблеми, проте 
витрачання коштів на переоформлення документів, 
зміну печаток, табличок з назвою установи тощо є, 
на наше переконання, абсолютно недоцільним, 
оскільки призначення та діяльність установи зали-
шаються незмінними.  

- Майже кожен новий керівник, як прави-
ло, починає свою діяльність із ремонту кабінету 
свого попередника і не за власні кошти. Це є ви-
правданим, коли приміщення, меблі й техніка 
потребують ремонту, але дуже малоймовірно, що 
така потреба виникає раз на декілька років. От-
же, подібними питаннями мали б займатися ор-
гани Державної фінансової інспекції. Проте, оче-
видно, органи виконавчої влади навряд чи змо-
жуть неупереджено виконувати свої завдання 
(функції) при відповідних перевірках, наприклад, 
у міністерствах чи інших державних установах. 

- Будівництво та реконструкція шляхів, тро-
туарів тощо. Часто відповідні будівельні та ремон-
тні роботи здійснюються за несприятливих погод-
них умов (оплата праці в таких умовах, як правило, 
є вищою), унаслідок чого знижується якість та ви-
тривалість покладеного асфальту, плитки. Це при-
зводить до їх руйнування, тим самим створюється 
потреба в повторних роботах, які знову ж таки фі-
нансуються за рахунок бюджету. Також часто тен-
дери на проведення відповідних робот «випадко-
во» виграють ті, хто тим чи іншим чином знайомий 
або перебуває у родинних стосунках із представ-
никами органів публічної влади. Останні, у свою 
чергу, звичайно ж, можуть отримувати «відкати» 
чи хабарі за «виграні» тендери. 

Запитання: хто має довести «неефектив-
ність використання бюджетних коштів»? Держа-
вна фінансова інспекція України та її територіа-
льні органи контролюють, зокрема ефективність 
використання коштів та майна, здійснюючи пла-
нові (не частіше одного разу на рік) та позапла-
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нові перевірки. Відповідно до положень абз. 3 ч. 
3 ст. 26 БК України: «внутрішнім аудитом є дія-
льність підрозділу внутрішнього аудиту в бю-
джетній установі, спрямована на удосконалення 
системи управління, запобігання фактам неза-
конного, неефективного та нерезультативного 
використання бюджетних коштів, виникненню 
помилок чи інших недоліків у діяльності бюдже-
тної установи та підвідомчих їй бюджетних 
установ, поліпшення внутрішнього контролю». 
Отже, на саму установу покладається виявлення 
фактів неефективного використання бюджетних 
коштів, при цьому, очевидно, що дуже легко це 
питання всередині установи певним чином позити-
вно вирішити, знайти винну особу (або «зробити» 
якусь особу винною) та публічно «насварити» її. 
Проте від цього коштів у бюджеті не додається. 
Коли йдеться про кошти державного бюджету, то 
сюди залучається ще й Рахункова палата. 

Заперечення проти солідарної відповіда-
льності органів публічної влади як суб’єктів 
бюджетних правовідносин. Предметно до фінан-
сового права це положення можна проілюструвати 
на прикладі відповідальності органів публічної 
влади (органів державної влади та місцевого само-
врядування) як юридичних осіб публічного права.  

У ст. 45 Закону від 7 жовтня 2010 р. «Про 
Кабінет Міністрів України» зазначається, що 
члени Кабінету Міністрів України несуть соліда-
рну відповідальність за результати діяльності 
Кабінету Міністрів України як колегіального ор-
гану виконавчої влади. Також вказані особи осо-
бисто несуть відповідальність за стан справ у 
доручених їм сферах державного управління. 
Тобто за великого бажання завжди знайдеться 
відповідальна особа, яка відповідатиме за все. 

Щодо політичної відповідальності як виду 
юридичної відповідальності, то це, на наше пе-
реконання, лише бажаний, ніж реальний вид від-
повідальності. 

Особливістю органів публічної влади як 
суб’єктів бюджетних правовідносин є те, що во-
ни в одних відносинах можуть виконувати функ-
ції органів бюджетного контролю (тобто контро-
лювати бюджетний процес та застосовувати до 
порушників відповідні санкції), а в інших відно-
синах – бути суб’єктами, до яких застосовуються 
заходи бюджетної відповідальності (зрозуміло, у 
випадку порушення бюджетного законодавства). 
Хоча тут (у такому подвійному їх статусі) існує 
безліч процесуальних і політичних проблем. На-

приклад, якщо Рахункова палата чи Міністерство 
фінансів України подають до Верховної Ради 
України неповні чи не зовсім правильні звітні 
дані, то до відповідальності, звичайно ж, притя-
гається не орган, а конкретні особи. Якщо ж 
Верховна Рада України на підставі таких звітів 
приймає якісь рішення, то як орган публічної 
влади вона вже ні бюджетної, ні жодної іншої 
юридичної відповідальності не несе, оскільки 
довести факт того, що цілий законодавчий орган 
завідомо сприйняв неправильні розрахунки, не-
можливо. Можливі лише застережні заходи щодо 
профільного Комітету, або до відповідальності 
притягаються особи, вину яких доведуть. Таким 
чином, дуже складно (майже нереально) довести 
колегіальне порушення органів публічної влади. 

Відповідно до п.5 ч. 1 ст. 116 БК України 
порушенням бюджетного законодавства є «по-
рушення встановленого порядку або термінів 
подання проекту закону про Державний бюджет 
України (проекту рішення про місцевий бюджет) 
на розгляд Верховної Ради України (Верховної 
Ради Автономної Республіки Крим, місцевої ра-
ди)». Цікаво, що у наступній ст. 117 БК України, 
де виписані заходи впливу за порушення бюдже-
тного законодавства, за назване правопорушення 
може бути застосований лише один дуже «діє-
вий» захід: «попередження про неналежне вико-
нання бюджетного законодавства з вимогою що-
до усунення порушення бюджетного законодав-
ства – застосовується в усіх випадках виявлення 
порушень бюджетного законодавства. Виявлені 
порушення бюджетного законодавства мають 
бути усунені в строк до 30 календарних днів» (п.1 
ч.1 ст. 117 БК України). Виходить цікава ситуація: 
якийсь орган буде «сварити» Кабінет Міністрів 
України чи Верховну Раду України. І дуже «суттє-
вим» буде для них попередження про неналежне 
виконання бюджетного законодавства. 

Те, що відповідальність за порушення бю-
джетного законодавства нині не в пошані, свід-
чить і нова редакція БК України, де у ст. 7 з 
принципів, на яких ґрунтується бюджетна систе-
ма України, виключено принцип відповідальнос-
ті учасників бюджетного процесу, який закріп-
лювався у БК України 2001 р. 

Насамкінець зазначимо, що все маленьке 
породжує щось велике. Так і кожна із наведених 
вище «заперечень» породжує великі практичні 
проблеми, вирішенням яких, як свідчать реалії 
сьогодення, мало хто справді переймається. 
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CLASSIC CONCEPTS OF SEPARATION OF POWERS 

 
1. Social validity of the public order is 

reflectedon its legitimacy. The valid political order 
must be known and recognized as a fact The 
political meaning of the term legitimacy refers to 
justify using the social values of  ustice. Most often 
it is assumed that it derives from the Latin word 
"legitimus" and it usually means the justification of a 
social phenomenon of public opinion. 

There are various concepts about the essence 
of the legitimacy. Jürgen Habermas bounds his 
conception of legitimacy, relying on universal 
ethics. A social norm is valid when is based on 
consensus, which depicts rational will, otherwise, it 
is based on force and illegitimate. "To date can 
claim only those rules that can get the consent of all 
affected in their capacity as participants in a 
practical discourse." 

For Niklas Lumann legitimacy claim is 
justified. The order is legitimate when the agreement 
of justifying the value of the law turns it into a 
model of ethical behavior. This agreement acts as a 
tool for limiting the public order and also determines 
the acceptance and observance of the rule of law. 
The legitimacy of legal political order expresses its 
compliance, adequacy of the established pattern of 
approved behavior in society. The consent to 
observe sustainable models through which to 
maintain public order and ensure the stability of 
society is an assessment of legitimacy. 

The emergence of the first states as fact 
determines the need for a theoretical explanation of the 
ideological justification of legal political order. The 
explanation of the procedure involves the extraction of 
its basic features as a social phenomenon, intrinsically 
inherent in each state organized society. The 
explanation of the legitimacy of the procedure is done 
by putting its value justified self. 

2. The ideological aspect of ethical theories 
explains and justifies two main lines of reasoning  of 
ethical social order. The first line is state model 
justifying the order. In every political community 
there is an underlying explanation of political 
governance as an integral part of social reality. 
Society is impossible to exist without order. Due to 
its nature state government and sovereignty is above 
all values and she is a supreme value. It has a 
compulsion and that is enough to carry out its 
decisions. The political order is backed by state 
coercion, but it is an expression, a manifestation of 

legitimate domination. /circumstance certainly after 
Weber /. To ignore, circumvent or reject legitimacy 
of state coercion it means to be "scored" in the 
definition of Augustine. 

In the Middle Ages, authority is meant to be a 
divine creation. The basic dualism  between Church 
authority and secular government determines the 
various theories of obedience to authority and 
subordination. Legitimation of state government is 
not carried out in accordance with the natural law of 
antiquity and its transmission to God - all the 
authorities are God given. Public policy is a 
reflection of the divine intelligence and later the 
divine will. God has created the world in all its 
diversity, structuring  order and harmony. The state 
as part of the divine order is created to ensure 
peaceful coexistence of people. 

The Emperor's power I, however, not 
unlimited. It in turn is subordinate to the divine law - 
Lex divina - the expression of natural justice. There 
are human and divine authority. Divine authority is 
beyond human capabilities and perceptions while 
raising authority to human knowledge. The ruler is 
above the law, his power is in line with the main 
natural order. The power is an expression of a sense 
of duty to God. Thus divine justice is an essential 
criterion to meet the social order as an emanation of 
divine revelation. Man is bound to obey the secular 
power because its principles are based on the eternal 
and immutable divine rules. 

The problem of divine justice as a criterion for 
the legitimacy of the social order is placed in the works 
of St. Thomas Aquinas. According to him, God created 
nature and human society, it is unthinkable and 
intolerable human law to oppose to the natural law, 
because this is opposed to divine law and divine 
justice. Subordination between human law and natural 
law mediates the divine to the human order, regulated 
by positive law. Christian ethics requires obedience to 
rulers and god and management in accordance with his 
commandments.  

3. Modern theoretical explanations 
/Habermas/ advocate legitimacy through legality of 
the order. Some representatives considered that 
according to the principles of normativizm public 
order is valid because of its legal /formal/ validity. 
These final statements are the result of explicit and 
absolute rejection of the value of the political nature 
of law. The legal form of public acts does not lead to 
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conclusion that every legal model lines up for the 
common good of the state is unconditionally good, 
by definition. Such a conclusion is unfounded and 
untenable, if only because the state itself is no longer 
unconditionally agree to follow this model. 

Historical analysis shows that the initial 
submission to authority is justified by traditional and 
religious norms, the divine revelation of divine 
intellect or will. The requested source is something 
standing above relationships. Consequently, this 
transcendental thing appears and shows under an 
agreement between people, between rulers and 
ruled, which creates a common will, ie appears 
under the social contract. 

4. Locke offers a consistent theory of 
separation of powers into legislative, executive and 
federative, paying special attention of the 
prerogative as the  fourth power. His purpose is to 
identify the scope, the scope of each of these 
authorities and to try to define the powers of which 
it is composed. The application of this structured 
approach allows to derive the characteristics of civil 
government. Later we will be able to specify 
whether you ever speak of civilian rule, the public 
and civil society. 

On the other hand, separation of powers 
prevents abuse of power. The division is also in two 
directions - the separation of those who exercise 
power and separation of public powers. The 
concentration of power in one person can lead to 
tyranny. Awareness of this problem is evident from 
the opening sentence of the Magna Charta - "Abuses 
by King John caused a revolt among the nobles who 
forced him to perform this recognition of the rights 
of both nobles and ordinary Englishmen. Also 
establishes the principle that no one, including the 
king and lawgiver is above the law. " 

5. The purpose of entering into social status 
is secure and peaceful enjoyment of property and the 
means by which this will be achieved is the creation 
of laws. The main positive law reflects the basic 
natural law - the preservation of society as a whole 
and of each member. From the foundation of society 
could be anchored more than a law which 
establishes the legislature. The basis of the consent 
authority is placed. Legal personal freedom is the 
power not to obey external laws but only those to 
which they have given their consent. 

The scope of the supreme power must be 
carefully specified to bind and impose obedience. 
This is determined by several factors. First, one man 
can not be placed in arbitrary power of another man 
equal to him, because everyone has as much power 
as is given by the natural law. When members of the 

public submit their natural powers of the legislature, 
they stipulate that it be limited by the public good. 
The purpose of government is to preserve, not to act 
to the detriment of subjects. Fundamental law of 
nature is the preservation of humanity and no law 
may contradict it. Second, the function of 
sovereignty is to ensure fairness. Justice is close to 
the natural law, because they have the same calling 
to point out the existence of a higher ideal addition 
to positive law. There are differences between them 
on their essence as   meaning. Natural law is based 
on institutions and norms, and justice is based on the 
mind and behavior. Justice is above all a feeling that 
defines the practice of virtue. Focus their natural right 
in a human being as the sole and justice requires the 
admission of two persons because it focuses on 
equality. The easiest way justice is conceived through 
its contradiction. There is nothing more than 
spontaneous sense of injustice - for injustice suffered, 
but also for another injustice inflicted. 

According to Locke, this political situation is 
accomplished by creating laws and authorities, to 
ensure their proper application - authorized judges. 
These laws are called declared - they shall declare the 
rights of citizens to ensure their safety and property. 

Therefore, thirdly, it should be noted another 
sign of sovereignty - through it can not deprive any 
person of property without his consent is given. It 
rules regulating ownership between subjects ruler 
legislature means that you can assign ownership of 
the subjects without their consent. Once established, 
delegated by the people, it can be transferred into 
foreign hands. In conclusion, it is clear that the 
scope of the legislative power is determined by a 
negative approach - imposing restrictions. These 
limitations are related to the establishment of the 
laws the same for all related solely to the benefit of 
people with their consent to transfer of power and 
inalienability of power. 

6. Locke identifies the supremacy of the 
legislature and on this basis, he displays the 
characteristics of other types of power. He points out 
that there are legislative, executive and federal 
authorities, which have specific characteristics. 
Already pointed out that the legislature's supremacy. 
Its main purpose is to make laws. These laws in turn 
created to be implemented or as Locke says - be 
fulfilled. Thus was formed a permanent government, 
which oversees implementation of enacted laws. So 
when it is necessary to declare war, to make peace 
and to deal with other countries, this authority can 
not perform these actions. Should be separated 
single government called Federal. In essence, this is 
the kind of executive power, but its subject matter is 
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very specific. How different the subject of executive 
and federal government presupposes the application 
of different immigrant persons, Locke believes that 
they can be reconciled. The public interest require 
reconciliation, because if exercised by individuals, 
they could be used to create unrest. 

7. The purpose of the prerogative Locke is 
both a deterrent to abuse sole ruler of the specific 
power and beyond subordination to the authorities. 
The purpose of government is the preservation of all 
and this necessitates a prescription without the law, 
even though it. In essence, in accordance with the 
agreement to enter into a state of public prerogative 
should be seen as an authorization granted by the rulers 
of the people to do certain things at their discretion. 
Obviously, the wise king never abuse it, they will act 
motivated by the common good without harming the 
laws and of ownership of the subjects. Therefore the 
conclusion of Locke is that prerogative power is to 
create a public good without compliance. 

Certainly in the XVII century, this argument 
would seem satisfactory. The current understanding of 
the nature of the separation of powers is not to suggest 
the existence of government based on anything other 
than the law. Otherwise, society will be faced with 
extraordinary powers and special methods. 

8. The last problem that stops the attention of 
John Locke is the problem of the means of 
exercising power. The basis of this division standing 
measure of exercise of public authority. The 
philosopher discusses three ways of unfair use of 
governing - conquest, usurpation and tyranny. The 
conquest is associated with the establishment 
management. In essence this is an unfair way to 
obtain the rights to the conquered subjects. 
Conqueror does not acquire title to the subjection 
and obedience, he could claim to authority over their 
supporters. Such power is arbitrary because it is 
based on unjust use of force. Hence, the 
management of a conqueror, imposed by force does 

not create political obligations. The other two ways - 
the usurpation and tyranny - express the measure of 
the right to exercise power. In usurpation have the 
power seized on something that is right on the other. 
Tyranny is power beyond the control of the law. 

