
кає в особи, що дійсно володіє яким-небудь суб’єктивним регулятивним 
правом за умови, що воно поруш ено або заперечується і законом передба
чена його охорона [10, с.49]. Н еправомірне поруш ення суб ’єктивного пра
ва є юридичним фактом, що породж ує нові правовідносини, у силу якого 
в постраждало! особи виникає право на захист, котрим особа може скори
статися або ні на свій розсуд. Винятком із цього правила є випадки, коли 
неправомірне поруш ення суб’єктивного права є злочином. Розвиваючи 
концепцію трьох можливостей, Н .І.М ірош нікова робить висновок про те, 
що зміст суб’єктивного права не завжди однаковий, що він залежить від 
специфіки права, особливостей його здійснення [1, с.8]. Це положення є 
помилковим. Зміст су б ’єктивного права завжди є однаковим.

А налізую чи і підсумовую чи усе вищ есказане, можна зробити висно
вок про те, що змістом суб’єктивного цивільного права є надана і гаранто
вана законодавством конкретна можливість правоможній особі задоволь
нити свою конкретну потребу.
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Рец еп ц ія  р и м с ь к о г о  п р а в а  як  с к л а д о в а  к о н ц е п ц ії в д о с к о н а л е н н я  
ц и в іл ь н о г о  з а к о н о д а в с т в а  У к р а їн и

У процесі вдосконалення законодавства завше виникає проблема об
рання концепції правотворчості. Особливо гостро вона постає при здійс
ненні кодифікацій, котрі, власне, являють собою  масштабне втілення кон
цепції тієї чи інш ої галузі права у законодавчі форми.

Щ одо концепції кодифікації цивільного законодавства, то вона має 
декілька рівнів.

На головному з них (макрорівні) визначаються загальні, принципові 
засади кодифікації, фактично її світоглядні підвалини.

До таких засад належать, скажімо, ті положення, що Цивільний ко
декс має кодифікувати норми приватного права, втілюючи ю ридичний 
порядок, що грунтується на принципі свободи людини; те, що він є інст
рументом побудови громадянського суспілсьтва, тобто суспільства, що 
грунтується на ринковій економіці [І^с.63]. До таких само принципових
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засад належить відмова від дуалізм у приватного права і створення єдино
го проекту Цивільного кодексу, визначення структури останього з враху
ванням такого підходу тощ о [2, с .20-21 ].

Цей макрорівень концепціі вдосконалення (кодифікації") цивільного 
законодавства можна ще назвати загальнотеоретичним, оскільки тут йде
ться про визначення теоретичних засад нового Ц ивільного кодексу У краї
ни [1, с.63].

Однак, поряд з цим макрорівнем, -  найбільш загальним рівнем кон
цепції кодифікації, -  може бути відокремлено й менш високий її рівень, 
наприклад, котрий полягає у визначенні характеру власне законотворчос
ті. Інакше кажучи, методологія обрання зразків конструкції норм права, 
технічних рішень того чи іншого питання тощо.

Треба знати, що цьому рівню  концепції вдосконалення законодавства 
приділяється менше уваги, хоча значенням він не поступається визначен
ню загальних засад кодифікаії. Тому зупинимось на проблемах, які існу
ють тут, дещо докладніше.

Насамперед, обрання зразків нормотворчості пов’язане з проблемою 
цивілізаційної самоідентифікації, тобто визначенням своєї приналежності 
до певної локальної цивілізації [3, с.53-54], відповідних світоглядних за
сад, типу і характеру власної правової системи. Крім того, після такої са
моідентифікації, обрання вектора проведення законопроектних робіт має 
бути визначено ступінь запозичення норм права інших країн, міра спів
відношення «своїх» та «чуж их» норм.

Що стосується цивілізаційної орієнтованості України, то не зупиня
ючись тут детально на цьому складному питанні, зазначимо лише, що, на 
нашу думку, Україна належить до східно-європейської локальної цивілі
зації (візантійської цивілізації) [4, с.48-50]. Це обумовлює характер куль
турних цінностей, світогляд засад, ментальності нашого суспільства. З то
чки зору визначення вектора вдосконалення та тенденцій розвитку циві
льного законодавства У країни це означає, що вони маю ть розглядатись у 
контексті трансформацій законодавства того типу, що є властивим даній 
цивілізації. Зокрема, характерною  рисою  східно-європейської підсистеми 
цивільного права є рецепція римського права, яка відбувається за візан
тійським типом. Ознаки цієї рецепції полягають у наступному:

- систематизаційні роботи стосовно римського права відбуваються на 
матеріалах перш оджерел, але, як правило, без глибокого вивчення остан
ніх;

- систематизаційні роботи, а також пов’язані з цим наукові розвідки 
провадяться за ініціативою «зверху». При цьому авторитет наукових шкіл 
нерідко залежить від підтримки органів влади;

- рецепція відбувається немов «підсвідомо» -  без попереднього філо
софського, методологічного осмислення, а тому часто-густо має фрагмен
тарний, непослідовний характер;

- у природному процесі рецепування римського права нерідко трап
ляються «прогалини», перерви у часі, викликані соціальними -  внутріш 
німи та зовніш німи -  катаклізмами тощ о [5, с .4 1].

Отже, при формуванні «прикладної» концепції вдосконалення циві
льного законодавства України, на наш у думку, важливими чинниками є
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усвідомлення тієї обставини, що формування такого законодавства, його 
розвиток та вдосконалення м ає відбуватись таким чином, як це мало місце 
в більшості європейських країн -на основі рецепції римського права, котра 
відбувається з особливостями, властивими даній локальній цивілізації і 
відповідно -  даній підсистемі цивільного (приватного) права.

