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Текст лекції

1. Виникнення та розвиток порівняльного правознавства.

Порівняльне правознавство, як самостійний напрямок наукових досліджень юридичних явищ, пройшло довгий шлях свого становлення. Умовно можна виділити шість основних етапів його формування і розвитку. Перший — окремі спроби зіставлення різних правових утворень, що відбувалися вже з часів античності, другий — використання порівняльно-правових досліджень в історії права, третій — застосування порівняльно-правового методу як інструменту законотворчості, зокрема кодифікації, четвертий — вивчення різних правових систем з метою пізнання самого феномену права та тенденцій його розвитку, п’ятий - формулювання теорії порівняльного правознавства, визначення його цілей, функцій, методики дослідження, шостий – формування порівняльного правознавства як самостійної юридичної науки.

Найдавніші порівняльно-правові дослідження відносяться ще до часів Стародавньої Греції. Вони пов'язані з особливим інтересом старогрецьких мислителів до форм політико-правового устрою античної держави. В своїх «Законах» Платон порівнює закони різних грецьких полісів і на підставі цього порівняння пропонує конструкцію ідеальної держави. В основі «Політики» Аристотеля також лежать  дослідження 153 конституцій грецьких і варварських міст. Ця робота, філософська за своїм характером, базується на порівняльно-правовому фундаменті. 

За часів домінування Римського права порівняльно-правових досліджень майже не спостерігається. Мають місце лише окремі посилання на деякі норми інших народів, але й те - лише з метою продемонструвати їхню недосконалість. Для римських юристів перевага їх права і державного устрою було такою очевидною, що право інших народів вони оцінювали дуже низько. 

Атмосфера середньовіччя, коли  авторитетом у вчених-юристів користувалося лише канонічне і римське право, також не сприяла розповсюдженню порівняльно-правових ідей.

Перелом у сприйнятті порівняльно-правових досліджень настає у XVII – XVIII століттях. Два великі мислителі XVII століття — Бекон в Англії і Лейбниць в Німеччині гаряче пропагували порівняльне правознавство, хоча самі не використовували його. Бекон в своїй роботі «Про гідність і приріст наук» (1623) наполягав на тому, що для встановлення істинної цінності національного права юрист має вийти за його межі, оскільки власне право не може служити критерієм оцінки себе самого. Лейбниць, навпаки, пропагував порівняльне правознавство з погляду універсалізму права.[2 с.23]
Послідовники ідеї природного права (Гроцій, Пуфендорф, Монтеск’є та ін.) стали використовувати порівняльно-правовий метод з метою емпіричного обґрунтування своїх поглядів. Наприклад, Монтеск’є в своїх працях "Роздуми про причини величі і падіння римлян" (1734 р.), "Про дух законів" (1750 р.) аналізує і порівнює державні системи минулого і свого часу. Зокрема, він досліджує державний устрій Афін, розглядає процес здійснення влади в різних монархічних державах. Це дозволяє йому зробити висновок, що більшість стародавніх республік мала один суттєвий недолік: народ мав право ухвалювати рішення у сфері виконавчої діяльності, до чого він нездібний. Участь народу, на його думку, повинна бути обмежена обранням представників.

Можна сказати, що досягненням епохи Просвітництва став не стільки намір систематично використовувати порівняльне право, скільки визнання теоретичної цінності самого порівняльного методу. Як самостійна наука юридична компаративістика виникає лише у другій половині ХІХ століття. Її становленню сприяє інтернаціоналізація економіки, розвиток міжнародних відносин, торгівельних зв’язків тощо. Центрами порівняльно-правових досліджень стають Німеччина і Франція. Так, перше у світі спеціалізоване видання – „Критичний журнал юридичної науки і законодавства за кордоном” – вийшло у 1829 році у Німеччині. В 1831 році в Коллеж де Франс була створена кафедра порівняльного правознавства, а у 1846 році на юридичному факультеті Паризького університету з’явилася  кафедра порівняльного кримінального права.

В Англії розвиток порівняльного правознавства у ХІХ столітті був обумовлений тим, що Таємна Рада, як вища судова інстанція Британської імперії, була вимушена застосовувати право різних країн. В зв'язку з цим виникла необхідність ознайомлення з системами іноземного права. Задоволенню цієї потреби служила робота Бурга «Коментарі до колоніальних і іноземних законів самим по собі і про те, що стосується їх конфліктів між собою і з правом Англії» (1838). Робота Бурга виконувала потрійну задачу: по-перше, дати всеосяжну картину правопорядків і джерел права, діючих на території Британської імперії; по-друге, провести порівняльно-правове дослідження сімейного права, особистих прав, права власності та спадкового права; по-третє, викласти колізійне право в різних галузях. Ця робота хоча і була створена для задоволення потреб Таємної Ради, але завдяки багатству матеріалу і ретельності його обробки використовувалась багатьма як підручник порівняльного приватного права.

Порівняльне правознавство в його нинішньому вигляді сформувалося під впливом двох абсолютно різних течій: залучення іноземного права при створенні нових національних законів (законодавчого порівняльного правознавства); порівняльного аналізу різних правопорядків з метою краще вивчити сам феномен права (науково-теоретичного правознавства).
Перший напрямок порівняльно-правових досліджень пов’язаний з необхідністю вивчення законів і кодексів інших держав задля використання позитивного іноземного досвіду, а також з метою подолання протиріч між нормами права різних держав. Першість тут належить Франції, де у 1869 році було створено Товариство порівняльного законодавства. Вказане Товариство розпочало видання „Міжнародного журналу порівняльного права”, який друкується і сьогодні.

Новий період розвитку порівняльного правознавства пов’язаний з І Міжнародним конгресом порівняльного права, який відбувся в Парижі у 1900 році. На цьому конгресі було сформульовано основні поняття і категорії порівняльного правознавства, визначені його цілі і завдання, поставлені питання його предмету й методу.

До Другої світової війни в різних країнах було створено велику кількість інститутів і центрів з різними назвами, спочатку в Європі (Інститут з порівняльного правознавства, Мюнхен, 1916 р.; Інститут порівняльного права, Париж, 1932 р.), а потім в Латинській Америці (Кордова, 1925; Мехіко, 1940).

В 1924 році була створена Міжнародна академія порівняльного права, основна заслуга якої полягала, перш за все, в періодичному проведенні міжнародних конгресів з порівняльного правознавства. В 1926 році під егідою Ліги націй створено Міжнародний інститут по уніфікації приватного права (ЮНІДРУА) в Римі, значення якого для порівняльного правознавства важко переоцінити. Даний етап розвитку компаративістики цікавий тим, що в ці часи вдалося подолати стару аксіому порівняльного правознавства, згідно з якою порівнянню підлягають лише правопорядки, схожі і концептуально, і по структурі. Іншими словами, раніше вважалося, що порівнювати можна лише право країн, що відносяться або до романо-германського типу, або до загального права. Наприклад, відомий німецький вчений Г. Еллінек був переконаний, що неможливо створити загальне порівняльне правознавство, оскільки порівнянню підлягають лише правові системи держав, що виросли на спільному історичному підґрунті. В 20-30 роки ХХ століття, завдяки зусиллям вчених з обох берегів Атлантичного океану, починають виникати мости між континентальним та англо-американським правом.

Після другої світової війни розпочинається новий етап розвитку порівняльного правознавства, що віддзеркалив прагнення народів до кращого взаєморозуміння. Компаративістика розглядається як засіб зближення народів та пізнання юридичного життя сучасного світу. На даному етапі мова йде про відокремлення порівняльного правознавства в самостійну юридичну науку. Дослідження таких авторів, як Г. Шнітцер, К. Цвайгерт, Р. Давид суттєво розширюють уявлення про можливості і завдання порівняльно-правових досліджень у сучасному світі.
Наприкінці ХІХ та початку ХХ ст. ст. російські вчені (М. Ковалевський, Б. Чичерин, М. Коркунов, П. Новгородцев, Б. Кістяківський та ін.) в своїх роботах досить широко аналізували різні політико-правові ідеї і концепції, оцінювали тенденції державно-правового розвитку, порівнювали окремі галузі законодавства і правові інститути різних держав.