The meaning of this concept is embedded in 
Locke`s idea about illegitimacy of forcing 
submission. Norms in society undertake when based 
on physical force exerted by the person who creates 
them. It must have legitimate authority which 
derives from another rule already bound by those he 
addresses his face. The third U.S. president - 
Thomas Jefferson, an admirer of the philosophy of 
Locke expressed his opinion against oppression as 
follows: "I swear to God forever chasing every form 
of tyranny against the human mind". 

9. Half a century later, another political 
philosopher - Montesquieu will also offer a theory of 
separation of powers. But it will be very specific 
goal that will give it much importance, because it 
will bring the basic principle underlies parliamentary 
democracy - "authority authorities discourages." 
Charles Montesquieu has created his theory by 
examining the state system of England. However, he 
believes that in each country there are three types of 
authority - legislative, executive as part of 
international law and the executive as part of the 
civil law. Each of these powers incorporates 
different powers. With the legislature to create laws, 
supplement or amend and repeal laws. By the second 
rule is concluded peace, declare war, take action to 
ensure the security of the state. This effectively 
outlines the basic functions of the legislative, 
executive and judicial branches. This division has a 
dual purpose. On one hand, management must create 
security to the citizen is not afraid of other people. 
This characteristic pattern of war of each against all 
other ground is first to switch from natural to civil 
state and the second state by forming the basis of the 
social contract. 
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СПІВВІДНОШЕННЯ ПРАВА І ДЕРЖАВИ: СУЧАСНИЙ ПОГЛЯД НА ДИСКУСІЮ  

ЄВГЕНА ЕРЛІХА І ГАНСА КЕЛЬЗЕНА 
 

Розвиток теоретичної юриспруденції у ХХ 
столітті обумовлюється низкою наукових диску-
сій, що точилися (й продовжують точитися за 
участю учнів і послідовників їх ініціаторів) на-
вколо питань природи права, його сутності, дже-
рел і соціальної обумовленості. У цих дискусіях 
брали участь такі відомі правознавці, як Р. Алек-
сі, К. Альчуррон, Є. Булигін, Р. Дворкін, П. Дев-
лін, Р. Паунд, Д. Раз, Д. Фінніс, Л. Фуллер, 
Г.Л.А. Харт, О.В. Холмс Молодший та ін. Одні-
єю з найвідоміших є дискусія Є. Ерліха і Г. Кель-
зена, яка заклала методологічний фундамент 
правничій полеміці щодо справжнього коріння 
права та ґрунту, на якому воно проростає. 

1. Учасники дискусії. Євген Ерліх (1862-
1922) — українсько-австрійський правознавець, 
філософ права, професор, ректор (1906-1907) Че-
рнівецького університету, почесний доктор права 
Гронінгенського університету (Голландія). Ос-
новні праці: «Вільне знаходження права та віль-
не правознавство» (1903), «Про живе право» 
(1911), «Заснування соціології права» (1913), 
«Юридична логіка» (1917), «Теорія суддівського 
волевиявлення» (1917, не завершена). 

Ганс Кельзен (1881-1973) — австрійський 
та американський правознавець, філософ права, 
суддя Конституційного суду Австрії першого 
складу, емігрував у 1933 р. спочатку до Швейца-
рії, згодом до США. Професор Віденського, Ке-
льнського, Женевського, Каліфорнійського уні-
верситетів. Основні праці: «Загальне вчення про 
державу» (1925), «Судова гарантія Конституції 
(конституційна юстиція)» (1928), «Чисте вчення 
про право» (1934, друге видання — 1962), «Зага-
льна теорія права і держави» (1945), «Принципи 
міжнародного права» (1952), «Комуністична тео-
рія права» (1955). 

На час розв’язання дискусії Ерліх був ви-
знаним, титулованим правознавцем, автором ба-
гатьох праць, в яких утілилася його оригінальна 
доктрина права, тоді як Кельзен — молодим ам-
бітним правником, головні праці та авторські 
доктрини якого були ще в майбутньому. 

2. Джерела дискусії. Поштовхом до науко-
вої дискусії та її головним об’єктом є монографія 
Ерліха «Заснування соціології права» (1913). Ар-
гументи правознавців викладені в статті Кельзе-
на «Заснування соціології права» (1915), «Запе-

реченні» (1916) Ерліха на цю статтю, «Репліці» 
(1916) Кельзена, зустрічній «Репліці» Ерліха 
(1917) і «Заключному слові» (1917) Кельзена. 
Отже, дискусія правознавців точилася впродовж 
двох років — з 1915 по 1917 р. 

3. Предмет дискусії. Головними пробле-
мами, навколо яких точилася наукова дискусія 
Ерліха і Кельзена, її предметом є проблеми пра-
ворозуміння та співвідношення права і держави. 

Стрижневою ідеєю Ерліха є розмежування 
права та держави. Головною вадою правничої 
науки він вважає зведення права до держави та її 
діяльності, фактичне визнання будь-якого права 
державним правом. З метою розбудови нового 
підходу до права як часто-густо й навіть перева-
жно автономного від держави регулятора суспі-
льного життя Ерліх виокремлює такі різновиди 
права: 1) право «від держави» (будь-яке позити-
вне право; його зовнішнім виразом є закон); 2) 
право «для держави» (власне державне право 
майже у сучасному розумінні; позитивна система 
законодавчих правил регулювання діяльності 
держави у суспільстві); 3) право «поза держа-
вою» (правила регулювання суспільного життя, 
що спонтанно складаються в суспільстві, закріп-
люються ним у звичаях і сприймаються в такому 
вигляді судами; «живе» право, що напряму зале-
жить від специфіки певних відносно відокремле-
них за об’єктивними ознаками спільнот). 

Щодо «державного права» за системою ко-
ординат, що окреслена Ерліхом, то його треба 
точно відрізняти від закону. Воно походить від 
держави «не за формою, а за змістом»; воно «є 
правом, яке виникло тільки завдяки державі та 
без держави не могло б існувати. При цьому бай-
дуже, в якій формі воно виникає. Не всякий за-
конний припис містить державне право. Існують 
закони, які лише надають правовідношенню вну-
трішній порядок» (статут, регламент, норматив-
ний договір). Проте вони не стають завдяки цій 
формі державним правом, а залишаються так 
званим «внутрішнім порядком правовідношен-
ня». Це «державне» право «може народжуватися 
не тільки в законах, але й як розпорядження, як 
посадове право чи суддівське право». 

Водночас саме право «поза державою», «жи-
ве» право, «соціальне право», з точки зору науко-
вця, є визначальним у регулюванні відносин у сус-
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пільстві, являє собою «наявне» право (на відміну 
від «належного» — такого, що довільно сформу-
льоване в законодавстві). Якщо право «від держа-
ви» передусім забороняє й руйнує, то право «поза 
державою» створює, розбудовує й ушляхетнює 
суспільні зв’язки на розумних засадах. 

Ерліх обґрунтовує значущість цього нор-
мативного масиву й історичними розвідками. 
Так, історія свідчить, що військова та напіввійсь-
кова державна організація незважаючи на коло-
сальну силу не може надовго протиставляти себе 
постійним стихійним силам, які є живими в сус-
пільних союзах: «ці останні працюють, можливо, 
з меншою бурхливістю на початку, але завзято, 
рішуче втручально та ніколи не слабіючи. Доста-
тньо набухнувши, завдяки ним породжені релі-
гійні, господарські, політичні та моральні течії 
одержують раніше чи пізніше вплив та, залежно 
від обставин, також панування над державною 
законодавчою та відомчою машиною… Держав-
не право мусить рахуватися тому невпинно з су-
спільними силами». З цього науковець робить 
висновок, що для наслідків правоположення го-
ловними обставинами є «своєрідність народу, 
панівні моральні погляди, засоби владарювання, 
які його повинні здійснити» тощо. 

Кельзен критикує ідеї Ерліха з двох боків: 
по-перше, за їхню суперечливість і методологіч-
ну недосконалість, а по-друге, за абсолютизацію 
суспільства як головного творця права й прини-
ження ролі держави у правоутворенні. З першою 
критикою важко не погодитися — дійсно, Ерліх 
часто-густо викладає свої ідеї хаотично та, на 
перший погляд, непослідовно. В цьому сенсі йо-
го праця поступається залізній логіці та методи-
чній розсудливості кращих робіт його опонента. 
Водночас у «Заснуванні соціології права» є чіт-
кий стрижень — науково обґрунтована, зрозуміла 
та підтверджена багатьма прикладами ідея похо-
дження юридичних правил не від держави, а від 
соціуму та його окремих великих груп, з чого ви-
пливає вимога до правозастосовних владних орга-
нів (передусім, до суду) враховувати це джерело 
при пошуку права та винесенні на цій основі юри-
дично значущих рішень. Ця ідея, безумовно, є 
більш складною для сприйняття та практичного 
застосування, ніж проста (й, до речі, не дуже ори-
гінальна) концепція Кельзена щодо державної мо-
нополії на встановлення права. Втім Ерліху вдало-
ся наповнити її конкретним переконливим змістом 
і змусити подальші покоління правознавців продо-
вжити наукові розвідки в цьому напряму. 

4. Еволюція поглядів учасників дискусії. 
Слід зазначити, що дискусія не змінила поглядів 

її учасників на право та його співвідношення з 
державою. Втім вона, як і будь-яка інша плідна 
дискусія видатних науковців, відіграла значну 
роль у розвитку цих поглядів, «обточуванні» та 
уточненні авторських доктрин.  

Так, Кельзен у 1934 р. видає свою головну 
та найвідомішу працю — «Чисте вчення про 
право». Правознавство у ній визначається як 
«чиста» (рафінована) наука, автономна щодо ін-
ших суспільних наук (зокрема соціології); його 
завданням є виключно опис та пізнання правових 
норм. Право розглядається автором як багаторів-
нева ієрархічна нормативна система. Найвищою 
в цій ієрархії є так звана «засаднича норма», яка 
не визначається, не фіксується в юридичних тек-
стах, є абстрактним розумовим припущенням, 
втіленням єдності системи права. Право відріз-
няється від інших соціальних регуляторів вико-
ристанням примусу, це примусовий порядок. 
Держава є централізованим, дійовим правопо-
рядком. У цьому сенсі термін «правова держава» 
є зайвим (як «масло масляне»), оскільки будь-яка 
держава за своєю сутністю є правовою. 

Ерліх, на жаль, не встиг розвинути свої бе-
зумовно плідні ідеї — його творчим задумам за-
вадили трагічна історія його рідної землі, тяжка 
хвороба й передчасна смерть. Проте він встиг 
утілити свої наукові розвідки у працях «Юриди-
чна логіка» та «Теорія суддівського волевияв-
лення» (остання залишилася незавершеною). На 
думку відомого дослідника спадщини Ерліха М. 
Антонова, ці праці разом із «Заснуванням соціо-
логії права» є складовими єдиної наукової трило-
гії з методології права, в якій предметом «Засну-
вань…» є розробка нового соціолого-правового 
підходу, згідно з яким право розглядається одноча-
сно з точки зору його нормативної значущості та з 
точки зору його фактичної дії, предметом «Юри-
дичної логіки» є цілеспрямована критика догмати-
чного підходу до права, предметом «Теорії суддів-
ського волевиявлення» (за задумом автора, голо-
вної) — відображення процесів глобалізації у пра-
ві, його плюралістичної методології. 

5. Сучасне право- та державорозуміння як 
спадкоємець видатних наукових дискусій ХХ 
століття. Сучасні підходи до права, держави та 
їх співвідношення, наголос на певних аспектах цієї 
проблеми, плюралізм сучасного право- та держа-
ворозуміння залежить від багатьох чинників. 

По-перше, право може бути визначене як ви-
знана, схвалена державою та взята нею під охорону 
міра свободи та рівності, що відображає наявні уя-
влення про справедливість і потреби суспільного 
розвитку, основа яких складається в процесі повто-
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рюваних суспільних відносин (М. В. Цвік). Це по-
няття відбиває погляд на право як результат закрі-
плення в законодавстві (визнання, схвалення дер-
жавою та взяття нею під охорону) найбільш важ-
ливих, суспільно корисних і перевірених повторю-
ванням застосування правил соціального регулю-
вання, які мають відповідати природним принци-
пам свободи, рівності та справедливості. 

По-друге, право може бути визначене як 
система легітимованих суспільством і легалізо-
ваних публічною владою заздалегідь установле-
них і доведених до спільноти загальнообов’яз-
кових правил публічної поведінки членів суспі-
льства та вирішення конфліктів між ними, а та-
кож правил і принципів запровадження, застосу-
вання та інтерпретації цих правил. 

Фундаментальною складовою права (і вод-
ночас вимогою відповідності) є природні (не-
від’ємні та невідчужувані) права людини, що іс-
нують незалежно від волі держави. Це, насампе-
ред, право на життя (причому, гідне), безпеку, 
недоторканність, приватну власність, сім’ю, ві-
льний обмін думками та інформацією, свобода 
віросповідання тощо. 

Розмаїття розумінь держави обумовлюєть-
ся різними підходами до співвідношення держа-
ви і права, розмаїттям означень права (плюраліз-
мом праворозуміння). Розуміння права як проду-
кту державної діяльності, вторинного щодо дер-
жави («позитивістське» праворозуміння) обумо-

влює такі розуміння держави: соціологічне — як 
найефективнішої організації суверенної (верхов-
ної) влади в населення, яке мешкає в межах пев-
ної території. Різновидом є марксистсько-ле-
нінське розуміння держави як організації влади 
економічно пануючого класу над економічно пі-
длеглими класами; легістське — як змісту всієї су-
купності законів про організацію, повноваження та 
здійснення суверенної примусової влади. 

Розуміння права як міри свободи людей, 
усталеного уявлення про справедливість («непо-
зитивістське» праворозуміння) обумовлює юри-
дичне розуміння держави — як правової форми 
організації та функціонування публічної полі-
тичної влади. Цікаво, що всі наведені розуміння 
держави унеможливлюють застосування терміну 
«правова держава» (до речі, на цей нюанс звер-
тав увагу й Кельзен). 

З наведеного вбачається, що видатні право-
ві дискусії ХХ століття (зокрема дискусія, що 
розпочата Євгеном Ерліхом і Гансом Кельзеном) 
є актуальними і, безумовно, мають значний нау-
ковий потенціал для продовження й розвитку в 
новому столітті. 

P.S. Висловлюю подяку своєму шановному 
колезі В.В. Трутню за люб’язно й безкорисливо 
наданий ним власний переклад праці Є. Ерліха 
«Заснування соціології права», окремі терміни та 
уривки з якого використані в цій статті. 
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"ЖИВЕ ПРАВО" ЯК ДЖЕРЕЛО ФОРМУВАННЯ ДОСКОНАЛИХ  

НОРМАТИВНО-ПРАВОВИХ АКТІВ УКРАЇНИ 
 

Необхідність підвищення ефективності пра-
вового регулювання суспільних відносин у сучас-
ній Україні ставить низку вимог до створюваної 
нормативно-правової бази. Серед них вагоме (мо-
жливо і визначальне) місце посідають змістовні 
вимоги, адже інколи нормативно-правовий акт, 
навіть бездоганний щодо відповідності формаль-
ним правилам нормотворчої техніки, не прийма-
ється соціумом через невідповідність суспільним 
потребам. Саме тому сьогодні необхідні і актуальні 
дослідження соціальної основи права, пошук мож-
ливостей використання "живого права" як джерела 
для створення нормативно-правових актів України.  

Соціальні витоки права вивчали науковці 
різних епох: філософи, соціологи, правники. У 
результаті сформувалася чимала багатоаспектна 
доктринальна база, в якій, на нашу думку, у кон-
тексті правознавства можна виокремити два рівні: 
первинний – безпосередньо соціологічні теорії пра-
ва, серед яких визначальне місце належить "живо-
му праву" Євгена Ерліха; вторинний – сучасні до-
слідження, присвячені з’ясуванню соціальної при-
роди права, праці С. С. Алексєєва, М. І. Козюбри, 
О. В. Петришина, П. М. Рабіновича, М. В. Цвіка,  
Д. А. Кєрімова,  Г. В. Мальцева та інших. 