Звичайно, це не означає, що розробники законопроектів мають відки
нути досвід нормотворчості сучасної Європи. Але разом з тим не варто 
вдаватись до еклектики, хоча чинні цивільні кодекси західних держав ма
ють бути у полі зору авторів нового Ц ивільного кодексу з тим, щоби ви
користати усе те цінне, що увійш ло до скарбниці світової цивілістики [6, 
с.48]. Критерієм добору матеріалу, придатності правових рішень тут якраз 
і має бути врахування типу рецепції римського права, властивого націо
нальній правовій системі України. П рактично ие означає, що, наприклад, 
так звані «трастові» договори маю ть бути врегульовані особливо ретель
но, оскільки даний тип відносин менш властивий правовій традиції Схід
ної Європи. Або те, що розміщ ення норм сімейного права поміж інших 
норм цивільного права є цілком природним, таким, шо відповідає засадам 
візантійської культури.

Сказане не означає, що ми заперечуємо проти уніф ікації законодавс
тва (хоча б європейських країн), що об’єктивно обумовлено інтернаціона
лізацією всіх процесів у світі [7, с.21]. Такий процес є для Європи приро
дним вже хоча б тому, що римське право є «материнським» стосовно усіх 
європейських підсистем приватного права. Однак він не має відбуватись 
надто стрімко чи ш ляхом тотального запозичення інститутів права тієї чи 
іншої країни, Йдеться саме про конвергенцію  та гармонізацію національ
ного законодавства на підставі взаємної згоди, єдності економічних та 
культурних інтересів, які до того ж повинні здійснюватись шляхом рете
льного відбору норм та інститутів, придатних для уніфікації.

Тут на часі нагадати, що такий процес конвергенції, уніф ікації і гар
монізації законодавства вже мав місце в Європі. Почавш ись майже дві з 
половиною тисячі років тому, він заверш ився створенням у перш их сто
літтях наш ої ери майже досконалої системи римського приватного права. 
Підгрунтям її були природне право, цивільне право Стародавнього Риму і 
«право народів», котре являло собою  творчу переробку інших національ
них систем права. Зараз Європа, як здається, стоїть на порозі такої ж події 
з тією, однак, різницею , що підгрунтям уніф ікації має бути римське право 
(котре об’єднало у собі ідеї природного права та права «народів»), допов
нене більш пізніми досягненями європейської цивілістики. Щ об не докла
дати надмірних зусиль при подальш ому вдосконаленні цивільного зако
нодавства своєї держави, ці тенденції і традиції розвитку права Європи на 
основі римського права треба враховувати і нам.
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до питання про То р го в и й  (К ом ерційний) кодекс України

Практика застосування законодавства в Україні за останні роки дає 
підстави зробити висновок: прогноз щодо регулю вання цивільних відно
син у підприємницькій сфері лиш е одним Ц ивільним кодексом України 
(далі -  ЦК України) може не виправдатись (див е.1 проекту ЦК України).

Верховна Рада України й після прийняття нового ЦК України буде 
приймати сотні законів, а Кабінет М іністрів -  тисячі постанов, що мають 
регламентувати цивільні відносини в сфері підприємництва. З таким про
гнозом не можна не рахуватись. І закони, і постанови уряду в певній час
тині будуть регулю вати цивільні відносини в підприємницькій сфері іна
кше, ніж ЦК України, а інколи й суперечити йому. Вихід з даної ситуації 
передбачений: відповідно до зі ст.4 ЦК У країни такі закони і постанови, 
як нормативні акти, що суперечать Ц К України, не повинні вважатися ак
тами цивільного законодавства. Вони можуть мати юридичну силу тільки 
у тому випадку, якщо будуть внесені відповідні зміни в ЦК України. Але 
сам по собі такий процес «виправного тлумачення» нормативних актів на
стільки складний навіть для ю ристів вищ ої кваліфікації, що він може ви
явитись не під силу правозастосувальним органам, що складаються не 
тільки із судів та арбітражних судів.

Як уникнути негативної ситуації, що прогнозується, й, при цьому, 
зберегти велику питому вагу регулю вання цивільних правовідносин у 
підприємницькій сфері на рівні Цивільного кодексу?

На наш погляд, вихід один, -  повернутися до ідеї дуалістичної систе
ми приватного права на рівні кодифікованого законодавства. Ця ідея під
тримувалася деякими авторами перш ого колективу розробників проекту 
нового ЦК України й пропонувалась науковій громадьскості для обгово
рення у 1992 р. [1, с.27-28]. Три роки по тому професор П уш кін O.A. з 
цього приводу писав: «Спочатку ми не мали сумніву щодо необхідності 
поряд з ЦК України мати Торговий кодекс, або точніше, Кодекс про під
приємництво, хоча їх методологічна база повинна бути однією -  приват
но-правовою ... При цьому, безумовно, доводилось враховувати реальний 
стан справ та нашу традицію  -  традицію  дуалізму» [2, с.3-7]. Потім, на 
жаль, оновленим авторським колективом розробників проекту Ц К Украї
ни було прийнято ріш ення відмовитись від дуалізм у й написати проект 
одного кодексу. Вплинули ідеї вчених юристів з Голландії, які розробля
ють один кодекс. До речі, цей кодекс розробляється вже більше сорока 
років. Він ще не набрав чинності та не пройш ов перевірку на практиці. 
Слід враховувати, шо рівень правової культури у Голландії та Україні різ
кий, інші традиції, інший менталітет. Не треба стрибати з перш ої сходин
ки розвитку та третю, якщо не на п ’яту!
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