Поворот у порівняльному правознавстві відбувається з перемогою радянської влади, коли нова ідеологія стає основою формування і розвитку соціалістичного права. Повний розрив з ідеями, принципами і нормами буржуазного права привів юристів — учених і практиків — до відходу від позитивного аналізу зарубіжних правових систем. Продовженням цієї лінії був курс більшовиків і КПРС, держави на гостро негативне ставлення до іноземного права. Об'єктивне порівняльно-правове вивчення було замінено в юридичній науці і пропаганді в основному критичною оцінкою буржуазних правових систем.

Політичні зміни, що відбулися наприкінці 80-х років ХХ століття, активізували порівняльно-правові дослідження. Політичне і економічне зближення постсоціалістичних країн з іноземними державами дало могутній поштовх до відкритості правових систем і їх широкого взаємовпливу. Правда, на перших порах такий взаємовплив обмежувався переважно копіюванням і механічним запозиченням окремих інститутів і норм, характерних для розвинутих західних правових систем, які не завжди спрацьовували на новому підґрунті. Тому досить актуальним сьогодні є аналітичний підхід до юридичних конструкцій і правових рішень, які пропонується впроваджувати у правову систему України в якості передового закордонного досвіду.[3 c.35]

Актуальність порівняльно-правових досліджень в сучасній Україні обумовлена наступними чинниками:

· перехід до нової суспільної та правової ідеології;

· реформування правової системи України;

· розвиток і зміцнення міжнародних зв’язків України;

· визнання міжнародних договорів, ратифікованих Верховною Радою, частиною національного законодавства України;

· намагання України стати повноправним членом Європейської та загальносвітової спільноти.
2. Поняття, предмет та об’єкти порівняльного правознавства.

Відносно сутності порівняльного правознавства в юридичній науці немає одностайності. З цього приводу існує декілька точок зору:

1) порівняльне правознавство є методом наукового дослідження, який дозволяє встановити подібність, схожість або відмінність тих чи інших явищ правової дійсності;

2) порівняльне правознавство є самостійною юридичною наукою, яка має свій предмет, метод, структуру, термінологію, категоріальний апарат та займає окреме місце у системі юридичних знань і юридичної освіти;

3) компромісний підхід, згідно з яким порівняльне правознавство може розглядатись і як наука, і як метод. Якщо йдеться про питання „високого рівня абстракції” (наприклад, порівняльно-правовий аналіз правових систем, їх групування у правові сім’ї) – то це самостійна наука, якщо ж порівнюються окремі норми чи інститути – то це особливий науковий метод, який може застосовуватися різними юридичними науками.

Оцінюючи сутність та значення порівняльного правознавства на сучасному етапі, слід констатувати, що воно є цілком сформованою юридичною наукою і навчальною дисципліною. В світі необхідності вирішення глобальних світових проблем сучасності порівняння правових систем, аналіз шляхів зближення національних законодавств набуває все більшого значення. Разом з тим, порівняльно-правові дослідження мають неабияке значення і для інших юридичних наук. В межах конституційного, адміністративного, кримінального, екологічного та інших галузей права широко використовуються знання, здобуті методом порівняння національного та права інших держав. Досить значне місце порівняння різних правових систем посідає і в загальній теорії держави і права. Отже, на нашу думку, третій підхід до визначення сутності порівняльного правознавства є найбільш правильним.

Якщо говорити про порівняльне правознавство або юридичну компаративістику (від лат. „comparativus” – порівняльний) як про науку, то слід визначити її як комплексну галузь знань, що досліджує різні правові системи з метою теоретичного аналізу подібностей та відмінностей між ними і визначення на цій основі характеру, тенденцій і перспектив їхнього розвитку.

Предмет порівняльного правознавства складають загальні і специфічні закономірності виникнення, розвитку та функціонування правових систем , а також правових форм та напрямків діяльності держав світу в їхньому порівняльному пізнанні.

Враховуючи мету, напрямки та предмет дослідження, в юридичній літературі пропонується структурувати порівняльне правознавство таким чином:

1) „вертикальне” та „горизонтальне” порівняльне правознавство. Перше досліджує правові системи ретроспективно, у процесі їхнього історичного розвитку; друге акцентує увагу на загальних та особливих рисах різних правових систем, взятих статично (так звана догматична компаративістика);

2) „загальне” та „спеціальне” порівняльне правознавство. Загальна компаративістика розглядає правові системи в цілому, а спеціальна – їхні окремі компоненти. В зв’язку з цим мова може йти про порівняльну цивілістику, порівняльну адміністративістику тощо;

3) порівняльне правознавство „у сфері приватного права” (дослідження цивільно-правових, сімейних, спадкових відносин) та „у сфері публічного права” (дослідження механізму держави, правового статусу особи, виборчого права тощо);

Оскільки в нашому курсі ми розглядаємо порівняльне правознавство як складову частину Загальної теорії держави і права, а також враховуючи специфіку підготовки фахівців для системи МВС, пропонуємо структурувати його (як навчальну дисципліну) наступним чином:

- Загальна частина, в якій розглядаються питання становлення самої компаративістики, її предмет, метод, а також класифікація правових систем сучасності, загальні закономірності їх виникнення, розвитку, функціонування, зближення та взаємовпливу;

- Особлива частина, яка розкриває особливості правотворчості, систематизації юридичних джерел, тлумачення та застосування норм права в різних типах правових систем (правових сім’ях);

- Спеціальна частина, присвячена дослідженню особливостей юридичної освіти, судового та поліцейського права в країнах, що належать до різних типів правових систем.[2 c.45]
Поряд з предметом слід розрізняти об’єкти порівняльного правознавства.

Об’єкти порівняльного правознавства – це ті загальноправові явища і процеси, що потребують аналізу та оцінки в процесі розкриття загальних та особливих рис існуючих правових систем.

Основними об’єктами порівняльного правознавства є:

- правова дійсність або правова реальність – це найбільш широкий та загальний об’єкт, який включає в себе стан правового життя та процеси розвитку іноземних держав, їхньої правової політики, правозабезпечуючих інститутів – органів юстиції, судів, прокуратури, адвокатури, органів внутрішніх справ тощо;

- правова сім’я – тобто сукупність національних правових систем держав, які мають спільні риси, що проявляються в єдності закономірностей і тенденцій розвитку, домінуванні певних форм (джерел) і принципів права, правових категорій і понять, схожості організації правових установ тощо;

- правові системи окремих держав. На відміну від правових сімей, які є штучними утвореннями, узагальнюючими теоретичними моделями, національна правова система є конкретно-історичним, реально існуючим правовим феноменом. Це є один з найважливіших об’єктів порівняльного правознавства;

- правові вчення, концепції та погляди, які дозволяють встановити глибинні, світоглядні відмінності правових систем через аналіз національної правосвідомості та правової культури. Відомо, що в світі існують загальновизнані концепції держави, влади, права - верховенство права, закону, правової держави, розподілу влад, пріоритету прав людини і громадянина, презумпції невинності та ін. Їх основні положення в різних країнах служать свого роду загальною теоретичною платформою для вчених і політиків, які їх розділяють і реалізують в житті. Та все ж не можна не враховувати модифікацій загальних теорій, які є в різних країнах, — вони по-різному впливають на побудову і діяльність держави і його органів, на систему права і законодавства, на правозастосування. Ще більш специфічними є наукові концепції вчених-юристів, які розрізняються часом дуже помітно не тільки усередині країни, але і при їх більш широкому порівнянні;

- національне законодавство є одним з найпоширеніших об’єктів порівняльно-правових досліджень, оскільки воно дозволяє дослідити як загальні принципи побудови та тенденції розвитку законодавчих систем, так і особливості окремих галузей в різних країнах. Для того, щоб визначити загальні та особливі риси конституційного, цивільного, адміністративного, кримінального та інших сучасних галузей права, необхідно перш за все звернутись до відповідних національних законів та інших нормативно-правових актів;

- правові інститути – комплекси правових норм, що регулюють однорідні суспільні відносини. Інститути договорів, правосуб’єктності, відповідальності, виборів – лише деякі приклади з цієї області;

- правові норми. Їх дослідження стикається на практиці з численними ускладненнями, пов’язаними з тим, що в різних правових системах існують не співпадаючі класифікації та структурні елементи правових норм, різні способи їх викладення в юридичних джерелах тощо. Але оскільки норми права є первинними елементами системи права, без їхнього дослідження у порівняльному правознавстві не обійтись;

- юридична техніка, тобто система прийомів і правил формулювання, закріплення, систематизації, тлумачення та реалізації нормативних приписів.