Наявний науковий доробок є, без сумніву, 
визначним. Однак, виникають певні труднощі сто-
совно трансформації принципів соціальної спрямо-
ваності права (в основних її аспектах) у створювані 
нормативно-правові акти. Існує реальна загроза 
розриву науки і практики. Тому саме пошук шляхів 
"нормативізації" "живого права" в українській пра-
вовій системі є основним завданням цієї статті. З 
цією метою вважаємо за необхідне: коротко охара-
ктеризувати соціологічні засади права; сформулю-
вати систему вимог до створюваних нормативно-
правових актів України, дотримання яких забезпе-
чить соціальну "відповідність" права. 

Прихильники соціологічного підходу до 
права інтерпретували право як явище, зумовлене 
фактичними суспільними відносинами, як "живе 
право" на противагу мертвому закону [1, с. 121]. 
Соціологія права, будучи однією із складових  
загальної теорії права, вивчає правові явища та 
процеси в аспекті їх соціальної детермінації, змі-
сту і функціонування як єдиного, цілісно-
системного утворення [2, с. 28-29]. Право конце-

нтровано відображає  в юридичній формі все ба-
гатоманіття і різноманітність буття [2, с. 30]. 

Основоположником соціологічної юриспу-
нденції вважається Є. Ерліх. Він розглядав пра-
вовий феномен  як продукт взаємодії, який вини-
кає між людьми [1, с. 123].   

Отож, у контексті соціологічної теорії пра-
ва юридичне право має закріплювати існуючі 
суспільні відносини, бути засобом їх забезпечен-
ня та охорони, розвиватися водночас із зміною 
останніх. Найбільше серед форм права такому 
розумінню його змісту відповідає судовий пре-
цедент (мабуть саме тому Є. Ерліх зважає на до-
цільність використання судових рішень як дже-
рел прав). В Україні ж визначальним є нормати-
вно-правовий акт із своїми "сталими" парамет-
рами. Бажання виокремити із "живого права" ті 
ключові моменти, які можуть використовуватися 
під час моделювання нормативно-правових актів,  
простежується у сучасних інтерпретаціях права 
крізь призму соціологічних теорій права. Науко-
вці виділяють декілька основних складових соці-
ального праворозуміння. 

Насамперед право розглядають як об’єк-
тивне соціальне явище [3, с. 385].  

У праві як соціальному феномені знаходять 
своє відображення і забезпечення уже існуючі 
цінності суспільства [7, с. 121].  

Соціальні цінності визначаються  інтереса-
ми людини та суспільства. Г. В. Мальцев  зазна-
чає, що інтереси і потреби пов’язані із соціаль-
ним регулюванням поведінки не тільки тому, що 
беруть активну участь у процесі створення норм, 
визначають їх суттєві властивості й особливості, 
але і внаслідок безпосереднього регулятивного 
впливу на життєві процеси [13, с. 266]. Неможливо 
уявити собі дію юридичної норми без підтримки і 
супроводжування інтересів людей, у свідомості 
яких ця норма виявилася пов’язаною з цілями реа-
льної поведінки. Коли деякі інтереси і потреби не 
відображені у нормах права і нормативних інсти-
тутах суспільства чи представлені у них доволі 
приблизно, невдало, фрагментарно і невизначено, 
виникають випадки "нормативного вакууму",  не-
достатності офіційного нормативного матеріалу 
для урегулювання певної ситуації [13, с. 267]. 

Відповідність юридичного права соціаль-
ним цінностям досягається через забезпечення 
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верховенства права. Право має бути концентро-
ваним вираженням ідеалів справедливості, вті-
ленням моральних принципів, що панують у су-
спільстві. Найвища цінність права полягає в його 
характеристиці як знаряддя соціального прогре-
су, гарантованості ним загальної свободи та рів-
ності [14, с. 26].  

Водночас активно вивчається питання по-
шуку реалізації доктринальних напрацювань у 
практику правового регулювання. Так, напри-
клад, Т. В. Кашаніна пропонує низку правил до-
сягнення соціальної адекватності права – правил, 
які дозволяють зіставити виконання юридичних 
дій з реальною обстановкою, а саме: знаходжен-
ня суспільних відносин у сфері правового регу-
лювання; однорідність правового регулювання 
суспільних відносин; повнота правового регулю-
вання; правильний вибір галузі права; вибір пра-
вової форми; забезпечення відповідності право-
вих документів міжнародному праву [16, с.36–44]. 
Однак зіставивши ці правила із окресленими вище 
складовими соціальної основи права, можна за-
уважити, що вони певною мірою не збігаються. Це 
пояснюється тим, що розроблені Т. В. Кашаніною 
правила більшою мірою стосуються формальних 
характеристик юридичного права, в той час як со-
ціальні засади права мають бути його змістовною 
основою. Саме тому  запропоновані  Т. В. Кашані-
ною вимоги до змісту нормативно-правових актів: 
законності, відповідності нормам моралі, доцільно-
сті, обґрунтованості, ефективності, своєчасності, 
стабільності, економічності, реальності, оптималь-
ності [17, с. 158–165] – є, власне, засобами досяг-
нення соціальної адекватності права.  

Науковий плюралізм і багатоаспектність 
думок є, напевно, причиною того, що нині у пра-
вових актах, присвячених нормопроектуванню в 
Україні, практично нічого не сказано про прави-
ла врахування соціальних чинників під час ство-
рення проектів нормативно-правових актів.  
Отож, постає необхідність формалізації соціаль-
них параметрів сучасного права і їх формулю-
вання у форматі, який би міг слугувати інстру-
ментом створення змістовної складової проектів 
нормативно-правових актів. 

Відповідність нормативного документу іс-
нуючій системі суспільних відносин досягається 
через відповідність закономірностям у трьох ос-
новних сферах життєдіяльності сучасного суспі-
льства – економічній, політичній, гуманітарній.  
Широта спектру суспільних відносин, які охоп-
люються цими сферами, зумовлює те, що у юриди-
чному праві можуть бути відображені лише конце-
нтровані форми їх вияву, групи суспільних відно-

син із певною суспільною значимістю, насамперед, 
соціальні цінності – справедливість, свобода, рів-
ність, власність, права та свободи людини тощо. Ці 
визначні надбання людства стали загальновизна-
ними  принципами сучасного права і отримали 
своє закріплення як у актах міжнародного права 
(насамперед "Загальній декларації прав людини" та 
"Конвенції про захист прав людини і основополо-
жних свобод"), так й національному праві (напри-
клад, розділ другий Конституції України чи стаття 
3 Цивільного кодексу України). 

Отож, щоб нормативно закріпити соціальні 
цінності, які є невід’ємними від традицій, мента-
літету, переконань українського народу, право-
творчим суб’єктам в Україні  немає потреби від-
шуковувати якісь особливі засоби. Достатньо 
дотримуватися задекларованого нашою держа-
вою принципу верховенства норм міжнародного 
права [18] при створенні національного законо-
давства  та його реалізації.     

Наявність у сучасному законодавстві Укра-
їни правових норм, які закріплюють такі соціа-
льні цінності, як справедливість, рівність, свобо-
да – це досягнення. Однак, у процесі їх реалізації 
виникають труднощі, насамперед через їх різне 
трактування (внаслідок формальної невизначе-
ності) різними людьми та соціальними групами. 
Наприклад, принцип рівності перед законом. На-
віть на тлі не вельми позитивного ставлення еле-
кторату до української політичної еліти (зокрема 
через декларативність цього принципу, вседоз-
воленість і безвідповідальність за порушення 
закону правлячої верхівки), представники народу 
у Верховній Раді України не відмовляються від 
депутатської недоторканності. 

Задекларувати в Основному Законі (стаття 
3 Конституції України), що людина, її життя і 
здоров'я, честь і гідність, недоторканність і без-
пека визнаються в Україні найвищою соціаль-
ною цінністю, а права і свободи людини та їх 
гарантії визначають зміст і спрямованість діяль-
ності держави – явно недостатньо.  Необхідний 
реальний правовий механізм утілення цього "га-
сла" у життя.  І один із перших кроків – закріп-
лення не тільки загальних соціальних цінностей, 
а й безпосередніх, які ґрунтуються на інтересах і 
потребах українського соціуму у конкретно-
історичних умовах. Завдання для законодавця 
доволі складне, оскільки різні особи, групи осіб, 
спільноти, нарешті держава мають різні інтереси 
та потреби. Візьмемо для прикладу Податковий 
кодекс України – нормативно-правовий акт, сто-
совно якого від часу його прийняття і  до нині 
точаться серйозні дискусії. Оцінки цього доку-
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мента радикально протилежні – доволі негативні 
з боку дрібних підприємців, і навпаки – позитив-
ні з боку представників влади, особливо уряду. 
Виникає конфлікт інтересів, який не сприяє ані 
економічній, ані політичній "міцностям" держа-
ви. Створення нормативно-правових актів, в 
яких перетинаються дещо різні інтереси спільно-
ти та держави (в особі її органів із їх корпорати-
вними інтересами), має здійснюватись з огляду 
на інтереси більшості членів суспільства, а не 
політичної та економічної еліти. Інакше перед 
державою постане загроза "тихого ігнорування" 
масами вимог закону, наприклад, тіньова еконо-
міка  в Україні чи активні соціальні протести 
(показовими у цьому аспекті є маштабні мітинги 
у благополучних європейських державах упро-
довж 2012 р. як відповідь на намір проведення 
економічних реформ за рахунок народу). Спіль-
нота, підтримуючи цінності, які відповідають її 
інтересам і потребам, водночас негативно ста-
виться до антисуспільних явищ (наприклад, ста-
влення українців до такого явища, як корупція). 
Для поєднання цих форм вияву суспільної свідо-
мості видається  можливим використати термін 
"аксіологічні установки суспільства". 

На основі наявних інтересів і потреб у гро-
мадян формується  переконання стосовно можли-
вих напрямів правового регулювання відносин у 
суспільстві та готовність до відповідної поведінки. 
Так, стосовно питання оподаткування в України 
значна частина платників податків надає перевагу 
"стимулюючій" системі оподаткування і вважає, 
що за "справедливого" оподаткування не буде по-
треби ухилятися від сплати податків. Сприйняття 
правових реалій на основі своїх інтересів та потреб 
і спрямованість на відповідну правову поведінку, 
видається, приєднуючись до існуючих у літературі 
позицій, доцільно позначити терміном "правова 
установка". Така установка не може суперечити 
соціальним цінностям суспільства.  

Саме тому під час створення проектів норма-
тивно-правових актів до їх змісту має першою ви-
суватись вимога – відповідність аксіологічним і 
правовим установкам [19] більшості суспільства. 

Важливою умовою досягнення соціальної 
адекватності права, як зазначають науковці, є 
принцип верховенства права. Передумовою та 
основою правового регулювання є не воля дер-
жави, що втілюється у законодавстві, а характер 
суспільних відносин, які об’єктивно виникають 
на основі взаємодії окремих осіб та їх об’єднань, 
підтримуються та захищаються державою [14, с. 
25]. О. В. Петришин зазначає, що принцип вер-
ховенства права передбачає поглиблення устале-

ного для вітчизняної юриспруденції принципу 
законності, який тлумачився винятково як фор-
мальне дотримання вимог законодавства, за по-
середництвом адаптації до змісту правової фор-
ми змістовних правових чинників – конституцій-
них положень як норм основного закону, міжна-
родних стандартів прав і основоположних свобод 
людини [15, с. 140]. Дотримання принципу за-
конності у нормотворчій діяльності означає, що 
правотворчі суб’єкти при створенні проектів но-
рмативно-правових акті України зобов’язані: 
розробляти проекти нормативних документів 
відповідно до норм Конституції та чинного зако-
нодавства; передбачати шляхи узгодження існу-
ючих і створюваних правових актів; діяти відпо-
відно до їх компетенції та із дотриманням правил 
правотворчих техніки та технології. Інакше по-
стане питання про правомочність створених і 
прийнятих нормативних документів, наприклад, 
питання про законність нормативно-правового 
акта Верховної Ради України, який після його при-
йняття у встановленому порядку і підписання 
оприлюднюється із порушенням  п’ятнадцятиден-
ного строку, встановленого для цього Указом Пре-
зидента України від 10 червня 1997р. №503/97 
«Про порядок офіційного оприлюднення нормати-
вно-правових актів та набрання ними чинності». 

Аксіоматичним нині є положення про не-
обхідність дотримання вимоги про відповідність 
норм національного законодавства визнаним но-
рмам міжнародного права. 

Дискутується позиція про віднесення до 
складових законності вимоги забезпечення нор-
мативно-правовими актами невід’ємних прав і 
свобод людини (як найвищої соціальної цінності, 
визначеної Конституцією України). Неоднознач-
ність пов’язана із суб’єктивністю розуміння та-
кого забезпечення. Так, як можна оцінити для 
прикладу нормативний акт, який передбачає під-
вищення оплати за комунальні послуги для насе-
лення?  Постає необхідність установлення ієрар-
хії суспільних цінностей та соціальної значимос-
ті нормативно-правового акта для особи й дер-
жави. Це ж більшою мірою пов’язане із аксіоло-
гічними установками суспільства. 

Стан реалізації у державі принципу верхо-
венства права є підставою для визнання створюва-
них нормативно-правових актів правовими, або ж 
не правовими. М. Н. Марченко також зазначає, що 
такий критерій поділу законів на правові та непра-
вові,  як їх відповідність "загальній волі", тобто 
волі суспільства, народу чи нації був запропонова-
ний ще наприкінці  ХІХ – початку ХХ століть [20, 
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с. 343].  Отож, завдання сучасного законодавця – 
створення тільки правових законів. 

Поряд із названими (основними) до норма-
тивно-правових актів необхідно ставити й інші 
вимоги. Загальновизнано, що відповідність юри-
дичних норм нормам моралі – передумова нале-
жного правового регулювання суспільних відно-
син. Моральні правила як форма виразу суспіль-
них цінностей в ідеалі мають слугувати основою 
для юридичних норм.  

У континентальному праві, зокрема в Укра-
їні, моральна норма не є формою права, хоча ви-
ступає джерелом правосвідомості суб’єктів пра-
ва, а це чи не найважливіший гарант реалізації у 
суспільній практиці нормативно-правових при-
писів. Ми також знаємо, що трансформуючись у 
звичаєві чи релігійні норми, норми моралі, набу-
ваючи характеру принципів права,  виступають 
джерелом права у певних правових системах. 

Досягнення повної відповідності між мора-
льними і юридичними нормами не у всіх випад-
ках можливе у зв’язку із наявністю у об’єктив-
ного юридичного права специфічних функцій, 
пов’язаних із функціями держави. Однак тут 
знову ж таки треба зважати на моральні принци-
пи більшості суспільства. Завдання формування 
громадянського суспільства у сучасній державі, 
видається, дозволяє мовити про необхідність до-
сягнення "моральності права". 

Варто погодитись із запропонованою Т. В. 
Кашаніною вимогою доцільності прийняття но-
рмативно-правового акта. Важливість такої ви-
моги зумовлюється тим, що інколи нормативно-
правові акти створюються нібито в інтересах су-
спільства і водночас  усупереч цим інтересам. 
Вимога має оціночний характер, оскільки крите-
рії доцільності формально невизначені. Своєрід-
ною ілюстрацією проблемності констатації доці-
льності нормативно-правового акта можуть слу-
гувати закони України, спрямовані на підвищен-
ня системи соціальних гарантій для різних кате-
горій  громадян, які традиційно приймаються 
владою напередодні виборів. Визначальним для 
таки правових актів має бути такий критерій, як 
його позитивна (та і негативна) суспільна значи-
мість. Мета прийняття такого нормативно-
правового акта – підвищення рівня матеріально-
го забезпечення громадян України в умовах еко-
номічної кризи. Однак, постає питання, як буде 
цей намір реалізовано, якщо закон економічно 
необґрунтований і призведе до нового витка ін-
фляції та фактичного знецінення доходів грома-
дян України? Або ще один винахід влади – збі-
льшення пенсій та інших соціальних виплат че-

рез підвищення  податків і зборів за рахунок, так 
званого, середнього класу. 

Невіддільна від доцільності вимога обґру-
нтованості означає, що нормативні акти пови-
нні видаватися на основі об’єктивних і суб’єк-
тивних чинників відповідно до закономірностей і 
тенденцій розвитку суспільства [17, с. 161] та 
правової системи. У контексті цієї вимоги право-
творчі суб’єкти зобов’язані детально моніторити 
усі сфери життя суспільства, зважаючи на: еко-
номічні можливості держави забезпечити реалі-
зацію прийнятого нормативно-правового акта, 
рівень його правового та організаційного забез-
печення; здатність упродовж тривалого часу ре-
гулювати суспільні відносини (сталості нормати-
вного документу); готовність влади та народу 
сприйняти цей документ як вказівку до дії; пра-
восвідомість суспільства загалом.  