Цей перелік об’єктів порівняльного правознавства не є вичерпним, оскільки конкретні цілі порівняльно-правового аналізу можуть вимагати дослідження і інших явищ (історичних пам’ятників права, правової поведінки суб’єктів права, діяльності окремих органів та інституцій, юридичної освіти тощо).
3. Функції порівняльного правознавства.

Функції порівняльного правознавства можна розподілити на дві групи:

1) теоретичні функції, що забезпечують розвиток та якісний приріст знання;

2) прагматичні функції, спрямовані на вирішення завдань юридичної практики.

До теоретичних функцій слід віднести наступні:
Гносеологічна (пізнавальна) функція. Порівняльне правознавство сприяє розширенню та поглибленню наукових знань про правові системи сучасності, розкриваючи їхні загальні та специфічні риси, аналізуючи стабільні та тимчасові правові ситуації в різних державах, досліджуючи функціонування певних елементів правової системи в особливих національних політичних і соціально-економічних умовах. Аналіз і оцінка загального і особливого у тих чи інших правових явищах дозволяє створювати відповідні типології та класифікації.

Евристична функція. Порівняльне правознавство забезпечує не лише механічне накопичення знань про різні правові явища та процеси, але й розкриває стійкі, повторювані зв’язки між ними, виявляє закономірності та тенденції виникнення, функціонування і розвитку різних правових систем та окремих юридичних інститутів.

Прогностична функція. Дослідження закономірностей і пріоритетів розвитку правових систем (сімей) сучасності та загальносвітових політичних, економічних та юридичних процесів (таких, наприклад, як глобалізація) дозволяє спрогнозувати подальший розвиток як окремих засобів правового регулювання, так і права в цілому.

Критична функція. Порівняльно-правові дослідження дозволяють побачити недоліки та прорахунки розвитку власної правової системи та правових систем інших країн, сприяють відмиранню національних забобонів та переконань у власній виключності та самодостатності. Неупереджений аналіз іноземної юридичної практики сприяє також деідеологізації правових доктрин і теорій.

Методологічна функція. В рамках порівняльного правознавства розробляється теорія порівняльно-правового методу, формулюються пропозиції щодо критеріїв, прийомів та способів порівняння різних державно-правових явищ. Методологічний інструментарій порівняльного правознавства широко використовується іншими юридичними науками.

До прагматичних функцій відносяться такі:

Функція сприяння законотворчості. Правила сучасної нормотворчої діяльності вимагають ретельної розробки текстів нормативно-правових актів з урахуванням не тільки місцевого, але й регіонального та загальносвітового досвіду регулювання відповідних суспільних відносин. Дослідження вчених-компаративістів дозволяють отримати необхідну інформацію з цього приводу та зробити висновки стосовно прийнятності або недоцільності використання правових моделей, розроблених в інших державах, передбачити наслідки їх впровадження у національне законодавство.

Функція забезпечення належного тлумачення законодавства. В першу чергу, це стосується тлумачення міжнародних договорів та актів міжнародних організацій, які застосовуються на території відповідної держави. Для того, щоб встановити дійсний зміст деяких положень вказаних джерел права, необхідно звернутися до міжнародного досвіду чи досвіду тих країн, де вже склалася відповідна практика. Це ж стосується й тих випадків, коли окремі норми права чи правові інститути запозичуються з інших правових систем.

Функція сприяння правозастосовчій практиці. Компаративістика, серед іншого, досліджує моделі запобігання і регулювання соціальних конфліктів, вона має справу з більш широким колом типових рішень, ніж національно замкнута правова наука. Досвід, накопичений в різних правових системах світу, розширює і збагачує вибір оптимального рішення конкретної справи в даних конкретних умовах місця і часу.

Інтеграційна функція. Порівняльно-правові дослідження допомагають вирішувати такі завдання, як уніфікація й оптимізація розвитку національних правових систем, гармонізація і зближення національних законодавств тощо. Вчені-компаративісти, аналізуючи національні відмінності засобів правового регулювання та враховуючи потреби міжнародної практики, здатні запропонувати можливі засоби подолання існуючих протиріч між законодавством різних країн.

Освітньо-педагогічна функція. Юридична освіта не може вважатися повноцінною без отримання знань про існуючі в світі правові системи, про особливості їх виникнення, побудови та функціонування. Останні роки спостерігається небувала інтернаціоналізація правового життя, що супроводжується подоланням національної ізольованості. В цих умовах роль інформації про юридичні процеси, що відбуваються в різних частинах світу, важко переоцінити. Порівняльне правознавство розширює і збагачує знання студента-юриста; він вчиться поважати правову культуру інших народів, поглиблює розуміння власного права, починає розуміти, як використовувати критичні ідеї для поліпшення правових конструкцій, одержує знання про соціальну обумовленість правових норм і глибше вникає в процес формування правових інститутів.

4. Методологія порівняльного правознавства.
Арсенал методів, які використовуються при проведенні порівняльно-правових досліджень, досить різноманітний і дослідники визначають різні їх класифікації.

Імре Сабо вважає, що у порівняльному правознавстві можуть застосовуватися усі правила і методи мислення, але порівняльний метод є домінуючим.

Ю.А. Тихомиров визначає методи: аналогії; державно-правової ідентифікації; термінологічної ідентифікації; підсумовування, узагальнення національних доповідей; участі країн у міжнародних дослідницьких і прикладних проектах.

В.Е. Чиркін виділяє підтверджуюче, заперечуюче, контрастуюче порівняння.

Методологія порівняльного правознавства є досить складною і багаторівневою. Вона включає загальнофілософські методи (принципи, закони та категорії діалектики), загальнонаукові методи (зокрема – прийоми формальної логіки – аналіз, синтез, індукція, дедукція) та інші: формально-юридичний, історичний, соціологічний методи, метод правового моделювання тощо. Але домінуючим методом, безумовно, є метод порівняльно-правовий.

Порівняльно-правовий метод – це сукупність прийомів виявлення загальних та специфічних закономірностей виникнення, розвитку, функціонування правових систем (їх елементів) шляхом їх порівняння, під яким мається на увазі пізнавальна операція, що дає змогу на підставі фіксованої ознаки встановити подібність або відмінність об’єктів шляхом парного співставлення.
Порівняння є невід’ємною частиною людського мислення, одним з основних прийомів пізнання зовнішнього світу. Жодна наука не може обійтись без порівняльного методу, оскільки будь-яке узагальнення, будь-яка класифікація чи типологія можливі лише на основі встановлення схожості та розбіжності об’єктів (явищ, речей, процесів), що досліджуються. В зв’язку з цим існують різноманітні форми, рівні, види порівняння. Якщо говорити про правознавство, то в ньому використовуються, наприклад, такі форми порівняння, як:

а)описове порівняння, що полягає у дослідженні порядку вирішення конкретних проблем у праві не менш ніж двох країн;

б)прикладне порівняння, при якому метою вивчення зарубіжного права є пошук рішень для вдосконалення національного права;

в)контрастне порівняння, покликане сприяти виявленню концепцій і методів регулювання, властивих „протилежним” правовим системам з метою їх більш глибокого розуміння й ефективного використання.

Набуло також поширення „бінарне порівняння”, суть якого в тім, що порівнюються тільки дві паралельно існуючі системи, котрі різними шляхами досягають подібних результатів.

Порівняльний аналіз може проводитись за принципом одночасності, тобто синхронно, або за принципом послідовності у часі – діахронно. При використанні діахронного підходу предметом аналізу виступає не сам об’єкт, а процес його розвитку, послідовність певних його станів. Наприклад, таким чином можна з’ясувати основні етапи виникнення і становлення різних правових систем (сімей).

Порівняння можливе також на мікрорівні, тобто на рівні правових норм та інститутів, і на макрорівні  - на рівні правових систем.

Якщо порівнюються елементи правової системи однієї держави (наприклад, законодавство різних суб’єктів федерації) – це внутрішнє порівняння. Зовнішнє порівняння – це дослідження правових систем двох і більше держав. 

Порівняння правових систем, що відносяться до одного типу, має назву внутрішньотипового, а порівняння об’єктів, що належать правовим системам різних типів – міжтипового. В першому випадку найбільш ефективним є метод зіставлення, а у другому плідним є метод протиставлення.
Порівняння може проводитись у філософському, спеціально-юридичному та соціологічному аспектах. Філософський (світоглядний) аспект передбачає порівняння концептуальних підходів до права, його сутності та призначення в різних правових системах. Спеціально-юридичний аспект акцентує увагу на дослідженні окремих елементів механізму правового регулювання. Соціологічний аспект дозволяє зосередитись на виявленні особливостей стану законності і правопорядку в різних країнах.

Дане структурування можна поглиблювати й далі. Так, в межах спеціально-юридичного аспекту можна виділити функціональне порівняння, тобто дослідження правових засобів і способів вирішення східних або однакових соціальних і правових проблем різними правовими системами; нормативне порівняння – аналіз і співставлення схожих правових норм і нормативно-правових актів.

Отже, інструментарій порівняльного правознавства є досить різноманітним. Вибір конкретних засобів пізнання залежить від тієї мети, якої прагне дослідник, від гіпотез, які він намагається перевірити в ході дослідження тощо. Слід пам’ятати, що порівняння може вважатися науковим і результативним, якщо за основу беруться не випадкові, а типові й достовірні факти. Досить важливим є також вибір критеріїв порівняння. Наприклад, Живко Сталев вважає, що критерій порівняння є найважливішим компонентом методології. Критерій порівняння дозволяє виявити норми та інститути, які відносяться до різних правових систем і порівняння яких є можливим і виправданим. Він може бути формально-юридичним (юридична термінологія, що використовується в національних правових системах) та юридико-соціологічним (коли порівняння здійснюється за суспільними проблемами, які вирішуються за допомогою права).

Ю.А. Тихомиров розробив основні методологічні правила порівняльно-правового дослідження:

1. Правильний вибір об'єктів порівняльного аналізу і коректна постановка мети, обумовленої його природою і потребами суб'єкта порівняльного правознавства.

2. Проведення правового порівняння на різних рівнях, з використанням методів системно-історичного, логічного аналізу, аналогії для з'ясування як внутрішніх зв'язків і залежності в рамках порівнюваних правових систем, так і їх розвитку в контексті конкретної держави і суспільства.

3. Правильне визначення ознак порівнюваних правових явищ, норм, інститутів і т. п., встановлення суспільних і державних завдань, вирішення яких зумовило їх появу і розвиток.

4. Виявлення ступеня схожості і відмінності юридичних понять і термінів, що використовуються в різних правових системах.

 5. Розробка і застосування критеріїв оцінки схожості, відмінності і неспівставлюваності правових явищ, інститутів і норм.

6. Визначення результатів порівняльно-правового аналізу і можливостей їх використовування в нормотворчій діяльності, в розвитку законодавства і його галузей, в правозастосовчій практиці.
5. Поняття та структура правової системи.

В юридичній науці термін „правова система” є досить поширеним, але використовується він неоднозначно. Різні автори по-різному визначають її поняття, не співпадають також погляди щодо елементів правової системи.

Так, Ю.А. Тихомиров визначає правову систему як структурно організований нормативний масив, орієнтований, сформований і діючий на основі загальних принципів. В ній він виділяє такі компоненти, як: а) цілі права; б) принципи побудови; в) порядок правотворчості; г) закони; д) підзаконні акти; е) акти місцевого самоврядування; ж) схвалені міжнародно-правові акти і норми; з) внутрішньосистемні правові зв'язки і співвідношення.[3 c.45]

На думку С.С. Алексєєва, правова система – це все позитивне право, розглянуте в єдності з правовою ідеологією та юридичною практикою. Компонентами правової системи він називає: 1) систему права; 2) систему законодавства; 3) правові інститути і правові установи (правотворчі і правозастосовчі); 4) правові поняття, принципи, символіку; 5) правову політику, ідеологію, культуру; 6) юридичну практику.
О.Ф. Скакун вважає, що правова система – це комплекс взаємопов’язаних і узгоджених юридичних засобів, призначених для регулювання суспільних відносин, а також юридичних явищ, що виникають внаслідок такого регулювання (правові норми, правові принципи, правосвідомість, законодавство, правові відносини, юридичні установи, юридична техніка, правова культура, стан законності, правопорядок тощо).
О.І. Харитонова та Є.О. Харитонов підкреслюють, що національна правова система може бути визначена як зумовлена об’єктивними закономірностями (у тому числі, культурними, історичними та географічними особливостями) розвитку певного об’єднання людей (громади, суспільства, держави, етносу) цілісна сукупність взаємно пов’язаних норм, правових інституцій та юридичних явищ, що постійно відтворюються та використовуються людьми у процесі співжиття в рамках локальної цивілізації. Вони вважають, що у більш детальному викладі сукупність елементів правової системи виглядає таким чином: 1) право як сукупність створених державою норм, що перебуває під її охороною; 2) законодавство як форма вираження цих норм (нормативні акти); 3) правові інституції, що здійснюють правову політику держави; 4) судова та інша юридична практика; 5) механізм правового регулювання; 6) правореалізаційний процес (включаючи акти застосування і тлумачення); 7) права, свободи і обов’язки громадян (право в суб’єктивному значенні); 8) система функціонуючих у суспільстві правовідносин; 9) законність і правопорядок; 10) правова ідеологія; 11) суб’єкти права (індивідуальні і колективні); 12) системні зв’язки, що забезпечують єдність, цілісність та стабільність системи; 13) інші правові явища (юридична відповідальність, правосуб’єктність, правовий статус, законні інтереси тощо), які утворюють „інфраструктуру правової системи”.
У компаративістиці розрізняють вузьке і широке значення терміна „правова система”. У вузькому значенні цей термін означає сукупність правових явищ певної держави, тобто мається на увазі „національна правова система”. В широкому розумінні – це є сукупність національних правових систем, що мають схожі юридичні ознаки, які дають підстави говорити про відносну єдність даних систем. В цьому сенсі в сучасній компаративістиці досить широко використовується термін „правова сім’я”.

Правова сім’я. Критерії класифікації та види правових сімей.

Поняття „правова сім’я” є теоретико-синтетичним утворенням. В реальному житті ми маємо справу не з сім’ями, а з національними правовими системами. Дослідження правових систем окремих країн формують широкий масив емпіричних даних, які дозволяють побачити особливості кожної держави. Але накопичення інформації про правові явища різних країн вимагає її систематизації. Розглядаючи особливості історичного виникнення права в різних країнах, його побудови, юридичної практики та інших чинників, можна зафіксувати закономірні зв’язки між різними правовими системами. Для того, щоб скласти глибокі наукові уявлення про закономірності розвитку права в різних регіонах планети, скласти правову карту світу, яка буде відповідати дійсності, зробити обґрунтовані прогнози щодо шляхів подальшого розвитку правових систем, необхідно об’єднати існуючі національні правові системи у певні групи та сконцентрувати увагу на порівнянні різних „моделей”, типів права, уособленням яких і є „правові сім’ї”.

Правова сім’я – сукупність національних правових систем, які мають спільні риси, що проявляються в єдності закономірностей розвитку та функціонування права, домінуванні певних джерел права та правових ідей, схожості правових категорій і понять.

Слід зазначити, що не всі науковці погоджуються з доцільністю використання  терміну „правова сім’я”. Наприклад, О.Ф. Скакун зазначає, що в даному випадку слід використовувати поняття „тип правової системи”, оскільки слово „сім’я” має більш соціальне, ніж юридичне значення.
Ще на початку ХХ століття А. Есмен запропонував класифікувати правові системи на основі історії їх розвитку, загальної структури та відмітних особливостей. Він виділяв романську, германську, англосаксонську, слов’янську та ісламську правові сім’ї. Дана класифікація у подальшому використовувалася багатьма авторами у різних варіаціях.
Автором наступної класифікації був А. Леві-Ульман. На основі такого критерію, як роль правових джерел, він розрізняв континентально-європейську, англо-американську і мусульманську правові сім’ї.

Відомі компаративісти Армінджон, Нольде та Вольф, взявши за основу такий
 критерій, як співвідношення загального та особливого, перераховували наступні правові сім’ї – французьку, германську, скандинавську, англійську, російську, ісламську та індуську.