Усі інші пропоновані вимоги мають лише 
додатковий (хоча і позитивний) характер. 

Спробуємо оцінити крізь призму наведених 
вимог, для прикладу, Закон України (щодо якого 
було чимало спорів) від 17.11.2011р. № 4061-VI 
"Про вибори народних депутатів України" [21], 
який закріплює засади мажоритарної і пропор-
ційної виборчих систем в Україні. Розробка і 
прийняття закону відбувалися в умовах активіза-
ції дій різних політичних сил з метою здобуття 
парламентських місць й відповідно участі у 
«розподілі» влади та сфер впливу, у впрова-
дженні своїх програм в українському суспільстві, 
у визначенні напрямів його руху та розвитку. 
Боротьба між різними політичними силами за 
владу, їхнє різне бачення правил обрання до 
Верховної Ради України, сучасна система полі-
тичних відносин зумовили необхідність створення 
нового нормативно-правового акта про вибори. 
Вказане дає підстави стверджувати, що в Законі 
України «Про вибори народних депутатів» втілені 
реалії сучасного українського політичного буття 
(тобто можна стверджувати, що закон відображає 
політичні відносини  у нашій державі).  

Цінність цього нормативно-правового акта 
можна розглядати у двох аспектах:  з уваги на 
його значимості для суспільства та забезпечення 
загальновизнаних принципів права. За своїми 
формальними характеристиками новий виборчий 
закон сприяє удосконаленню правового регулю-
вання процесу створення вищого представниць-
кого органу влади, реалізації права української 
спільноти на народовладдя. Відтак має загалом 
позитивну суспільну (насамперед юридичну) 
значимість. У Законі закріплено загальність і  
рівність  прав виборців, рівні можливості для 
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кандидатів у народні депутати, прозорість вибо-
рчого процесу, паритетність виборчих систем і 
таке інше, що вказує на реалізацію ціннісних за-
сад сучасного права. Під час створення докумен-
та в цілому витримано принцип законності. 

У аспекті правової установки українське 
суспільство звикло до постійних змін чинного 
законодавства в "інтересах народу", тому прийн-
яття закону про нові "кращі" принципи виборчо-
го процесу приймає як належне. 

Формування представницьких органів вла-
ди є однією із традицій українського суспільства, 
тому повністю відповідає системі моральних 
цінностей українців.  

Водночас, ми знаємо  і про негативні оцінки 
цього нормативно-правового акта. Спільним ви-
сновком N 635/2011 Європейської Комісії "За де-
мократію через право" (Венеціанська комісія) та 
Організації з безпеки та співробітництва в Європі 
(Бюро з питань демократичних інститутів та прав 
людини ОБСЄ/БДІПЛ) закону дано частково нега-
тивну оцінку [22]. Існує також думка, що досвід 
проведення виборів за змішаною системою пока-
зав, що ця система сприяє провладним партіям, які 
через зловживання адміністративним ресурсом в 
одномандатних округах можуть отримати значно 
більше місць у парламенті, ніж отримали б, якби 
вибори проводилися за пропорційною системою з 
голосуванням у єдиному загальнодержавному 
окрузі за закритими партійними списками [23].  

Різні оцінки Закону України «Про вибори 
народних депутатів України» вказують на наяв-
ність протилежних інтересів політичних груп в 
Україні. Провладні політичні сили підтримують 
цей нормативно-правовий акт, опозиційні став-
ляться до нього «прохолодно». Електорат сприй-
має такий документ загалом інертно. Постає скла-
дне питання – який із інтересів має мати пріоритет 
і якому закону про вибори до парламенту бути? У 
випадку, коли визначити домінуючий інтерес скла-
дно, видається, доцільно зважати на такі елементи 
цінності права, як справедливість і забезпечення 
невід’ємних прав людини. Цей нормативно-
правовий акт має створити умови для проведення 
чесних виборів, для реалізації права громадян на 
участь у здійснення суспільної влади шляхом фор-
мування представницьких органів. І якщо виника-
ють застереження щодо такої його здатності, цей 
документ  має визнаватися неправовим.  

Виникають сумніви і стосовно доцільності 
та обгрунтованості цього документа. Діюча 
Верховна Рада України 6 скликання була обрана 
за пропорційною виборчою системою. У грома-
дян України за час її функціонування сформува-

лися переконання у тому, що влада «належить» і 
держава дії під керівництвом однієї чи коаліції 
політичних партій. Успіхи чи невдачі української 
держави народ пов’язує із певними владними 
політичними об’єднаннями. Тому змінювати 
принципи вибрів і повертатися назад до змішаної 
виборчої системи – означає позбавлення народу 
права впливати на законодавчу владу в Україні, 
звільняє вищу представницьку владу від відпові-
дальності перед народом за свої дії. Це вказує на 
те, що прийняття Закону України «Про вибори 
народних депутатів» було недоцільним.  Складно 
знайти якісь аргументи і на користь обгрунтова-
ності створення такого документа. Крім намірів 
провладних сил розмити шляхом обрання одно-
мандатників сили опозиції у майбутньому пар-
ламенті, якихось вагомих аргументів не просте-
жується. Крім того, ми ще добре пам’ятаємо ска-
ндали із «перекуповуванням» позапартійних на-
родних депутатів політичними партіями, пред-
ставленими у парламенті. В контексті сказаного 
прийняття цього закону було несвоєчасним.   

Наведений приклад ілюструє ситуацію, за 
якої простежується незбігання критеріїв соціаль-
ної відповідності нормативно-правового акта. З 
одного боку, певна його відповідність суспіль-
ним відносинам і певна позитивна юридична 
значимість, з іншого – невідповідність інтересам 
суспільства, недоцільність й необгрунтованість. 
Як у такому випадку оцінити нормативно-
правовий акт на предмет закріплення у ньому 
засад «живого права»? На нашу думку, доцільно 
зважати на усі чинники. Однак, і під час враху-
вання відповідності нормативно-правового акта 
суспільним відносинам, і за виявлення рівня вті-
лення у ньому аксіологічних і правових переко-
нань сучасного суспільства, і, тим паче, стосовно 
таких додаткових факторів, як обгрунтованість, 
доцільність, своєчасність і таке інше, – за основу 
треба брати інтереси більшості соціуму, оскільки 
здійснення правового регулювання суспільних 
відносин в інтересах більшості суспільства та 
служіння держави народу –  одна із ключових 
ознак соціальної та правової держави, якою є 
України  відповідно до статті першої Конституції 
України. Саме за такої умови буде досягнуто 
принцип верховенства права.  

Підсумовуючи, можна запропонувати такі 
висновки. Соціальні засади права сучасної дер-
жави охоплюють такі складові: відповідність 
юридичного права системі суспільних відносин; 
закріплення у нормативно-правових приписах 
системи суспільних цінностей (законність, спра-
ведливість, свобода, рівність тощо); регулювання 
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суспільних відносин в інтересах більшості суспі-
льства; верховенство права.  

Під час створення нормативно-правових 
актів України названі чинники соціальної адек-
ватності права видається доцільним конкретизу-
вати у системі вимог до змісту проектованого 
нормативно-правового акта, а саме: відображен-
ня реальних суспільних відносин; відповідність 
аксіологічним і правовим установкам суспільст-
ва, які грунтуються на інтересах більшості; за-
безпечення принципу верховенства права; узго-
дженість з моральними нормами; достовірність 
та обгрунтованість. Перелік цих вимог, на нашу 
думку, варто включити до системи правил нор-
мопроектування у розділ «нормотворча техніка» 
(такий розділ мав би бути у проектованому Зако-
ні України «Про нормативно-правові акти»).  
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СУЧАСНЕ ЮРИДИЧНЕ РОЗУМІННЯ СВОБОДИ  

 
Формування концепції сучасного юридич-

ного розуміння свободи повинно виходити з 
конвергентності її онтологічних, гносеологічних, 
аксіологічних і методологічних характеристик. 
Саме така комплексна методологічна основа до-
зволяє обґрунтувати те, що свобода як форма 
творчої самореалізації особистості – це форма-
льно-змістова категорія сучасного права Украї-
ни, яка базується на динамічній єдності природ-
но-правових і позитивістських засад. 

Онтологічний зміст свободи як категорії 
права полягає у прагненні індивіда не тільки від-
найти зв’язок і здійснення світу в собі, але й за-
безпечити співпадіння  зі світом, іншими людь-
ми. Відтак досягнення індивідуальних цілей в 
процесі взаємодії людей переходить у всезагаль-
ну форму реалізації цілей засобом суспільної ор-
ганізації – громадянського суспільства і правової 
держави. Основою громадянського суспільства є 
людина у трьох її вимірах: біологічному, соціа-
льному та юридичному. На відміну від природи, 
де діють несвідомі сили, в громадянському сус-
пільстві головним є індивід зі своїми потребами 
та інтересами, для задоволення яких він наділе-
ний здатністю свідомої діяльності, прагматично-
го вирішення економічних, політичних проблем 
тощо сумісно з іншими людьми [1, 36]. Центром 
громадянського суспільства є соціально активна 
позиція особистості, ініціатива і самодисципліна, 
самодіяльність і винахідливість, певна міра ви-
могливості людини, перш за все, до самої себе.  

Особистість в громадянському суспільстві 
розглядається як об’єкт і як суб’єкт. В першій 
якості індивід є предметом турботи суспільства і 
держави. В другій якості індивід впливає на сус-
пільство, використовуючи демократичні інститу-
ти, парламентаризм, реальну багатопартійність, 
самоуправління тощо. Тобто, людина в грома-
дянському суспільстві одночасно виступає у 
двох іпостасях: як індивід, який наділений при-
ватними інтересами і як громадянин, який наді-
лений публічними інтересами. Можливість інди-
віда бути самим собою, причому не ізольовано від 
суспільства, а саме завдяки його соціальним інсти-
тутам, перетворюється в дійсність тільки в межах 
правового простору (буття-в-праві). Відповідно, у 
бутті-в-праві умовою розвитку індивіда і суспільс-
тва як складових внутрішньо узгодженої системи 
виступає свобода як категорія права.  

Виділяють два типи свободи: «свободу від» 
(негативну) і «свободу для» (позитивну). Негати-
вна свобода передбачає мінімум обмежень. Це 
незалежність людини від природних, суспільних 
або інших сил, відсутність зовнішнього примусу. 
Досягається ця свобода шляхом зміни зовнішніх 
обставин (у боротьбі за свободу, незалежність) 
або внутрішніх установок (самообмеження, від-
мова від бажань). Позитивна свобода робить мо-
жливим діяння відповідно до власної системи цін-
ностей і цілей. Це перетворення несприятливих 
обставин у сприятливі (свої), нарощування багато-
манітності та цілісності особистого існування. Без 
«свободи від» «свобода для» недосяжна. 

Свобода як категорія права є відображен-
ням як «свободи від», так і «свободи для». «Сво-
бода для» здійснюється шляхом подолання пе-
решкод при використанні права в якості необ-
хідного для цього інструмента. Однак необхідно 
враховувати, що правове регулювання, як і вся-
кий управлінський процес, має свою межу подо-
лання перешкод. Дана обставина детермінована 
впливом багатьох факторів: рівнем розвитку 
економіки й культури, науки й інформаційних 
технологій, політичними й релігійними особли-
востями, самобутністю й традиціями народу. 
«Свобода для» детермінується здебільшого пра-
вовими стимулами. «Свобода від» знаходить свій 
вияв у різноманітних правових обмеженнях.  

Гносеологічна функція свободи як категорії 
права – це пізнання права засобом свободи і ви-
значення його як міри свободи, що створює умо-
ви для оптимальної гармонізації суспільних від-
носин. Завдяки універсальності та інтенсивності 
пізнавальної функції свободи, право стає її мі-
рою, еталоном правомірної поведінки. Визна-
чення права як міри свободи підтверджує, що 
свобода не може бути реальною, якщо вона не 
має правової форми і не втілюється в життя через 
механізм правового регулювання (суб’єктивні 
права і юридичні обов’язки, правові стимули, 
правові обмеження). Пізнання цих сутнісних 
сторін правового регулювання дозволяє визначи-
ти обсяг свободи суб’єктів (громадян, колекти-
вів, держави) та межі можливості задоволення їх 
інтересів в конкретних правовідносинах. Іншими 
словами, право (яке саме по собі є наскрізь гно-
сеологізованим явищем), пізнане через свободу  
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стає її мірою в результаті поєднання правових 
обмежень та правових стимулів [2, 26].  

Суб’єктивні права і юридичні обов’язки, 
правові стимули і правові обмеження наповню-
ють конкретним змістом наші уявлення про пра-
во як міру свободи. Останнє відмежовує свобід-
ну волю і співмірну з нею поведінку людини і 
громадянина від несвободи і свавілля. Для реа-
льної свободи недостатньо, щоб людина знала, 
що вона має свободу. Людина повинно чітко уя-
вляти ту міру свободи, яка є оптимальною у ци-
вілізованому суспільстві і яка може бути реалізо-
ваною у сучасній державі. Якщо суб’єкт право-
відносин поводить себе у відповідності з норма-
ми права, він діє у сфері свободи. І навпаки – 
якщо суб’єкт правовідносин виходить за межі 
правомірної поведінки, свідомо порушує юриди-
чні обмеження і заборони, він обирає стан несво-
боди та вседозволеності. 

Аксіологічний зміст свободи як категорії 
права розкривається в логіці її взаємозв’язків з 
рівністю і справедливістю. За твердженням Ю. 
С. Шемшученка, «філософське вчення про цін-
ності (аксіологія) розглядає право як соціальну 
цінність та благо. Найвизначнішою цінністю, 
реалізувати яку покликане право, є існування 
суспільства і життя окремої людини. У соціаль-
ному та особистому житті фундаментальну роль 
відіграють такі цінності: свобода, відповідальність, 
рівність, справедливість» [3, 106]. Однак, слід за-
уважити, що й свобода, й справедливість тільки в 
їх формальному вираженні (в якості особливих 
форм вираження загального смислу формально-
правової рівності) можуть разом із принципом фо-
рмальної рівності увійти до поняття права і бути 
складовими компонентами, властивостями і харак-
теристиками всезагальної правової форми (права 
як форми). Й тільки в рамках такого підходу рів-
ність, свободу й справедливість взагалі можна тра-
ктувати як власне правові категорії [4, 10]. 

Свобода і рівність є необхідними умовами 
володіння всіма людьми без будь-яких відмінно-
стей невідчужуваними правами. Зі спільної влас-
тивості людей, що вони люди і мають людську 
гідність, випливає принцип їх рівної, однакової 
значимості для політичного, економічного, соці-
ального і правового життя, а отже – і рівність їх 
прав. Рівноправ’я безпосередньо породжує інші 
права, зокрема право на рівність перед законом і 
судом, неприпустимість будь-якої дискримінації, 
право на культурне, релігійне, мовне рівно-
прав’я. При цьому рівноправ’я слід розглядати 
як рівність гарантованих законом можливостей. 
Чи будуть ці можливості реалізовані, залежить 

від багатьох як об’єктивних, так і суб’єктивних 
факторів і обставин. 

З приводу рівності існує багато непорозу-
мінь, помилкових уявлень. Підставою їх, у кін-
цевому рахунку, є нерозуміння того, що рівність 
має раціональний смисл і практично можлива в 
соціуму (соціальному світі) тільки як правова 
(формально-правова, формальна) рівність [5, 15]. 

Історична еволюція змісту, об’єму, сфер дії 
принципу формальної рівності не спростовує, а, 
навпаки, підкріплює значення даного принципу в 
якості відмінної особливості права у його спів-
відношенні і розходженні з іншими видами соці-
альної регуляції (моральною, релігійною тощо) 
[6, 74]. З урахуванням цього можна сказати, що 
право – це нормативна форма вираження свобо-
ди засобом принципу формальної рівності людей 
в суспільних відносинах. 

Розуміння права як рівності й свободи 
включає в себе також і справедливість. На думку 
Ю. Я. Баскіна, саме поняття справедливості було 
відправним моментом в розумінні (і формуванні) 
права, а з часом воно було доповнено іншим ва-
жливим поняттям – свободи [7, 3].  

З точки зору гносеолого-аксіологічного 
підходу справедливість є відображенням суспі-
льного відношення, в якому виражається порів-
няння належного в людській життєдіяльності і 
сущого, тобто того, що є в дійсності.  

У цілому ж, свобода характеризує стано-
вище окремої особистості в суспільстві, а спра-
ведливість – відношення суспільства до поведін-
ки особистості. Новітнє трактування справедли-
вості пов’язує концепцію справедливості як від-
плати за заслуги, винагороду, із концепцією 
справедливості як насущної соціальної потреби 
рівності. Такий підхід до справедливості робить 
її невід’ємною складовою верховенства права 
(поряд із свободою, рівністю, відповідальністю, 
правовою стабільністю). Саме правова справед-
ливість виступає як критерій правомірності або 
неправомірності всіх інших претендувань на 
роль і місце справедливості в просторі всезага-
льності й загальнозначимості принципу правової 
рівності і права як регулятора та необхідної фор-
ми суспільних відносин вільних суб’єктів. 

Правові принципи свободи, рівності й спра-
ведливості свідчать про цінність права як всезага-
льної і необхідної форми їх взаємопов’язаного та 
узгодженого здійснення і вираження в суспільному 
житті людей. Наповнене категоріями свободи, рів-
ності й справедливості право, використовується як 
цінність-засіб для досягнення інших, більш значи-
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мих цінностей (самореалізації особистостей, в ці-
лому – загального блага).  

 Методологічна функція свободи як кате-
горії права полягає у її здатності бути методоло-
гічним орієнтиром для права, бути критерієм 
розмежування моралі та права, критерієм розме-
жування права приватного та публічного, а та-
кож відігравати першочергове значення при 
співвідношенні права природного і позитивного. 
Зокрема, принциповим у розмежуванні публіч-
ного та приватного права є гарантована держа-
вою сфера свободи індивідів, запорука того, що 
влада не матиме змоги свавільно втручатися у 
відносини, які не є сферою політичних інтересів. 
Гармонізація й ефективність правотворчості і 
правозастосування безпосередньо залежить від 
дотримання законодавцями і правозастосовними 
органами вимоги щодо узгодження їх дій з оріє-
нтуванням на свободу як категорію права, зміс-
тову основу якої складають природні і невідчужу-
вані права людини, її життєво важливі потреби та 
інтереси, формальну – позитивне право, норми 
права. Отже, виявляється, що природне і позитивне 
право є не зовнішніми по відношенню одне до од-
ного явищами, а необхідними й суттєвими умова-
ми свого співіснування і розвитку. Відповідно за 
своєю суттю свобода як категорія права, як реально 
суще є поєднанням двох протилежностей: природ-
но-правових й позитивно-правових начал.  

Отже, моделювання концепції сучасного 
юридичного розуміння свободи відповідно до об-

раної методологічної основи здійснюється шляхом 
виявлення та аналізу гносеолого-методологічних 
функцій свободи як категорії права та розкриття її 
онтолого-аксіологічного змісту. 
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ЖИВЕ ПРАВО ЦЕРКВИ: ПРОБЛЕМА ЗМІННОСТІ ЦЕРКОВНИХ КАНОНІВ 

 
Євген Ерліх як один з засновників соціоло-

гічного напрямку правознавства чимало дослід-
ницької уваги приділяв питанню пошуку реаль-
ного, діючого, «живого» права. Він спрямовував 
свої наукові пошуки на виявлення діючих право-
вих конструкцій у різних суспільних прошарках, 
асоціаціях, громадських об’єднаннях. Поза сум-
нівом, однією з найбільш масових суспільних 
груп як у часи Є.Ерліха, так і сьогодні, були і 
залишаються релігійні об’єднання, зокрема Цер-
ква. Вона ідеально підходить для пошуків права 
поза безпосереднім впливом держави, в самому 
суспільстві. Церква протягом тисячоліть зберігає 
власне «живе» право, що виникло, розвинулось 
та продовжує існувати відносно незалежно від 
національного права. 

Для виокремлення обсягу «живого» права 
релігійних обєднань слід торкнутися проблеми 
релігійної норми. Релігійні організації є части-
ною суспільства як продукту взаємодії людей та 
сукупності соціальних відносин. Історичний роз-
виток людського суспільства визначив станов-
лення численних систем норм, взаємопов’язаних 
між собою. “Системою систем” норм суспільно-
го співжиття можна вважати узагальнене поняття 
соціальної норми [3, с. 64] як певних правил по-
ведінки людей у відносинах між собою; як пра-
вило чи вимогу суспільства до особи, де окрес-
лено обсяг, характер, а також межу можливого й 
допустимого в її поведінці [8, с. 308]. Серед різ-
них видів соціальних норм, поряд з правовими, 
моральними, етичними, політичними та ін., як на 
досить значну та важливу групу вказують на ре-
лігійні норми. В цілому можна погодитись з ви-
значенням релігійної норми як правила чи вимо-
ги “конфесії (релігійної організації, Церкви) до 
особи (послідовника релігії), де визначено обсяг, 
характер, а також межу можливого й допустимо-
го в поведінці віруючого” [8, с. 310]. Ці норми 
регулюють організацію та функції релігійних 
організацій, взаємовідносини віруючих між со-
бою, відносини їх до Церкви та Бога. Їх можна 
класифікувати за різними критеріями. Так, на-
приклад, за характером повеління виділяють по-
зитивні та негативні релігійні норми, за об’єктом 
регламентації – загальногрупові та спеціальні, за 
характером регулювання суспільних відносин – 
культові та організаційно-функціональні [8, с. 
312]. На думку деяких вітчизняних вчених, хара-

ктерними для релігійних норм можна вважати 
такі риси: релігійним нормам властиві основні 
засоби регулювання: дозвіл, зобов’язання та за-
борона; релігійна норма виступає як масштаб, 
зразок поведінки віруючих за певних обставин; 
як еталон для суспільних відносин; припис релі-
гійної норми стосується здебільшого не конкрет-
них осіб, а широкого кола людей – послідовників 
конкретної релігії чи якоїсь її частини; релігійна 
норма часто регулює відносини, що знаходяться 
поза компетенцією інших соціальних норм (бо ці 
відносини пов’язані з задоволенням релігійних 
потреб); релігійні норми, на відміну від інших, 
найчастіше мають авторитарний характер (фор-
мулюються як обов’язкові веління, ієрархічно 
вищі над усі інші); релігійні норми відрізняються 
від інших соціальних норм своїм невід’ємним 
зв’язком з вірою в надприродне (вони захищені 
посиланням на священні джерела, надприродну 
сутність) [8, с. 310-311]. 

Отже, не підлягає сумніву, що релігійні 
приписи в силу унікальності відносин, які підля-
гають врегулюванню, слід виділяти як окремий 
різновид соціальних норм. Однак, є всі підстави 
вважати, що поняття релігійної норми є надто 
загальним і не конкретизованим, адже до нього 
включаються норми різних типів (культові, мо-
рально-етичні, релігійно-правові та ін.). Для вио-
сіблення різних типів релігійних норм, серед них 
слід виділити “релігійні правові норми”. Не мо-
жна не згадати про значну кількість релігійних 
норм, що носять більш-менш чітко виражений 
правовий характер. Саме такі норми складають 
цілі системи цілком особливих навіть на думку 
прихильників певної релігії приписів, які врегу-
льовують основні моменти функціонування релі-
гійних організацій. Канонічне право християнсь-
ких церков, системи мусульманського, індусько-
го, буддиського права – ось лише деякі приклади 
релігійно-правових норм, що традиційно розгля-
даються як цілком осібний різновид норм релі-
гійних. Об’єктивна підстава виникнення таких 
норм – фактична наявність релігійних відносин 
правового характеру (ієрархічно-управлінські, 
майнові, карні відносини), що реалізуються через 
стосунки віруючих, релігійні зв’язки громад та 
церков. Ці відносини, як і будь-які інші існуючі 
відносини потребують врегулювання, яке вира-
жається у загальній формі – у формі норми.  
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Аналіз релігійних правових норм дозволяє 
зробити висновок, що їм властиві практично всі озна-
ки, які традиційно приписуються праву, зокрема: 

1. Загальнообов’язковий (імперативний) 
характер. Релігійно-правові норми поширюють 
свою дію на всіх віруючих, яким вони адресова-
ні, незалежно від їх індивідуального волевияв-
лення. Звичайно, слід врахувати, що поняття за-
гальнообов’язковості зводиться у цьому разі ли-
ше до сукупності прихильників даної релігійної 
течії; але в цьому середовищі обов’язковість ка-
нонічної норми не обмежується навіть етнічно-
політичними кордонами і може поширити свою 
дію на всіх віруючих, які належать до єдиної 
(“вселенської”) Церкви. 

2. Встановленість та гарантування Церквою. 
Якщо у світському праві формою організації суспі-
льних відносин та інтересів всіх членів суспільства 
є держава (як єдине утворення, наділене владою 
застосовувати заходи примусу для забезпечення 
виконання правових норм), то у сфері дії релігійно-
правових норм (яка часто перебуває поза межею дії 
держави) місце загальновизнаного авторитету, що 
встановлює та гарантує дотримання канонічних 
норм посідає Церква як універсальне джерело та 
середовище канонічного права. 

3. Нормативність. Система релігійно-
правових норм, як і будь-яка правова система 
складається з сукупності норм (канонів), що ви-
значають певні шаблони поведінки задля досяг-
нення впорядкованості життя Церкви. Церковно-
правовим нормам також властивий розподіл від-
повідно до трьох основних засобів врегулювання 
суспільних відносин на праводозвільні, правозо-
бов’язувльні та правозаборонні.  

4. Формальна визначеність. Норми каноні-
чного права попри існування т.зв. “канонічно-
правових звичаїв” закріплюються формально, 
переважно шляхом фіксації у тексті нормативно-
го акту (найбільш вживаними формами нормати-
вних актів у Православній Церкві є т.зв. “прави-
ла” різних органів церковного управління). 

5. Багаторазовість використання. Церковні 
канони, як і “світські” правові норми є правила-
ми поведінки, що мають постійний характер та 
однаково регулюють всі однотипні відносини.  

Обсяг масиву реальних норм, що врегульо-
вують життя Церкви, значною мірою залежить 
від її розуміння власної природи. Церква вважає 
себе Тілом Христовим, Царством небесним на 
землі, тому певну незначну за обсягом, але вирі-
шальну за змістом частину норм власного буття 
вона виводить від Самого Бога.  

Богослови переконані, що християнська 
Церква належить до особливого типу об’єднань 
людей, у якому органічно поєднано два начала – 
небесне (божественне, вічне і незмінне) та земне 
(людське, часове, історично змінне). Проф. А.І. 
Покровський, підсумовуючи позиції багатьох 
дослідників, вважає, що ці начала представлені у 
основних формах виразу християнської релігії 
(догматиці, моралі та каноніці) нерівномірно [5, 
с. 1]. У той час, коли у сфері догматичних та мо-
ральних приписів превалює божественне, вічне 
начало; у канонічних нормах переважає земний, 
історично змінний елемент. Проте “… іноді і в це-
рковних канонах “божественний” елемент бере 
перевагу над людським, і такі канони називаються 
основними, створеними по божественному праву. 
Це – ті фундаментальні церковно-канонічні норми, 
які найтіснішим чином пов’язані з сутністю хрис-
тиянської догматики чи моралі…” [5, с. 1]. 

За усталеною традицією, однією з класифі-
кацій канонічних норм є їх розподіл на абсолют-
ні (божественні) та відносні (людські). Церква 
вірить, що абсолютні норми мають прямий бого-
встановлений характер. Спільною рисою дуже 
багатьох релігій є наявність в тій чи іншій мірі 
персоніфікованого Абсолюту – певної Вищої Іс-
тоти як об’єкту релігійного поклоніння, волеви-
явлення якої лежить в основі віровчення. Зна-
чення для сфери релігії ідеї зовнішнього виразу 
божественної волі та віри у його адекватність 
важко переоцінити, адже саме цей шлях є голо-
вним способом взаємодії у ній між ірраціональ-
ним (небесним) та раціональним (земним) еле-
ментами. Досить часто роль носіїв божественної 
волі виконують засновники нових релігійних те-
чій (Ісус Христос, пророк Мухаммед), оповіді 
про життя та вчення яких стають основою для 
з’ясування божественної волі з певних питань. 
Якщо можна говорити про особливу концепцію 
права, що склалася у християнському каноніч-
ному праві, то центральним положенням, у яко-
му ця особливість знайшла свій вираз повною 
мірою, є вчення про божественне походження 
найважливіших засад та принципів цієї релігій-
но-правової системи; про певні “вічні закони” як 
пряму форму виразу мудрості та волі Бога. Ці 
положення, яким віра у їхнє божественне похо-
дження надала найвищого ієрархічного статусу, 
вважаються вічними та незмінними. Воля Божа 
вважається найвищим, нічим не обмеженим дже-
релом права, а сам Бог – наділеним необмеженим 
суверенітетом. Саме тому більшість каноністів 
сходяться на думці, що воля Божа є першодже-
релом всього права християнської церкви, яка 
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формулює ключові нормативні приписи, визна-
чає основи церковного устрою та засади релігій-
ної діяльності [4, с. 36].  

З позицій східно-християнського віровчен-
ня можна вирізнити дві основні форми вияву бо-
жественної волі: а) безпосереднє волевиявлення 
(через “божественне одкровення” – пряме повід-
омлення Богом своєї волі з певних питань); б) 
опосередковане волевиявлення (через віру у аде-
кватний вираз волі Бога певними типами релігій-
них структур).  

До першого виду можна віднести, напри-
клад, пряме волевиявлення Бога, виражене у Біб-
лії, яка хоч і викладена у письмовій формі людь-
ми, проте, як вважається, зроблено це ними під 
особливим натхненням та з безпосередньою уча-
стю Бога [7, с. 25-26]. Сюди ж відносяться і інди-
відуальні богооб’явлення окремим людям (за 
умови, якщо релігійне об’єднання (Церква) стве-
рдить їх адекватність). Навіть у цій найбільш ір-
раціональній формі матеріальних джерел каноні-
чного права чітко проглядається вирішальна 
роль церковного волевиявлення, адже саме воно 
щонайактивніше долучалося до формування спи-
ску (канону) книг Біблії, визначивши, цим са-
мим, обсяг автентичного божественного волеви-
явлення (Ап. 85, Лаод. 60 та ін.) [2, с. 33, 140, 
233-234, 284-286]. Хоча, з іншого боку, одного 
разу визначившись, в подальшому церковне во-
левиявлення обмежило себе обов’язком не супе-
речити цим божественним приписам, що очо-
люють ієрархію канонічно-правових норм. 

Опосередкований вияв волі Бога з особли-
во важливих питань віровчення чи церковного 
устрою, що не можуть бути вирішеними вдаю-
чись до безпосереднього божественного волеви-
явлення, уповноважені здійснювати певні органі-
заційно-управлінські церковні структури. До чи-
сла останніх можна віднести єпископів, що вва-
жаються правонаступниками апостолів як най-
ближчих сподвижників Ісуса Христа, наділених 
владою іменем Божим “в’язати і розрішати” (Мт. 
16:19) – виносити категоричні судження щодо 
оцінки певних ситуацій чи дій суб’єктів каноніч-
них правовідносин. Сюди ж належать і церковні 
собори, рішення яких пройшли етап рецепції це-
рковною громадськістю. Собори у православній 
Церкві вважаються вищим органом церковної 
влади. Важливою догматичною засадою церков-
ного устрою у східному християнстві є віра у те, 
що саме через собори Бог здійснює керівництво 
Церквою [6, с. 88]. Це припущення базоване го-
ловним чином на біблійному принципі: “... де 
двоє чи троє зібрані в ім’я Моє, там Я серед них” 

(Мт. 18:20) та на традиційному для православ’я 
началі соборноправності. Проте, необхідно за-
уважити, що лише окремі (особливо важливі чи 
начасні) рішення цих інституцій в подальшому 
вважаються церквою опосередкованим виявом 
волі Бога. Основний же масив їхніх рішень сто-
сується історично змінного елементу у нормати-
вному масиві, що визначає життя Церкви.  