В основі іншої класифікації покладена концепція „західного права” (термін запропоновано американським компаративістом Г. Дж. Берманом). Правові системи за цим підходом аналізуються на основі протиставлення західного права як продукту ліберального суспільства, заснованого на індивідуалізмі, традиціях християнства, свободі підприємництва і прагненні до правової стабільності, та соціалістичного права, що характеризується нестабільністю, пануванням державної власності та планування.

Серед сучасних поглядів найбільшої уваги заслуговують концепції Р. Давида та К. Цвайгерта. Відомий французький компаративіст Р. Давид, беручи до уваги такі критерії, як юридична техніка, якою користуються юристи тієї чи іншої країни, вивчаючи та практикуючи право, та ідеологічні фактори (релігійні, філософські особливості, політичні й економічні принципи), висунув ідею виокремлення трьох правових сімей – романо-германської, англосаксонської та соціалістичної, до яких примикає весь інший юридичний світ, названий автором „релігійні і традиційні системи”. У своїх більш пізніх роботах Р. Давид розподілив релігійно-традиційну сім’ю на окремі підвиди: мусульманську,  індуську, юдейську сім’ї, а також на правові сім’ї країн Далекого Сходу, Африки та Мадагаскару.

Видатний німецький вчений К. Цвайгерт висуває в якості критерію класифікації поняття „правового стилю”. На його думку, окремим правовим системам та їх групам притаманний певний стиль, який обумовлюється наступними факторами: - походження та еволюція правової системи; - специфіка юридичного мислення; - особливі правові інститути; - природа джерел права та способів їх тлумачення; - ідеологічні фактори. На даній основі автор виділяє вісім правових сімей: романську, германську, скандинавську, загального права, соціалістичного права, права країн Далекого Сходу, ісламського права та індуського права.
Вважаємо, що дидактичним цілям порівняльно-правових досліджень найбільш відповідає наступна класифікація правових систем (сімей):

- романо-германська (континентальна) сім’я (з виділенням в ній романської та центральноєвропейської (германської) груп);

- англо-американська сім’я;

- сім’я релігійного права (з відокремленням мусульманського, індуського та юдейського права);

- сім’я традиційного права;

- в окрему групу слід також виділити змішані правові системи.
Контрольні питання:
1. Дайте характеристику порівняльного правознавства як науки.

2. Що представляє собою предмет порівняльного правознавства?

3. Які особливості об’єктів порівняльного правознавства?

4. Які методи використовуються в порівняльному  правознавстві?

5. Який взаємозв'язок порівняльного правознавства з юридичними науками?
Навчальна дисципліна: Порівняльне правознавство 
Дата: 03.05 2010 року

Факультет: заочного та дистанційного навчання працівників ОВС
Навчальний курс, група 4 курс П06-1,2
Вид заняття: лекція

ЗАВДАННЯ:

І. Опрацювати текст лекції та скласти конспект.

Тема Романо-германська сім’я правових систем 

Навчальна мета: сформувати уявлення про сутність романо-германської правової системи, надати базові знання про основні особливості романо-германської правової системи.

Виховна мета: зацікавити студентів темою, створити мотивацію для її подальшого вивчення, стимулювати прагнення до самостійного оволодіння науковим матеріалом по даній темі.

План :

1.  Історичні етапи становлення і розвитку романо-германської (континентальної) сім’ї правових систем.

2.  Система форм (джерел) права у країнах романо-германської правової сім’ї
3.  Особливості романської та германської правових груп континентального 
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Текст лекції:
1. Історичні етапи становлення і розвитку романо-германської (континентальної) сім’ї правових систем.

Правові системи країн континентальної Європи формувалися протягом тривалого часу під впливом римського права. Саме той факт, що витоки континентального права знаходяться у праві Давнього Риму, і відрізняє його від інших правових сімей сучасності.

Умовно можна виділити такі основні етапи становлення і розвитку романо-германської сім’ї правових систем.

Перший етап (до ХІІІ ст.) характеризується створенням передумов для формування єдиної системи континентального права. На європейській території в той час розповсюдження мало переважно звичаєве право місцевих племен та народів, яке було достатньо різнобарвним і примітивним. Римське право майже не користувалося попитом, і здавалося, що після таких подій, як виникнення і розповсюдження християнства, велике переселення народів Євразії, нашестя германців, падіння Західного Риму, воно взагалі зникне. Але вже у Ранньому Середньовіччі у Західній Європі спостерігається тенденція до збереження надбань римського права. Цьому сприяли такі чинники:

· “персоналізація” варварського права. У варварських королівствах тих часів не існувало єдиного права для всього населення. Кожну людину судили за правовими звичаями тієї етнічної групи, до якої вона належала: франка – за франкськими (салічними) звичаями, бургунда – за бургундськими, римлянина – за римськими. Таким чином, римське право зберігало свій регулятивний вплив на окремі групи населення;

· вивчення та коментування джерел римського права глосаторами (глосатори займалися аналізом змісту окремих слів, порівнянням паралельних місць досліджуваних джерел, результатом чого були короткі примітки між рядками або на полях оригіналу – глоси);

· викладання основ римського права у юридичних школах та університетах Північної Італії та Південної Франції. Слід зазначити, що у таких відомих університетах тих часів, як Болонський, Паризький та ін., акцент у навчанні робився не на позитивне право, а на право як таке, яким воно повинно бути, на його зв’язок з релігією, філософією та мораллю. Професори доносили до студентів загальні принципи та методи, які дозволяли створювати справедливі норми. Такий підхід до навчання справдовувався і з огляду на те, що в університетах навчалися студенти з різних країн, в яких історично склалися різні правові джерела. Це сприяло розповсюдженню в Європі більш-менш уніфікованих уявлень про сутність і зміст римського права ;

· виникнення і розвиток канонічного права, яке являло собою поєднання догматів християнства з нормами римського права. Воно складалося з рішень церковних соборів, актів Папи Римського, декреталій впливових єпископів та регулювало не тільки питання внутрішнього життя церковних організацій, а й деякі сімейні, шлюбні та майнові відносини. Вплив канонічного права у Західній Європі посилився після так званої “папської революції” ХІ ст., яка призвела до визнання незалежності Західної церкви від світської влади та виникнення теорії “двох мечів”. Згідно з цією теорією, порядок у суспільстві забезпечується за допомогою двох мечів: “меча світського”, що знаходився в руках королів, феодалів і мав визначати правила поведінки мирян у поза церковній сфері, та “меча духовного”, під яким розумілася юрисдикція папи, яка діяла щодо духівництва, а також спрямовувала світські власті на шлях істини та справедливості. 

Другий етап (ХІІІ – ХVІІІ ст..) характеризується зростанням значення римського права в Європі.  На початку цього етапу Західна Європа існувала як відносно цілісне історико-культурне, соціально-політичне, цивілізаційне співтовариство, як регіональна, феодальна романо-германська цивілізація. Подальший розвиток європейського права безпосередньо пов’язаний з епохою Ренесансу (Відродження), яка ознаменувалася поверненням до культурної спадщини античності у різних сферах (в тому числі і в правовій). Широкого поширення наприкінці цього етапу набувають також ідеї природного права.

Даний етап мав наступні особливості:

· завдяки діяльності постглосаторів (або коментаторів), які намагалися осмислити юридичні норми з позицій природного права, римське право починає пристосовуватись до потреб сучасності. Хоча коментаторів часто піддають критиці за використання схоластичних методів, за нескінченні суперечки про поняття, їх вплив на формування романо-германського права важко переоцінити. Наприклад, саме постглосатори вперше використали та теоретично обґрунтували поняття “юридична особа”, без якого важко уявити сучасне європейське право.

· римське право все більше інтегрується у юридичну практику. Розвиток та ускладнення торгівельних зносин, міжнародних політичних та культурних стосунків вимагають вдосконалення нормативного регулювання, що призводить до розширення сфери застосування римського приватного права, яке значно перевершувало місцеві звичаї. На зміну персональному підпорядкуванню праву, коли особи підпадають під дію франкського, германського або римського права в залежності від особистих якостей, приходить конкуренція місцевого та римського права, яка все частіше вирішується на користь останнього – при розгляді більш складних відносин пріоритет надається римському праву. Завдяки великому авторитету професорів права, які займалися дослідженням та відродженням римського права, суди часто надсилали матеріали складних справ на той чи інший юридичний факультет, висновки якого фактично перетворювалися на судове рішення.

· починає вимальовуватися поділ права на приватне та публічне. Хоча цей поділ права ще не має чітко окреслених меж і не знаходить належного втілення у законодавчій та судовій практиці, але виникає розуміння тієї істини, що практично кожен індивід існує або може існувати не в одному, а у двох правових полях: як приватна особа і як громадянин своєї держави. Разом з тим, слід зауважити, що на відміну від римського права, яке поділяло людей на вільних і рабів і визнавало за вільними формально юридичну рівність, для середньовічної Європи була характерною значна диференціація населення: на духівництво і мирян, сеньйорів і васалів, феодалів і селян, цивільних і військових... Більш того, усередині цих прошарків існує своя диференціація – так, духівництво поділяється на “чорне” і “біле”, селяни – на віланів (тобто вільних) та сервів (особисто залежних) тощо.

· подальша диференціація права, яке, крім згаданого вже відокремлення права канонічного від права світського, поділяється також на право феодальне, торгове, королівське тощо.

Феодальне право регулювало відносини “сеньйор-васал”, а його підгалузь – маноральне  (помісне) право – відносини “поміщик-селянин” в межах окремого маєтку (манору). За своєю сутністю феодальне право було несистематизованим звичаєвим правом.

 Торгове право (Lex mercatoria) складалося з купецьких звичаїв, частково уніфікованих правил торгівлі та норм справедливості, що випливали з канонів християнської моралі. Воно охоплювало три різновиди норм, що регулюють специфічні відносини у сфері торгового обігу:

1)власне торгове право, яке регулювало відносини між учасниками торгових угод на ринках, ярмарках, портах тощо;

2)міське (муніципальне) право, яке регулювало відносини між жителями міст (тобто у головних осередках торгівлі тих часів). Найбільш відомим муніципальним правом було Магдебурзьке право, яке стало зразком для багатьох міст Європи;

3)цехове (гільдійське або корпоративне) право, котре визначало особливості правового регулювання відносин між членами корпоративних утворень (ремісниками, банкірами, моряками тощо).

Королівське право формувалося завдяки правотворчості монархів (королів,  герцогів, імператорів). На відміну від феодального та торгового права, королівське право було більш систематичним та універсальним, що споріднювало його з правом канонічним. Поступово, з розвитком, воно витісняє феодальне та торгове право, починає домінувати над правом канонічним та, врешті решт, обумовлює диференціацію національних правових систем.

Третій етап (ХІХ – початок ХХ ст..) знаменує завершення процесу формування системи романо-германського права як цілісного явища. Характерними для даного етапу були наступні моменти:

· закон остаточно набуває значення основного джерела права, яке має нічим не обмежене верховенство. Серед основних чинників, що сприяли піднесенню закону на вищі позиції в континентальній Європі, можна назвати такі:

1) ідея суспільного договору у інтерпретації Ж.-Ж. Руссо, за якою члени суспільства передають право вирішувати свою долю колегіальному органу (парламенту). Формулювати загальнообов’язкові правила поведінки має парламентська більшість, оскільки, на думку Руссо, меншість помиляється стосовно спільної волі народу, і належний до меншості громадянин має бути вдячний більшості за те, що вона примушує виконувати цю волю та позбавляє його від власних помилок;

2) режим парламентської демократії, який формується на засадах теорії суспільного договору і стає панівним у Європі внаслідок ліберально-демократичних революцій ХVIII-ХІХ століть. Основним постулатом даного режиму є уявлення про те, що парламент уособлює в собі суверенітет народу, оскільки всі громадяни можуть потенційно взяти участь у його формуванні і, таким чином, прийняті парламентом акти є виразом волі всього народу;

3) теорія правового позитивізму, яка розуміє під правом тільки формалізовані, позитивно зафіксовані (писані) норми, що виникають внаслідок державного волевиявлення.

· відбувається глобальна кодифікація права, яка сприяє подоланню роздробленості нормативного матеріалу, впорядкуванню діючого законодавства, очищенню його від застарілих норм тощо. Такі нормативно - правові акти, як Цивільний кодекс Франції 1804 р. (відомий як Кодекс Наполеона), Австрійський цивільний кодекс 1811 р., Німецький цивільний кодекс 1896 р., Швейцарський цивільний кодекс 1907 р. мали не тільки велике значення для власних держав, але й значно вплинули на формування правових систем інших країн світу.

· Під впливом кодифікаційних процесів в Європі остаточно сформувалися романська та центральноєвропейська (германська) групи правових систем.

Можна виділити також четвертий етап розвитку континентального права, який бере відлік від Другої Світової війни. В процесі ліквідації в Європі наслідків нацистського панування відбувається відродження ідей природного права, оскільки позитивістський підхід до права значною мірою скомпрометував себе і виникла необхідність ціннісного наповнення правової дійсності. На даному етапі відбувається зміна теорії і практики парламентської демократії на демократію конституційну, якій притаманні наступні риси:

1) державна влада, в тому числі законодавча, обмежується фундаментальними правами та свободами людини і громадянина;

2) конституційні норми є нормами прямої дії, тобто можуть застосовуватися судами безпосередньо, навіть за відсутності конкретизуючих законів;

3) закони повинні бути правовими, тобто відповідати певним стандартам свободи, рівності та справедливості;

4) Конституція розглядається як жорстка, тобто така, яка не може бути свавільно змінена за ініціативою парламентської більшості;

5) Наявність суддівського контролю за конституційністю законів, для чого створюються спеціальні органи конституційної юрисдикції (Конституційні суди).

Поступово змінюється ставлення до судового прецеденту в континентальній Європі, і хоча закон традиційно має найвищий авторитет, але у більшості європейських країн він вже не розглядається як безальтернативне джерело права.[4 c.34]

У другій половині ХХ століття на розвиток романо-германського права суттєво впливають європейські інтеграційні процеси, які призвели до створення Європейських співтовариств (Європейське економічне співтовариство, Європейське співтовариство вугілля і сталі, Європейське співтовариство з атомної енергії), а згодом, на їх основі - Європейського Союзу та європейського права (або права ЄС). Головним наслідком цього стала гармонізація та уніфікація правових систем романо-германської сім’ї.
2. Система форм (джерел) права у країнах романо-германської правової сім’ї
Багатоманітність правових систем і їхня специфіка значною мірою ускладнюють розгляд джерел права, їхньої системи. Разом з тим  функціонування джерел права країн романо-германського типу правових систем має низку характерних особливостей, які відрізняють їх від джерел права інших правових сімей. Так, пошук правової норми, яку потрібно застосовувати в конкретній справі, романо-германські правники вестимуть в нормативно-правових актах (перш за все в законах), тоді як для правників англо-американської сім’ї найбільш природним буде її пошук в судових прецедентах. Для романо-германської сім’ї визначальним є точне знання норм та принципів права, їх взаємодія та техніка правозастосування. Основну увагу  юристів континентального права привертають норми матеріального права, тоді як юристів загального права – процесуальні.

Слід особливо відзначити, що серед усіх джерел права пріоритетне місце в романо-германському праві віддається закону. Загалом можна сказати, що більшість правових норм романо-германського права можна знайти в джерелах права, представлених тріадою: Конституція – закон – підзаконний акт. Зауважимо, однак, що визначення закону і класифікація нормативно-правових актів не співпадає в різних країнах. Так, наприклад виділяється закон в матеріальному сенсі – як сукупність нормативно-правових актів, і закон в формальному сенсі – як нормативно-правовий акт, що приймається парламентом. Іноді до нього долучають делеговане законодавство.

Крім нормативно-правового акту в романо-германській системі джерел права функціонують і інші джерела, які доповнюють, розвивають і корегують норми права, встановлені нормативно-правовим актом. В різні історичні епохи в різних країнах значення того чи іншого джерела права може посилюватися або послаблюватися. Однак, було б невірним не враховувати їх при дослідженні правового регулювання в цих країнах.

Які ж джерела права є загальними для всіх правових систем романо-германського типу? 