Абсолютні канонічні норми вважаються 
фундаментальними, тісно пов’язаними з самою 
сутністю християнської релігії. До них, напри-
клад, належать церковні правила, що визначає 
канон книг Біблії, боговстановленість церковної 
ієрархії, апостольське переємство, соборний 
устрій Церкви тощо. Вони допомагають Церкві 
зберігати чистоту віри та охороняють незмінні, 
фундаментальні засади церковного устрою. Втім, 
хоча цим нормам церковна традиція і приписує 
вищий авторитет та прив’язує їх появу до пер-
шовитоків християнства, самого цього зовніш-
нього зв’язку не достатньо для закріплення їх 
незмінного статусу. Церковна традиція видозмі-
нила чимало норм, встановлених безпосередньо 
у святому Письмі – наприклад, відмовилася від 
харизматичної структури церковної ієрархії (Мт. 
16:4; 15:22-23; 1 Кор. 14:29-30), інституту семи 
(Дії. 2:16), шлюбного єпископату (1 Тим. 3:2) та 
ін. Очевидно, що вирішальну роль у цих рішен-
нях відігравав не зовнішній механічний зв'язок з 
священними текстами, а сама сутність віри – 
«дух», а не «буква» священного закону. Жодним 
чином не скасовуючи норми, викладені у Біблії, 
Церква, що вважає себе носієм Святого Духа, а 
відтак динамічного божественного волевиявлен-
ня, переосмислює їх через власну свідомісну 
традицію – священне передання, яке включає до 
свого складу релігійні норми, що регулюють різ-
ні аспекти церковного життя та які хоч і не ви-
кладені у Біблії, проте в силу традиції та автори-
тету церкви вважаються положеннями, переда-
ними з покоління у покоління від самого Ісуса 
Христа та його учнів. “Наявність церковного пе-
редання, - зазначає відомий православний бого-
слов С. Булгаков, - випливає з самототожності 
Церкви та єдності Духу, який у ній живе. Воно є 
зовнішньою, феноменальною маніфестацією 
внутрішньої ноуменальної єдності Церкви. Тому 
його слід сприймати, перш за все, як живу силу, 
як самосвідомість єдиного організму, до якого 
включено все його попереднє життя” [1, с. 32]. 
Церковне передання покликане доповнити біб-
лійні положення і поряд з ними вважається дже-
релом, що врегульовує важливі аспекти буття 
церкви в суспільстві. Воно може закріплюватись 
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як в усній, так і у письмовій формі (через каноні-
чні норми, твори церковних діячів тощо). 

Не варто упускати з уваги, що канонічне 
право є передовсім зовнішньою оболонкою цер-
ковного життя, що мусить відповідати внутрі-
шній сутності та призначенню самої Церкви. 
Право Церкви, багато в чому склалося під впли-
вом природних факторів. Своєрідна «зовнішня 
оболонка» церковного права підлегла впливу 
комплексу національних, географічних, історич-
них, економічних та інших чинників, під впли-
вом яких і складаються устої життя кожного сус-
пільства. Церковні канони до певної міри є про-
дуктом живої нормативної творчості, що реагує 
на конкретні умови життя суспільства та викли-
ки, які стоять перед ним. 

Більша частина норм «живого» права Цер-
кви має людський, змінний характер, який найя-
скравіше проявляється через динаміку другого 
матеріального джерела канонічних норм – волі 
Церкви. Церковні інституції можуть вважатися 
суб’єктами “опосередкованого” божественного 
волевиявлення лише у разі та у рамках створення 
ними канонічних приписів, які в подальшому 
через рецепцію всією церковною громадськістю 
включаються до масиву норм “божественного 
права”, а, отже, вважаються адекватним виразом 
волі Бога з певного питання, незмінними фунда-
ментальними нормами-принципами.  

Зважаючи на основи церковного устрою у 
східному християнстві доцільно виділити два 
рівні вияву волі Церкви: 1) загальний (універса-
льна суб’єктивована нормотворча воля, не обме-
жена майже ніякими чинниками, що уповнова-
жена приймати рішення загального характеру, 
канонічно-зобов’язальна сила яких поширюється 
на всі суб’єкти канонічно-правового регулюван-
ня); 2) локальний (воля, спрямована на створення 
норм, що визначають канонічно-правовий статус 
окремих структурних чи адміністративно-тери-
торіальних частин Церкви (напр. помісних цер-
ков, монастирів, духовних шкіл тощо)). 

Правом повноважного представництва волі 
Церкви наділена ціла система органів церковної 
нормотворчості. До них, зокрема, можна віднес-
ти наступні інститути. 

1. Єпископи. Сан єпископа у православній 
Церкві має подвійну догматично-канонічну при-
роду. З точки зору церковного віровчення єпис-
коп – це наступник апостолів, який “…накла-
денням рук і призванням Святого Духа одержа-
вши спадково дану йому від Бога владу розріша-
ти й зв’язувати, - є живий образ Бога на землі, і 
через священнодіючу силу Святого Духа є повне 

джерело всіх Таїнств Вселенської Церкви, через 
які набувається спасіння” [7, с. 36]. Соборні ка-
нонічні правила дозволяють визначити єпископа 
як особу, що вважається правонаступником апо-
столів (за умови суворого дотримання встанов-
леного порядку набуття такого статусу), корис-
тується в усій Церкві високим авторитетом та 
широким колом повноважень, які поширюються, 
переважно, на підвладний єпископові адмініст-
ративно-територіальний округ з осідком у цент-
ральному його місті (Сард. 6, Лаод. 57) [2, с. 
176]. 36 та 58 апостольські правила стверджують, 
що єпископ в силу займаної посади зобов’язаний 
“служити й опікуватися дорученим йому наро-
дом” і піклуватися про навчання їх основам хри-
стиянського благочестя [9, с. 289-290]. Каноніч-
но-правовий аспект сутності інституту єпископс-
тва характеризується унікальним поєднанням в 
особі ієрарха повноважень нормотворчого, пра-
возастосовчого та судового характеру, які, однак, 
суттєво обмежені рамками церковних догматів, 
територією, на яку і тільки на яку поширюється 
влада єпископа та діяльністю двох наступних 
суб’єктів канонічної правотворчості. 

2. Церковні собори та колегіальні органи 
церковного управління різних рівнів. Система 
органів управління у православній Церкві побу-
дована таким чином, що очолюють її на всіх рів-
нях (місцевому, помісно-церковному та всепра-
вославному) колегіальні органи (собори). Відпо-
відно до цього, і рішення, прийняті на легітим-
ному церковному соборі наділяються у каноніч-
ному праві найвищим авторитетом з-поміж ін-
ших канонічних норм. Власне, саме собори як 
колективний вираз волі всієї Церкви та, зрештою 
(як вважається), динамічної провіденціальної 
волі Бога і є найголовнішою ланкою канонічної 
правотворчості. Саме вони беззаперечно наділені 
правом змінювати вже існуючі канонічні припи-
си, що були прийняті рішенням соборів цієї ж 
або нижчої ланки, та проводити офіційну система-
тизацію норм канонічного права. Таке положення у 
ієрархії суб’єктів канонічної правотворчості собо-
рів підтверджується і приписами т.зв. “Книги пра-
вил” – збірника канонічних норм, що має всецер-
ковне визнання і практичне значення як джерело 
діючого права всієї православної Церкви. 

3. Церковні організації (юридичні особи, 
що функціонують у середовищі певного релігій-
ного об’єднання). Певними обмеженими делего-
ваними повноваженнями у сфері канонічної нор-
мотворчості володіють і окремі церковні організа-
ції (братства, монастирі, духовні навчальні заклади 
та ін.), які через власні управлінські органи можуть 
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самостійно вирішувати окремі питання, пов’язані з 
функціонуванням цих структур. Проте, цей лока-
льний рівень нормотворчості передбачає лише мі-
німальні повноваження у цій сфері. 

4. Церковна громадськість. Унікальною 
особливістю релігійних правових систем взагалі 
та системи канонічного права зокрема є активна 
участь у процесі канонічної правотворчості релі-
гійної громадськості, яка діє, фактично, у якості 
самостійного суб’єкту. Релігійна організація – це 
спільнота однодумців, які самим фактом належ-
ності до певної релігійної групи потверджують 
свою згоду з рядом догматично-моральних по-
стулатів. Невід’ємною частиною, зокрема, хрис-
тиянського віровчення, є уява про Церкву в ці-
лому як духовно-єдину спільноту, що перебуває 
під особливою опікою Бога [1, с. 112]. Історич-
ний розвиток подібних основоположних уявлень 
у православній Церкві призвів згодом до виник-
нення доктрини “соборноправності” яка є однією 
з найфундаментальніших засад життя цієї конфе-
сії. Історично склалося так, що ступінь юридич-
ної обов’язковості та реальної дієвості будь-
якого канонічного припису залежить в першу 
чергу від: а) церковного авторитету правотвор-
чого органу; б) давності припису (в багатьох, але 
не у всіх випадках); в) відповідності канонічної 
норми церковному віровченню та практиці, що 
склалася. Без додаткової апробації церковною 
громадськістю (рецепції), будь-який канонічний 
припис, навіть якщо він виник внаслідок легіти-
много рішення офіційного органу церковного 
управління реальної юридичної сили не набуває. 
Так, наприклад, церковні собори, відомі в історії 
церкви як “іконоборчі”, хоч і скликалися з до-
триманням усіх формальних вимог та проходили 
за активного сприяння органів державного 
управління, однак канонічні приписи їх містили 
положення, що суперечили церковному віро-
вченню. Церковна громадськість не визнала такі 
рішення законними, що згодом було закріплено на 
рівні постанов наступних церковних соборів. Інші 
рішення, навпаки, хоча і не були належним чином 
прийняті та оформлені через вказівку на їх 
обов’язковість у рішеннях вселенських соборів, 
однак внаслідок їх рецепції були включені до збір-
ників канонів, що користуються всеправославним 
визнанням і, таким чином, набули загально-
обов’язкового для всіх віруючих характеру (зокре-
ма, правила, прийняті на двох помісних соборах, 
що відбулися у Константинополі за часів патріарха 
Фотія (861 та 878 рр.) та канонічне послання конс-
тантинопольського патріарха Тарасія (787 р.)). 

Кожен з суб’єктів церковної нормотворчо-
сті може у разі виникнення необхідності динамі-
чно змінювати власні норми, що і уможливлює їх 
реальний регулятивний вплив на церковні відно-
сини. Саме ці суб’єкти і є основними творцями 
та носіями «живого» права Церкви. За умов фак-
тичного припинення централізованої нормотвор-
чості на рівні всієї Церкви, саме вони забезпечу-
ють динаміку розвитку її права та адаптацію йо-
го до мінливих суспільних умов. 

Отже, проведене дослідження дозволяє 
прийти до наступних висновків. Релігія має два 
аспекти власного буття – божественний (незмін-
ний за духом) та людський (мінливий). У сфері 
канонічного права ці два аспекти актуалізуються 
через поділ його норм на божественне та людсь-
ке право Церкви. Богооткоровенні ідеї, що вира-
жаються божественними нормами вважаються у 
Церкві вічними та незмінними, тодв як їх істори-
чний пласт може змінюватися. Канонічне зако-
нодавство за своєю природою є динамічним, жи-
вим утворенням, що адаптується до історичних 
та соціальних умов. 
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ВЧЕННЯ Є. ЕРЛІХА ТА ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВА ПОЛІТИКА 

 
Не відкидаючи ролі держави в правотвор-

чості, Є. Ерліх акцентував увагу на необхідності 
вивчення «живого права, як внутрішнього по-
рядку людських спільнот».  Він переконливо по-
казав,  що існує не лише державний,  а й соціаль-
ний примус «права».  Є. Ерліх пропонував чесно 
визнати ту обставину, що судді застосовують не 
лише існуючі норми законодавства, але й, у силу 
прогалин в останньому, займаються «правозна-
ходженням» [1, с. 126]. Його вчення випереджа-
ло час. І по нині окремі його ідеї є надто прогре-
сивними і неоднозначно сприймаються сучасни-
ми фахівцями. Нам видається, що багато поло-
жень теорії Є. Ерліха заслуговують на сучасне 
осмислення та застосування.  

Зокрема, це можна простежити при дослі-
дженні положень сучасної цивільно-правової 
політики. У правовій доктрині розглядають від-
повідні види правової політики на основі рівне-
вої диференціації [2, с. 15]. На нашу думку, ці 
положення, з певними корективами, можуть бути 
використані й при характеристиці рівнів цивіль-
но-правової політики. Ми виділяємо такі її рівні 
(форми реалізації), як: доктринальний, програм-
ний, законотворчий, правозастосовний та інтер-
претаційний. В межах даного дослідження зупи-
нимось більш детально на аналізі остіннього, ін-
терпретаційного рівня. 

Важливу роль у цивільно-правовій політиці 
відіграє тлумачення цивільного законодавства. У 
сучасних умовах, коли триває процес його рефо-
рмування, значення актів тлумачення законодав-
ства суттєво зростає. За часи свого існування 
Конституційний Суд України неодноразово да-
вав тлумачення положенням цивільного законо-
давства та їх відповідності Основному Закону 
держави. Варто при цьому пам’ятати, що Кон-
ституційний Суд України – це єдиний орган, 
який має право офіційного тлумачення законо-
давства України.  

Особливе значення мають і постанови 
Пленуму Верховного Суду України (Далі – По-
станови ВСУ), в яких представлені питання 
практики розгляду судами окремих категорій 
цивільних справ.  

За радянській час в правій доктрині не 
сформувалось єдиного підходу до визначення 
правової природи постанов Пленумів Верховних 
Судів. Одні вчені, вважали, що положення, які 

містилися в постановах Пленумів Верховних Су-
дів, –  це нормативні правоположення [3, с. 153]; 
інші вбачали що це – своєрідні нормативні акти 
[4, с. 57]; третя група фахівців стверджувала, що 
такі постанови мають нормативний характер з 
відтінком підзаконності  [5, с. 139-140]; четверта 
группа вчених зазначала, що постанови Плену-
мів мають нормативний характер, оскільки їм 
властиві всі ознаки нормативного акта [6]; прихи-
льники ще одного напряму, вважали, що постанови 
містять інтерпретаційні норми,  тобто вони не є 
джерелами права [7, с. 153-159]; нарешті, постано-
ви Пленумів визначали, як «сурогат нормативного 
акта», коли в них формулювалися нові правила, 
раніше не відомі праву [8, с. 17]. 

Нам імпонує позиція, відповідно до якої ці 
документи за своїм характером наближені до ак-
тів тлумачення норм матеріального і процесуа-
льного права [2, с. 24-25]. Власне в них розкри-
ваються та окреслюються напрями цивільно-
правової політики у сфері застосування цивіль-
но-правових норм та розкривається їх зміст. Крім 
того, такі постанови мають необов’язковий, як 
раніше визначалось, а рекомендаційний харак-
тер. Однак їх роль не можна недооцінювати. Ва-
рто зазначити, що у новій редакції Закону України 
«Про судоустрій і статус суддів» від 30 липня 2010 
р. [9] у п. 8 ст. 45 зазначається лише, що Пленум 
Верховного Суду України приймає з розглянутих 
питань постанови. А у п. 6 цієї ж статті здійсню-
ється відсилання до Регламенту Пленуму Верхов-
ного Суду України від 10 червня 2002 р. [10]. від-
повідні зміни до Регламенту внесені не були, а от-
же, статус постанов Пленуму ВСУ, на жаль, так і 
залишається чітко не визначеним. 

Чи є дані постанови джерелом права?  
В правовій літературі відсутнє єдине, уні-

фіковане визначення поняття «джерело права». І 
загальна теорія, і галузеві науки у різний період 
по-різному визначали дане поняття. Так, О.А. 
Назаренко вважає, що багатопланове та багато-
стороннє тлумачення поняття джерел права 
представниками різних наукових шкіл не змен-
шує інтересу до проблеми, а спонукає до розроб-
ки цієї теми не тільки на загальнотеоретичному 
рівні, а й на рівні окремої галузі національного 
права [11, с. 162]. Ми не можемо розділити оп-
тимізм автора і у свою чергу вважаємо, що, мож-
ливо, саме у цьому криється коріння багатьох 
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теоретичних, а в подальшому і практичних про-
блем. Одним із таких проблемних питань є 
з’ясування сутності правової природи постанов 
Пленуму ВСУ.    

Загальна теорія держави та права під дже-
релом права розуміє вихідні від держави або ви-
знані нею офіційно-документальні форми вира-
ження і закріплення норм права, які надають їм 
юридичного, загальнообов’язкового значення 
[12, с. 308]. С.С. Алексєєв вважав, що юридичне 
джерело права – це той єдиний «резервуар», в 
якому знаходяться юридичні норми. С.Л. Зівс і 
Д.А. Керімов зазначали, що джерело права – це 
форма встановлення та вираження правових 
норм [11, с. 164]. 