1. Нормативно-правові акти. Як ми вже відзначали, як правило, існує певна ієрархія нормативно-правових актів, які визначаються тріадою Конституція-закон-підзаконний акт. Закон повинен відповідати Конституції, не суперечити їй, підзаконний акт повинен відповідати закону, на розвиток якого він приймається. В разі наявності делегованого законодавства останнє повинно прийматися у відповідності з положеннями закону, який уповноважує на прийняття делегованого законодавства.

2. Міжнародні договори, роль  і значення яких для функціонування національних правових систем протягом останніх десятиріч значно виросла. Зокрема, значна кількість країн визнала пріоритет міжнародних норм і принципів права над національним законодавством або визнала міжнародні договори, перш за все ті, які ратифіковані парламентом, частиною національної правової системи. 

3. Загальні принципи права, що задають вектори розвитку правових норм та рамки, в яких формується право і функціонують державні органи. Відродження концепції природного права і поступова утрата своєї ролі юридичним позитивізмом веде до посилення такого джерела права, як загальні принципи права. Особливе значення в системах джерел права сучасних демократичних держав (зокрема, Європи) відіграють загальні принципи права, що підкреслюють пріоритет прав і свобод людини.

4. Судова практика (правові прецеденти), які здійснюють значний вплив на функціонування правових систем, однак нерідко не визнаються і заперечуються.

5. Звичаї, які складають звичаєве право, значною мірою витіснене або абсорбоване законом та судовою практикою.

6. Доктрини, через які формувалася значна низка принципів права, які слугують путівником  у правотворенні, правотлумаченні та правозастосуванні.

Джерела права в романо-германській правовій сім’ї можуть бути поділені на первинні – нормативно-правові акти і звичаї та вторинні – судові рішення (прецеденти), доктрини та інші джерела права. Однак в окремих країнах цей поділ має свої особливості. Так, наприклад в Італії до первинних відносять також делеговане законодавство і регіональні законодавчі акти, у Франції – загальні принципи права, в Данії – міжнародні угоди тощо. До вторинних відносять судові рішення (прецеденти), наукові праці (доктрини) вчених-правників.  Іноді до вторинних джерел відносять рішення іноземних судів, які були прийняті в схожих правових системах.[5 c.56 ] Зокрема це стосується діяльності конституційних судів – рішення конституційного суду певної країни, перш за все щодо прав людини, стають іноді зразком для конституційних судів інших держав.

Закон в системі джерел континентального права.
Можна вважати, що особливий характер романо-германської сім’ї права визначається перш за все значенням і роллю, яку відіграє в них закон (в широкому сенсі) – нормативно-правовий акт. Для країн романо-германської правової сім’ї характерна наявність такого виду закону, як кодекс. З XVIII-XIX ст. в цих країнах регулювання суспільних відносин, певних галузей здійснюється за допомогою законів універсального характеру, які називаються кодекси. Найбільш яскраво і системно прийняття кодексів пройшло на початку XIX ст. у Франції за сприяння Наполеона: Цивільний кодекс (1804), Цивільний процесуальний кодекс (1806), Торговий кодекс (1807), Кримінальний процесуальний кодекс (1808) і Кримінальний кодекс (1810). Згодом ці кодекси були запозичені або лягли в основу кодексів низки інших держав. На даний час, однак, поняття “кодекс” охоплюється не лише кодифікованими актами в цих галузях, а збірник, як правило законодавчого характеру, в якому в результаті систематизації законів послідовно врегульовано певні сфери суспільного життя. 

Крім конституцій і різного виду законів, суспільні відносини врегульовуються також за допомогою підзаконних актів, які приймаються органами виконавчої влади та місцевого самоврядування в межах своєї компетенції та спрямовані на розвиток певного закону або врегулювання певного питання, не передбаченого законом. В окремих країнах особливе місце серед нормативно-правових актів займають акти делегованого законодавства: ордонанси, декрети тощо. Особливість таких актів полягає в тому, що вони приймаються органами виконавчої влади на основі наданих їм з боку законодавчої влади повноважень і, як правило, потребують подальшої згоди парламенту. За своєю юридичною силою вони прирівнюються до законів. У Франції виділяється регламентарна влада, яка здійснює правотворчість не в рамках повноважень, наданих Парламентом (на відміну від делегованого законодавства), а автономно, на підставі Конституції.
Підкреслимо, що суть і зміст романо-германської правової сім’ї визначають не лише закони (які складають його каркас), а вся повнота джерел права, у взаємодії яких і складається уявлення про поняття і зміст “права”. В цьому спостерігається певна відмінність від загального права, в якому право розглядається перш за все з точки зору судового процесу, можливістю реалізації норм права у суді.

Звичай: його роль та взаємодія з іншими джерелами права 

Що стосується звичаю в романо-германському праві, то його роль і значення в конкретних правових системах носять різний характер. Якщо для Німеччини звичай має досить обмежений вплив і фактично зникає, у Франції його розглядають як певною мірою застаріле джерело права, роль якого з моменту тріумфу закону стала незначною, то в Іспанії (а також в іспаномовних країнах) звичай продовжує зберігати сильні позиції, врегульовуючи, наприклад, значну сферу суспільних відносин, які в інших державах регулюються за допомогою цивільного кодексу. 

В Німеччині, Швейцарії і Греції закон і звичай формально розглядаються як джерела права одного рівня, хоча на практиці закон розглядається як первинний, а звичаю відводиться місце на периферії.  

Послаблення ролі звичаю було пов’язане з виданням державною владою статутів, стійкою судовою практикою. Згодом значного удару звичаю було завдано через їхню компіляцію і кодифікацію, завдяки яким він втрачав свою сутність і перетворювався в складову нормативно-правового акта. Разом з тим, це не значить, що звичай повністю поступився іншим джерелам права. Він все ще існує як один і з значних джерел права, роль якого особливо посилюється в період трансформацій правових систем і який все ще продовжує слугувати вихідним матеріалом для законодавця.

Розрізняють звичаї усні і письмові, впорядковані (компільовані) і невпорядковані (не компільовані), місцеві (на рівні окремих громад і спільнот) і регіональні, загальні (на рівні нації) і локальні, правові і не правові  тощо.

За характером співвідношення з законом розрізняють такі звичаї:

1. Secundum legum – звичай “на доповнення до закону”

Це найбільш поширені закони романо-германського права, які створюють основу для тлумачення і застосування нормативно-правових актів, підтримують і доповнюють чинне законодавство в тих випадках, коли нормативно-правові акти потребують пояснення з точки зору звичаю.

 Порядок і умови застосування звичаїв іноді закріпляється в національному законодавстві (Італія, Франція). В законодавстві Австрії і Італії передбачено, що звичай застосовується лише тоді, коли закон прямо відсилає до нього. 

2. Consuetudo praeter legem – звичаї, які діють “окрім законів”.

До них належать звичаї, які не є несумісними з чинним законодавством, існують автономно від інших джерел права і врегульовують суспільні відносини, щодо яких не застосовуються нормативно-правові акти.

Ст. 1 Цивільного кодексу Швейцарії містить положення, згідно з яким “в разі відсутності відповідних законодавчо встановлених положень (норм), що регулюють суспільні відносини, що викликали спір, суддя вирішує його на основі звичаєвого права”.

Звичай  praeter legem має свої особливості в рамках національної правової системи: більш поширений в сфері публічного права, аніж в сфері приватного права; неоднорідно поширений по галузях (більш поширений в комерційному та трудовому праві і, як правило, виключається в кримінальному праві тощо).

В окремих випадках прийняття нормативно-правових актів може перевести звичаї з перших двох категорій до третьої (як це сталося у Франції у 2003 р. внаслідок прийняття закону, що забороняє носити в публічних місцях символи і предмети, які свідчать про релігійну приналежність особи) 

3. Consetudo adversusu legem – 

Цей тип звичаю суттєво обмежується в застосуванні, не має захисту з боку держави і витісняється нею з суспільних відносин, забороняється.

Роль судової практики у країнах романо-германської правової сім’ї.

Роль і значення прецеденту неоднакові в різних країнах. Якщо в країнах англо-саксонської правової сім’ї прецедент загалом визначає її сутність, в колишніх соціалістичних країнах він не визнавався як джерело права (хоча і намагався пробитися через рішення верховних судів і узагальнення їхньої практики). 