ЦК України до джерел цивільного права у 
першу чергу відносить Конституцію України, як 
основу цивільного законодавства України. Основ-
ним актом цивільного законодавства України ви-
значено ЦК України. Актами цивільного законо-
давства є також інші закони України, які прийма-
ються відповідно до Конституції України та ЦК 
України. Цивільні відносини можуть регулюватись 
також актами Президента України у випадках, 
встановлених  Конституцією України, та постано-
вами Кабінету Міністрів України. Інші органи 
державної влади України, органи влади Автоном-
ної Республіки Крим можуть видавати  норматив-
но-правові акти, що регулюють цивільні відноси-
ни, лише у випадках і в межах, встановлених Кон-
ституцією України та законом (ст. 4 ЦК України).   

Єдиним органом законодавчої влади в на-
шій державі є Верховна Рада України. Жоден 
інший орган не має таких повноважень. Отже, і 
Пленум ВСУ не є правотворчим органом, а, зна-
чить, за своїми повноваженнями не вправі зміню-
вати або доповнювати існуючі норми права. Тому 
всі роз’яснення ВСУ повинні здійснюватися лише 
в межах обсягу чинних норм права та їх змісту. 
Пленум є правозастосовним органом і в силу кон-
ституційного принципу поділу влади, суд може 
тільки роз’яснювати чинні правові норми. 

На жаль, Пленум ВСУ не завжди дотриму-
ється вищезазначених принципів, часто закріп-
люючи в своїх постановах з питань застосування 
законодавства фактично нові норми права, що 
створюються ним самим. Так, З.В.Ромовська на-
водить такий приклад створення ВСУ нових за 
змістом правил поведінки. Це – визначення 
суб’єкта відповідальності у випадках протиправ-
ного заволодіння автомобілем іншою особою (п. 
3 постанови Пленуму Верховного Суду України 
від 27 березня 1992 р. № 6 «Про практику роз-

гляду судами цивільних справ за позовами про 
відшкодування шкоди») [13, с. 68]. 

Поряд із законодавчо закріпленим повно-
важенням ВСУ давати роз’яснення з питань за-
стосування законодавства має місце відсутність 
законодавчо закріпленого кореспондуючого 
обов’язку судів враховувати ці роз’яснення під 
час здійснення правосуддя. Разом з тим, слід 
констатувати, що постанови Пленуму ВСУ з пи-
тань застосування законодавства, формально не 
будучи обов’язковими, фактично слугують оріє-
нтиром у правозастосуванні. Причому, не лише 
для судів, але й для учасників правовідносин, які 
ще на досудових стадіях будують свої відносини, 
враховуючи узагальнену практику розгляду су-
дами справ, що виникають з аналогічних право-
відносин [14]. 

Отже, постанови Пленуму ВСУ з питань 
застосування законодавства, – це різновид офі-
ційного (виходять від уповноваженого органу) 
виду роз’яснень, що здійснюються дедуктивним 
методом – від загальних норм права до так зва-
них правоположень, що їх конкретизують. 

Супротивники обов’язковості роз’яснень 
Пленуму ВСУ пояснюють свою позицію тим, що 
їх обов’язковий характер суперечитиме конститу-
ційному принципу незалежності суддів і підкорен-
ня їх тільки закону. Ми поділяємо позицію Д.В. 
Кухнюка, який наполягає на обов’язковості поста-
нов і вважає, що судді повинні підкорятися закону, 
а тому, якщо обов’язковість постанов буде закріп-
лена законом, то судді абсолютно обґрунтовано 
будуть змушені підкорятися і передбаченим ним 
роз’ясненням Верховного Суду України [15]. 

Підсумовуючи, зазначимо, що вважаємо 
постанови ВСУ правозастосовними актами. Про-
аналізувавши їх у контексті теорії «живого пра-
ва» бачимо, що замість того, аби закрити очі на 
існуючі проблеми, Є. Ерліх свого часу запропо-
нував їх наукове обґрунтування та розробку. І 
нам сучасним правникам необхідно брати най-
краще із геніальної спадщини наших попередни-
ків, примножувати їх здобутки та впроваджувати 
у життя. Зокрема, це має виражатися у тому аби 
такій давній науковій та практичній проблемі, як 
визначення статусу постанов ВСУ надати логіч-
ного розв’язання.   
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ПОСТЕРЛІХІВСЬКА МЕТОДОЛОГІЯ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА 

  
1. "Заснування соціології права" (1913) Єв-

гена Ерліха [9] резюмується реченням – "центр 
ваги правового розвитку не знаходиться також 
і в наш час, як і в усі часи, ні в законодавстві, ні в 
юриспруденції або в юрисдикції, а знаходиться в 
самому суспільстві" [9, с. 12], яке є провідною 
ідею зазначеного твору, а дослідження такого 
правового розвитку стає науковою програмою 
згаданого автора. Констатацію існування проти-
лежності між правовими нормами, які є органі-
заційними формами, та нормами для вирішуван-
ня [9, с. 32] можна вважати головним інструмен-
том для реалізації цієї програми, а тому цей по-
діл має методологічне значення для права в ці-
лому та, зокрема, для цивільного права. 

Норми для вирішування – це правові нор-
ми, згідно з якими вирішуються правові супере-
чності [9, с. 32], тоді як норми, які є організацій-
ними формами, беруть свій початок в розумінні 
Ерліхом права як організації, як правила, яке ко-
жному учаснику товариства вказує його стано-
вище, його домінування та субординацію в спі-
льноті та його задачі [9, с. 32]. Із протилежності 
цих норм Ерліх робить висновок про те, що нор-
ми для вирішування є "тільки різновидом право-
вої норми з обмеженими задачами та цілями" [9, 
с. 32]. Зважаючи на те, що "кожне правополо-
ження, яке повинно дати основу рішенням судів, 
є само нормою для вирішування, вираженою 
словами та сповіщеною в авторитетний спосіб, з 
претензією на всезагальночинність, однак без 
відношення до випадку із судової практики, який 
вона, можливо, спонукала" [9, с. 152], то "панів-
на юриспруденція розглядає суддівський присуд 
як логічний висновок, при якому правоположен-
ня утворює більший засновок, спірний випадок – 
менший засновок, виголошення присуду – ви-
сновок" [9, с. 152], тобто суддя субсумує певні 
обставини справи під норму для вирішування. 
"Норма для вирішування є, як і всі суспільні но-
рми, правилом поведінки, але все ж тільки для 
судів, вона є, щонайменше в першу чергу, не 
правилом для людей, які діють в житті, а для лю-
дей, які судять цих людей" [9, с. 112]. Звідси ви-
никають питання: як визначити цю останню но-
рму, а саме таке визначення є питанням права чи 
питанням факту? 

Соціологію права Ерліха можна вважати, 
до певної міри, відповіддю на перше питання з 

погляду відмови від панівного характеру засто-
сування норми, до виникнення якої прямо приче-
тна держава. Він вважає, що норми для вирішу-
вання можуть бути визначеними двома способа-
ми: а) "звідки черпають суди свої норми для ви-
рішування? Вирішити спір означає відмежувати 
спірні області одну від одної та передусім так 
відмежувати, як вони були відмежовані перед 
спором. Ці межі надає, насамперед (NB. – В. Т.), 
внутрішній устрій в союзах, як він існував аж до 
спору. Кожна норма для вирішування покоїться 
тому в першу чергу на внутрішньому устрої в 
союзах, значить на фактах права, завдяки яким 
цей устрій створюється, на навичках, які вказу-
ють кожному окремо становище та задачі в сою-
зі, на відносинах панування та володіння, дого-
ворах, статутах, останньо-вольових розпоря-
дженнях. В кожному спорі йдеться про те, що 
норма, яка вийшла із цих фактів, була б поруше-
на, і в кожному судовому спорі мусить тому суд-
дя встановити ці факти, із власного знання чи на 
підставі доказів, щоб винести ухвалу щодо спо-
ру. Всі ці факти кладуться до такої міри в основу 
присуду, як вони оформилися в цьому конкрет-
ному союзі перед спором" [9, с. 112, 113]; б) в 
другу чергу – із так званих правоположень (див. 
вищенаведену цитату, стор. 152 аналізованої мо-
нографії), тобто норм позитивного права (норм 
встановлених державою). "Внутрішній устрій 
союзів визначається правовими нормами. Право-
ву норму не потрібно плутати з правоположен-
ням. Правоположенням є випадкова, всезагаль-
нообов'язкова редакція правового припису в за-
коні чи судебнику. Правова норма, навпаки, є 
перетвореним в поведінку правовим наказом, як 
він панує в визначених, можливо цілком малих, 
союзах, утім, без усякої словесної редакції. 
Щойно в суспільстві трапляються правополо-
ження, які дійсно стали дієвими, з'являються із 
правоположень також правові норми; однак в 
кожному суспільстві є значно більше правових 
норм, ніж правоположень, бо завжди буває знач-
но більше права для поодиноких, ніж для одно-
рідних відносин, і також більше права, ніж усві-
домлюють сучасні юристі, які пробують обняти 
його словами" [9, с. 44]. 

Із зазначеного стає зрозуміло, чому тради-
ційний підхід полягає в тому, що визначення но-
рми для вирішування є питанням права, тоді як 
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Ерліх вважає, що це може бути питання факту [9, 
с. 152, 153]. Якщо не абсолютизувати загальний 
ерліхівський підхід, то з ним можна в цілому по-
годитися, так само як і з тим, що правові норми 
не обмежуються лише нормами для вирішування. 
Однак, складні методологічні проблеми виникають 
тоді, коли ми спробуємо заглибитися в питання, в 
якому порядку мають досліджуватися правові но-
рми з погляду їх застосування, тобто як справді 
мають співвідноситися норми для вирішування та 
норми організаційного характеру з практичної точ-
ки зору? Чи не поступається природа речі як внут-
рішній устрій союзів іншій логічній природі (при-
роді речі, сутності) як формальній системі цивіль-
ного права (правіжному складу)? 

2. Відповіді на ці питання в сучасному пра-
вознавстві, зокрема в цивілістиці, відіграють ме-
тодологічну роль, при цьому, як ми покажемо 
нижче, частина вже згаданих ідей Ерліха отри-
мує інше вираження, частина потребує допов-
нення, а частина не знайшла значної підтримки в 
континентальній системі права. 

3. Поділ правових норм на норми для ви-
рішування та норми організаційного характеру 
знаходить в наші дні в Німеччині своє вираження 
в двох комплементарних ідеях – ідеї правежу та 
ідеї правового впливу [детальніше див.: 8, с. 70-
73, особливо с. 72], з одного боку, та в поділі 
норм на основні та допоміжні [7, с. 47], з іншого. 
Ця класифікація заслуговує на увагу й в Україні. 

Що стосується ідеї правежу, то вона нале-
жить Б. Віндшайду та виникає в 1856 р., коли 
останній публікує монографію "Акціо римського 
цивільного права з погляду сучасного права" [10]. 
Цю ідею можна розглядати як контраргумент щодо 
провідної думки Ерліха, тоді як ідея правового 
впливу в цілому розвивається в дусі Ерліха. 

4. Варто зауважити, що слово "правіж" [6] 
вживається в правовій літературі в чотирьох зна-
ченнях, які є шляхами проникнення ідеї правежу 
в цивільне право України: а) як лише цивілістич-
ний термін: "право зажадати від когось іншого 
щось" (Б. Віндшайд) [11, с. 111] – отже, можна 
говорити про традицію Віндшайда; б) як інтер-
дисциплінарний (цивільно-процесуальний) або 
процесуальний термін. Наприклад, у відомій мо-
нографії М. А. Гурвіча "Право на позов" (М., Л., 
1949) говориться: при певному розумінні приму-
су в праві "настання зрілості права означає де-
який стан права, особливий момент у його роз-
витку, у якому розкривається властива йому 
примусова сила, його сутність права на виконан-
ня обов'язку проти й всупереч волі боржника. Це 
не публічно-правовий правіж до держави про 

захист самого по собі немічного цивільного су-
б'єктивного права, не рефлекс публічно-право-
вому обов'язку державної охорони прав і, разом з 
тим, не невидима, безформна віндшайдівська 
тінь права. Це саме право, яке прийшло в стан 
бойової готовності, право на позов у матеріаль-
ному сенсі або, як можна було б також його про-
стіше йменувати, користуючись термінологією 
ст. 396 ЦК (російського, в редакції 1922 р. – В. 
Т.), правіж (російською – притязание. – В. Т.), 
але не в німецькому, а в новому, радянсько-
правовому значенні цього слова" [2, с. 142]. 

в) як загальнотеоретичний термін (С. С. Але-
ксєєв) [1, с. 124], який, як це видно із його визна-
чення та цитованої при цьому літератури, є уза-
гальненням інтердисциплінарного чи процесуаль-
ного розуміння правежу. Так, "Правіж. Це – пра-
вомоччя, яке входить в склад суб'єктивного права 
(при порушенні юридичного обов'язку), яке вира-
жене в можливості привести в дію апарат дер-
жавного примусу проти зобов'язаної особи … . 

Правіж є свого роду продовженням вихід-
ного та обов'язкового елемента будь-якого су-
б'єктивного права (таке формулювання невдале, 
оскільки конститутивні права не є основою для 
продовження у формі правежу. – В. Т.) – права 
вимоги. Разом з тим правіж має іншого безпосе-
реднього адресата (органи, які забезпечують 
державно-примусовий вплив) та зміст, який про-
являється по-іншому (вимога про виконання 
обов'язку за допомогою цього державно-
примусового впливу). 

Правіж являє собою таке правомоччя, яке 
існує в правовідношенні не з самого початку йо-
го формування, а включається при наявності до-
даткових фактів (невиконання обов'язку) в склад 
суб'єктивного права для забезпечення правового 
впливу на порушника юридичного обов'язку" [1, 
с. 124-125]. Таке розуміння правежу, по суті, 
ототожнює його з суб'єктивним правом на захист 
або з відповідним елементом правоздатності. 

г) правіж як абстрактний методологічний 
термін, який може бути як методологічно-проце-
суальним, так і методологічно-матеріальним 
(методологічно-цивільним) в залежності від 
принципів, які використовуються при цьому. 
Саме тому ми вище не заперечуємо проти вико-
ристання терміну "правіж" в процесуальному в 
ш. с. контексті. Проте лейтмотивом нашої статті 
є правіж як методологічно-матеріальне поняття, 
як поняття цивільно-правової методології. Поряд 
з поглядами Віндшайда, таке розуміння опира-
ється на два факти. З одного боку, на сучасну 
практику юридичного навчання в Німеччині, 
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тобто на практику роздільного початкового ви-
вчення цивільного права та цивільного процесу, 
яка явно орієнтується на виявлення здійснимості 
суб'єктивного права вимоги, обмежене матеріа-
лом цивільного права без матеріалу цивільного 
процесу. З іншого боку, на таке абстрактне розу-
міння правежу наштовхує нас, зокрема, розумін-
ня Є. А. Нефед'єва, який вважав, що "судовий 
захист полягає в тому, що суд констатує захище-
ність (NB. – В. Т.) інтересу конкретним велінням 
об'єктивного права" [3, с. 39]. Звідси, якщо із по-
няття захищеності права, свободи чи інтересу 
виділити поняття здійснимості цивільного права 
(, свободи чи інтересу), – в нашому розумінні, – 
в методології цивільного права правіж – це ма-
теріально-правова здійснимість цивільного 
суб'єктивного права вимоги кредитора до бо-
ржника на певне надання, визначена в проце-
сі правової аргументації. Отже, подальший ви-
клад відповідного матеріалу нами здійснюється в 
критичному ключі, направленому на підтвер-
дження методологічної ефективності запропоно-
ваного нами підходу до визначення поняття пра-
вежу в цивільному праві в його реалізації, тобто 
в методології цивільного права. Спочатку варто 
звернутися до витоків такого кінцевого розумін-
ня, тобто до причин, які спонукали Віндшайда 
критично поставитися до поглядів Савин'ї на 
право на позов, які, в свою чергу, викладені на 
самому початку праці "Акціо римського цивіль-
ного права з погляду сучасного права". 

З погляду Б. Віндшайда правіж являє со-
бою персональний напрямок суб'єктивного пра-
ва, і це справді можна вважати найбільшою його 
науковою заслугою. В цілому його досягнення з 
методологічної перспективи можна розділити на 
три частини: ті, які мають для останньої позитив-
не значення, ті, які не мають, та на нейтральні, які 
певною мірою зачіпають методологію цивільного 
права. До перших, поряд із визначенням правежу 
як згаданого персонального напрямку, належить 
також поділ правежів на речові та особисті, а також 
їх поділ на більш чи менш визначені позитивним 
правом правежі, нейтральне значення мають ви-
значення заперечення (в в. с.) як гальмування пра-
вежу та розуміння речового правежу, який існує до 
порушення та направлений проти кожного на 
утримання від такого порушення. Не має значення 
розуміння Віндшайдом римського позову як тако-
го, що існує без правопорядку. 

Особистий напрямок суб'єктивного цивіль-
ного права, тобто розуміння правежу як такого 
матеріалу, який залишається, якщо із позову 
умовно видалити процесуальний матеріал, ство-

рює умови для окремого розвитку цивільного 
права та процесу в методичному відношенні, 
причому розвитку відповідної методології на ос-
нові різних принципів. Поділ на особисті та ре-
чові правежі дозволяє в методологічному відно-
шенні відступати, коли це потрібно, від системи 
певного нормативного акту, наприклад, ЦК. 

Поділ правежів на більш чи менш визначе-
ні має значення при розширенні методології на 
не лише суб'єктивні права в в. р., але й на свобо-
ди та інтереси. 

Що стосується заперечення, то розвиток 
правової методології в Німеччині сприймає по-
гляд Віндшайда на заперечення, проте з логічної 
точки зору можна побудувати іншу теорію від-
ношення правежу та заперечення. В самій сучас-
ній Німеччині те, що Віндшайд називав процесу-
альним запереченням називається та визначаєть-
ся як матеріально-правове відведення. Проте не 
це є головною вадою розуміння заперечення Він-
дшайдом та сучасними німецькими юристами. Ма-
ється на увазі те, як впливає заперечення у в. р. – 
тобто те, що ми пропонуємо називати відкладен-
ням, – на правіж: у Віндшайда йдеться про те, що 
воно не вливає на дійсність правежу, а лише його 
гальмує. На наш погляд, простішою буде теорія, 
згідно з якою правіж припиняється завдяки відве-
денню, а завдяки запереченню в в. с. гальмується 
право вимоги, тобто в останньому випадку правіж 
відкладається назавжди або на певний строк. Звід-
си назва відкладення для заперечення в в. с. Саме 
така точка зору відстоюється нами при розробці 
вітчизняної цивільно-правової методології. 

Не можна погодитися з загальним розумін-
ням Віндшайдом римського позову тому, що він 
виходив із припущення, яке, на наш погляд, не 
відповідає історичним реаліям, що в Римі міг 
існувати лише один правопорядок, і цей право-
порядок усувається діяльністю магістрата в пев-
них випадках, причому так, що позов не отримує 
підтримки в правопорядкові, та сам є виразом 
такого правопорядку. Насправді, має право на 
життя та є більш переконливим інший підхід, 
згідно з яким в Римі існував не один правопоря-
док. В цьому випадку йдеться про співіснування 
природного та позитивного права, на перше з 
яких опирався магістрат тоді, коли він нівелював 
значення позитивного цивільного права. 

Отже, в методологічному відношенні не 
можна переносити критику відношення римської 
акціо та правежу у Віндшайда: "надалі, крити-
кою поняття правежу було з'ясовано, що істотної 
різниці між цим поняттям і римської actio, яку 
знаходив Віндшайд, у дійсності немає. Римсько-
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правовий позов був настільки ж немислимим по-
за правом, як право (правіж) без судового захис-
ту. Якщо з наявності права завжди випливає 
правомоччя на його судове здійснення (actio) і 
якщо навпаки, правомоччя на судове здійснення 
(actio) завжди приводить до існування права, та 
справа зводиться тільки до відмінності у вира-
женні, а не в сутності, коли правопорядок гово-
рить: "у тебе є позов" або: "у тебе є право", тому 
що при цьому в обох випадках є й те й інше, по-
зов і право в першому, право й позов в другому 
випадку. Відкриття Віндшайда виявилося чисто 
термінологічною зміною: одна назва була замі-
нена іншим" [2, с. 10, 11] на методологічне зна-
чення правежу в сучасному праві. 

5. В сучасній цивілістиці правіж відіграє 
особливу роль в рамках правіжного (логічного) 
методу цивільно-правової аргументації, а клю-
чем до розуміння останнього є поняття правіж-
ного складу. В свою чергу, правіжний склад опи-
рається, з одного боку, на поняття логічного ба-
зису, який коротко розглядається нижче та в [5], 
а з іншого, – на характер права вимоги. Термін 
"правіжний склад" буде при цьому розглядатися 
як належний переклад німецького слова 
"Anspruchsaufbau". 

Правіжний склад – це, з формального боку, 
порядок аналізування характеру відповідної ци-
вільно-правової норми, зі змістовного, – це поря-
док аналізування умов застосування відповідних 
основних норм цивільного права в рамках ціліс-
ної (логічної) норми цивільного права. 

На противагу принципу процесуальної 
економії в цивільному процесі – в цивільному 
праві має значення принцип, який варто називати 
принципом матеріальної експертизи. Суттю цьо-
го принципу є правіжний склад з формального 
або змістовного боку. Його можна визначити як 
необхідність аналізування цивільної справи в 
такій послідовності: аналіз з позитивної точки 
зору, аналіз з негативної точки зору, а саме: ана-
ліз правіжних підстав разом з правоперешко-
джаючими відведеннями, аналіз правоприпиня-
ючих відведень, аналіз норм-відкладень. 

6. Викликає науковий інтерес питання про 
природу речі як її розуміє Ерліх в соціології пра-
ва, та як вона може розумітися в сучасній мето-
дології цивільного права. Ерліх писав: "для 
норм, які вона так безпосередньо запозичує у 
організацій, вкоренився в загальноправовій ні-
мецькій юриспруденції, а надто з початку 19-го 
століття, вираз: природа речі (тобто сутність. – 
В. Т.). Природа речі виявляється із форм держа-
вних, суспільних та господарських союзів, як її 

самостійно виробляло життя. Це є naturalis ratio 
римлян, це стовбичить позаду не однієї тільки її, 
sed aequius est, sed melius est, sed humanior est 
eorum sententia, це є також одна із рушійних сил 
природноправового руху, аж до його останніх від-
голосків, вчення про правильне право (Штаммле-
ра. – В. Т.). Загальноправова німецька юриспруде-
нція підсумувала в поняття, як правило, те, що во-
на чи законодавець запозичили із безпосереднього 
споглядання союзів, які створило життя, та вивела 
потім норми "із поняття": це було не що, як якийсь 
інший технічний вираз для природи речі. Жоден 
юрист, навіть в останньому (XIX ст. – В. Т.) століт-
ті, незважаючи на позитивістську течію, не обхо-
дився без міркувань із природи речі, навіть якщо 
він її, як Віндшайд, уявно відкидав. Виразно її ви-
знавали, щоб тільки назвати найбільших: Савин'ї, 
Пухта, Вехтер, Унгер, Гольдшмідт, Бер. Адікес 
присвятив їй свій перший твір. 

Норми "із природи речі" чи "які витікають 
із поняття" є правилами поведінки, які опанову-
ють правовідношенням в житті; вони є справою 
життя, не законодавця чи якоїсь іншої поклика-
ної до встановлювання норм влади, і вони мо-
жуть, мабуть, науково пізнаватися та встановлю-
ватися, однак не впорядковуватися чи припису-
ватися. Із-за цього вони можуть, де б вони не бу-
ли сформульовані, і нехай це буде також в зако-
ні, перевірятися на їх науковий зміст. Можна 
завжди запитати, не тільки, чи визначення по-
няття, яке закон виставляє, приміром для успад-
ковуваної оренди чи договору оренди, а також 
норми, які він лише запозичує у поняття, відпо-
відають тому, що в житті є чинним для цих пра-
вовідносин. Із-за цього по праву оспорюється, 
що визначення поняття та, це повинно було б 
додаватися, випливаючі із них норми "із природи 
речі" повинні перебувати в законі; якщо вони 
правильні, тоді вони в законі зайві, вони були б в 
світі також без закону; якщо вони неправильні, 
тоді вони, як часто стверджується, є "необов'яз-
ковим змістом закону" та мусять все ж заподію-
вати зло, оскільки нелегко не звернути уваги та-
кож на необов'язковий зміст закону. Положення 
римлян: omnis definitio in iure periculosa, здаєть-
ся, щоправда, набагато йде далі, оскільки ius 
civile означає не закон, а юриспруденцію, однак 
це пояснюється тим, що ця остання встановлю-
вала в Римі в обов'язковий спосіб право юристів. 
Воно містить, проте, тільки нагадування, для 
юристів було б легше розкривати поодиноку но-
рму із устрою суспільних союзів, ніж всі норми, 
які утворюють станину живого союзу, звести до 
визначення поняття" [9, с. 304, 305]. 
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На наш погляд, природа речі в методологі-
чному контексті може розумітися інакше, а саме 
як логічна природа [див.: 5], яка конкретизується 
в понятті формальної системи цивільного права, 
на якому ґрунтується поняття правіжного складу. 

Якщо правежеві, відведенню та відкладен-
ню присвоїти певні літерні знаки: a = обов'язко-
вий обов'язок боржника = правіж; b = неможли-
вий обов'язок боржника = відведення; c = довіль-
ний (випадковий) обов'язок боржника = відкла-
дення, – то можна спробувати оперувати спочат-
ку зі зазначеними знаками та їх комбінаціями в 
рамках формальної системи цивільного права 
для того, щоб на основі формально-логічного 
базису побудувати змістовні моделі цивільного 
права як правоправовіжно/заперечної матеріаль-
но-правової системи цивільного права, яка реалі-
зується в процесі застосування відповідних пра-
віжних, відвідних та відкладних основних норм 
цивільного права за допомогою релевантних 
правозастосувальних методів (стилів). При цьо-
му варто взяти до уваги, що "як правило, матері-
альні об'єкти, які функціонують як знаки, утво-
рюють визначену систему, яка діє за визначени-
ми правилами. Це дозволяє використовувати як 
засоби передачі інформації взаєморозташування 
знаків, внутрішню структуру складних знаків, 
визначені перетворення знакових комбінацій" [4, 
с. 4], а останнє має певне дидактичне значення. 

Попарно несумісне відношення правежу, 
відведення та відкладення є моделлю in abstracto 
формальної системи цивільного права, оскільки 
останні є матеріально-правовим виразом відпові-
дно юридично обов'язкового обов'язку, юридич-
но неможливого обов'язку та обов'язку юридично 
довільного, який через посередництво формаль-
ної системи цивільного права як результату фор-
малізації цивільного права опирається на форма-
льно-логічний базис попарно несумісних проти-
лежностей, позначених знаками a, b та c. 

Кожний із згаданих вище знаків спочатку 
репрезентує уявні об'єкти, точніше предмети, 
якими є три види обов'язку, точніше – три харак-
тери права вимоги, в цивільному праві. Система 
матеріально-правових протилежностей цивільно-
го права: обов'язковий обов'язок, неможливий обо-
в'язок та обов'язок довільний, – здійсниме право 
вимоги, недійсне право вимоги, дійсне, але нездій-
сниме право вимоги, – у відношенні до формально-
логічного базису цивільного права як вихідної фо-
рмальної системи є його першою моделлю, а у від-
ношенні до системи: правіж – відведення – відкла-
дення, – сама є формальною системою, тоді як ця ж 
система: правіж – відведення – відкладення, є од-

ночасно формальною системою для правоправові-
жно/заперечної системи цивільного права, тобто 
для матеріально-правової системи цивільного пра-
ва in concreto – релевантної моделі якого-небудь 
існуючого цивільного права. 

Смислом всіх їх є метацивілістика, симво-
лом якої є попарно несумісна повнота формаль-
но-логічного базису цивільного права, точніше – 
повнота та попарна несумісність цивільно-
правових протилежностей: правежу, відведення 
та відкладення. 

7. Отже, по-перше, в методологічному та 
сучасному відношенні ерліхівська ідея поділу 
правових норм на норми для вирішування та но-
рми, які є організаційними формами, отримує 
інший вираз, а саме – вона модифікується, пев-
ною мірою, в поділ на правіжну ідею та ідею 
правового впливу, а також в поділ на основні но-
рми та допоміжні. 

По-друге, на перше місце в сучасній мето-
дології права (методології цивільного права) 
ставиться не внутрішній устрій союзів як приро-
да речі, а логічна природа права, яка конкретизу-
ється в формальній системі цивільного права, на 
яку, в свою чергу, опирається поняття правіжно-
го складу. Внутрішній устрій союзів може роз-
глядатися з погляду допоміжних норм, тоді як 
логічна природа стосується основних норм циві-
льного права. 

В кінцевому рахунку, можна сказати, що 
внутрішній устрій союзів Ерліха поступається в 
процесі застосування права, особливо в процесі 
навчання такому застосуванню, правіжному 
складу. Проте йдеться не про відношення ви-
ключення, а про відношення ієрархії та допов-
нення. Отже, превалювання соціологічного під-
ходу перед понятійним, беручи до уваги також 
особливості їх взаємодії, про які вище говорить 
Ерліх, не знайшло значної підтримки в контине-
нтальній системі права, точніше – в сучасній ме-
тодології цивільного права. 

По-третє, соціологія права Ерліха потребує 
доповнення розуміння норм для вирішування за 
рахунок їх поділу на основні та допоміжні. Заува-
жимо, що, в той самий час, Ерліх користується від-
сутнім в вітчизняній теорії права поділом (основ-
них) правових норм на первинні та вторинні. 

По-четверте, в цілому соціолого-правовий 
підхід Ерліха може розглядатися в сучасній ме-
тодології цивільного права як субсидіарний за-
сіб, який має працювати разом із визначенням 
правіжного складу. 

По-п'яте, в досить багатій правовій системі 
існує логічний базис основних нормативних ви-
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словлювань, який є одночасно логічним базисом 
цивільно-правової теорії. Цей базис виражається 
в деонтичній повноті та попарній несумісності 
протилежностей правового характеру. 

Такими протилежностями, в кінцевому раху-
нку, є поняття правежу, відведення та відкладення. 
При цьому йдеться про визначення правежу і т. д, 
яке не у всьому збігається з німецьким розумінням 
відповідних предметів для аналізу. 

По-шосте, на основі логічного базису теорії 
цивільного права можна здійснити відповідну 
логічну реконструкцію. Позитивний результат 
такої реконструкції дозволить сказати, що в 
Україні настав час для вираження того, що вітчи-
зняне право подає лише мовою права вимоги, 
також й мовою правежу. Отже, українське циві-
льне право, українська методологія цивільного 
права отримає правіжний вираз, однак, відмін-
ний в деталях від німецького та від розуміння 
правежу в вітчизняному цивільному процесі та, 
до певного часу, в українській теорії права. Пра-
віж в методологічному відношенні, обмеженому 
рамками цивільного права, має тісніший зв'язок 
не з захистом права як синкретичним поняттям, а 
з правом вимоги як матеріально-правовим понят-
тям. При цьому в останньому випадку правіж 
може розглядатися як синонім для абстрактного 
поняття здійснимості права, з одного боку, та як 
вияв стану (характеру) суб'єктивного права на 
чужі дії, з іншого. 

По-сьоме, логічний базис цивільно-право-
вої теорії можна покласти в основу визначення 
поняття правіжного складу. 

По-восьме, дослідження цивільного права в 
процесі його застосування може здійснюватися 
на основі принципу матеріальної експертизи на 
противагу принципу процесуальної економії. 

По-дев'яте, в цілому варто узагальнено ви-
значити право як систему, в кінцевому рахунку, 
висловлювань, згідно з якими можна досягнути 
консенсусу або/та розв'язати конфлікт відповід-
ного характеру, тобто вирішити дві задачі, які 
кожного дня можуть виникати та справді вини-
кають в юридичній практиці. При цьому ці ви-
словлювання можуть мати значення основних 
або допоміжних норм, а основні норми можуть 
бути первинними чи вторинними і т.д. Зрозумі-
ло, що такий підхід суперечить провідній ідеї 
соціології права Ерліха, та належить більше до 
семіотики та методології права, тобто до методо-
логії права, визначеної переважно семіотичними, 
а не соціологічними рисами. 

Право для юриста – це не правила поведін-
ки, а висловлювання про правила поведінки. 
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