Що стосується країн романо-германської правової сім’ї, то тут  він займає проміжне, невизначене становище. Це пов’язане перш за все з генезою правових систем. Якщо в Англії право формувалося переважно внаслідок діяльності судів загального права, базованої на доктрині прецеденту (stare decisis), то  романо-германське право виростало з норм римського права, базованих на них доктрин університетських вчених і кодифікованих звичаїв.

В країнах романо-германського права особливо підкреслювалося недопущення перетворення судді на законодавця. В окремих країнах (Франція) судам заборонялося встановлювати прецеденти. Разом з тим попри офіційну заборону судового прецеденту він все ж представлений в їхніх  системах  джерел права. Наприклад, окремі рішення Касаційного суду Франції за своєю юридичною силою не поступаються англійським прецедентам. Зокрема, у 1902 році Касаційним судом було визнано допустимість “законної оборони” не лише особи (як це передбачала ст. 328 КК Франції), але й майна, і протягом багатьох десятиліть це рішення не ставиться під сумнів. В інших країнах суди, у випадку вищих судових інстанцій або загальної юридичної практики, були також змушені притримуватися своїх попередніх рішень (Німеччина, Австрія), і, відповідно суди відіграють значиму роль в інтерпретації, формуванні і розвитку правових норм, хоча формально судове право не визнається значимим джерелом права. В Греції, хоча творча роль судових інстанцій обмежується лише інтерпретацією законів, а суди не зв’язані юридичним прецедентом, фактично існує прецедентне право: Верховний суд приймає важливі рішення, які фактично рівні прецеденту, а нижчі суди звичайно пристосовуються до рішень вищих судів. Подібна ситуація в системах джерел права Данії, Норвегії, Швеції тощо. Можна, наприклад сказати, що у Нідерландах законодавець свідомо не врегульовував певні питання, які згодом врегульовувалися “суддівським правом”. 

В окремих країнах юридична сила і нормативний характер судових рішень визнаються і закріплюються в законодавчому порядку. В Іспанії офіційно визнається правотворча роль судової практики, що на основі рішень Верховного Суду Іспанії формує “загальну правову доктрину” –“doctrina legal”. Ст.1 Цивільного кодексу Швейцарії передбачає, що суддя за відсутності в законодавчих актах норм повинен вирішувати питання у відповідності з існуючим звичаєвим правом, а в процесі створення ним норм він повинен діяти як законодавець, обмежуючись у своїй діяльності рамками, встановленими “визнаними правовими доктринами і нормами прецедентного права”.

В романо-германській правовій сім’ї прецедент, загалом, базується на законі, здійснюється в рамках законодавчих норм. Таким чином, закон має первинне значення, хоча роль прецеденту  в романо-германському праві досить вагома. Крім того, вважається, що звичай в ієрархії джерел права стоїть вище за прецедент. Характерним, в цьому відношенні, є той факт, що в низці правових систем романо-германського типу (зокрема, Греції і Данії) тривала судова практика вищих судових органів, підтримувана нижчими судами, розглядається як звичаєве право.

Правова доктрина. Загальні принципи права. 
Особливе місце в романо-германській правовій сім’ї посідає правова доктрина. 

В період становлення романо-германській правовій сім’ї не виникало сумніву у значимості доктрини (зокрема у вигляді праць вчених-юристів, common opinio juris – загальної думки юристів) як джерела права. Зокрема, головним джерелом магдебурзького права стала книга Ейке фон Репгоф (Eike von Repkow), написана між 1224 і 1235 р.р. “Spiegel der Saxen”, в якій викладалися основні положення магдебурзького права, згодом такої ж популярності набула книга “Sochsisches Weichbild”. Джерелами магдебурзького права в західно-руських магдебургіях за часів литовського панування були не офіційні кодекси, а приватні правні книги – твори Гроїцького й Щербича. Загалом, внаслідок діяльності середньовічних університетів, саме доктрину було покладено в основу формування романо-германського права. Однак згодом, в період панування національних держав, внаслідок зростання ролі законів та проведення кодифікацій доктрина зменшила своє значення, однак не втратила його. Саме поняття „доктрина” досить різнопланове: воно розглядається як наукові праці найбільш авторитетних дослідників в області держави і права; у вигляді поглядів вчених-правників щодо певних юридичних актів, з питань правотворчості, тлумачення права та правозастосування; у вигляді коментарів кодексів, законів, моделей нормативно-правових актів.

Переважно доктринальним шляхом, в університетах були випрацювані основні принципи права. Завдяки доктрині створюється понятійний апарат права, в доктрині складаються певні погляди і напрямки, які потім фіксуються законодавцем, за допомогою доктрини розглядаються  ситуації, щодо врегулювання яких наявні прогалини або які врегульовані суперечливими або занадто загальними нормами. Саме доктрина впливає на методологію і практику правоутворення, тлумачення права і правозастосування. Більше того, для багатьох країн романо-германської правової сім’ї є звичним звернення суддів під час судового процесу до праць з права, коментарів до кодексів тощо.[6 c. 45]

Роль доктрини в діяльності органів конституційної юрисдикції також навряд чи варто недооцінювати. Адже завдання Конституційного суду полягає не просто в тлумаченні Конституції, а у відповідному прочитанні її, що в свою чергу потребує аналізу ситуації з різних точок зору, що без застосування доктрини навряд чи можливо.
3. Особливості романської та германської правових груп континентального
Правові системи країн континентальної Європи мають багато загальних рис, які дозволяють об’єднати їх в єдину правову родину – романо-германську. Такими рисами є: генетичний зв’язок з римським правом, однотипна система джерел права, поділ права на публічне і приватне тощо. Разом з тим, специфіка правових систем окремих європейських держав дозволяє виділити в романо-германській родині окремі групи. Зокрема, це романська та центральноєвропейська (германська) правові групи. Деякі автори (К. Цвайгерт, Х. Кетц, Х. Кох, О.І. Харитонова та ін.) взагалі вважають, що відмінності між правовими системами країн, які входять до складу цих груп, настільки значні, що є підстави для виділення їх в окремі родини (сім’ї).
Романська правова група сформувалася навколо права Франції, завдяки розповсюдженню Кодексу Наполеона. До її складу входять, крім безпосередньо Франції, також Італія, Іспанія, Бельгія, Нідерланди, Люксембург, Монако.

Германська правова група об’єднує перш за все такі держави, як Німеччина, Австрія, Швейцарія, Греція та Туреччина. Перші три країни мали свої власні цивільні кодекси, а правові системи інших країн, що входять до цієї групи, формувалися під впливом цих кодексів. Так, право Греції притерпіло значного впливу з боку німецького права, дія Австрійського цивільного кодексу протягом ХІХ ст. поширювалася на Хорватію, Словенію, Боснію, Герцеговину, і навіть після розпаду Австро-Угорської імперії він зберігав чинність у Польщі та Чехословаччини аж до Другої Світової війни. Швейцарський цивільний кодекс був запозичений Туреччиною.

Відмінності між цими групами можна простежити, порівнявши правові системи Франції та Німеччини, які є “материнськими” відносно правових систем інших країн, що входять до відповідних груп. Це порівняння можна провести по декількох напрямках:

· Особливості рецепції римського права.

Франції вдалося уникнути тотальної рецепції римського права, оскільки на більшості її території довгий час діяли достатньо розвинуті місцеві звичаї (кутюми), які періодично переглядалися та записувалися за ініціативою королівської влади. Важливу роль в розвитку місцевого права відігравав Паризький суд, який в своїй діяльності використовував кутюми різних міст, що сприяло поступовій їх уніфікації. Римське право використовувалося як субсидіарне джерело в тих випадках, коли в кутюмах не знаходили відповіді на певні питання. Крім того, у Франції достатньо рано сформувався впливовий стан суддів, які підтримували владу короля і були зацікавлені в розвитку місцевого права. Це дозволило пом’якшити вплив римського права та зберегти значну частину національного права.

На відміну від Франції, у Німеччині поняття та інститути римського права були запозичені “у чистому вигляді”, в цілому, без врахування особливостей національної правової культури, якої майже не існувало. Місцеве право германських народів було настільки нерозвинене, а імперська влада настільки слаба, що про єдині правові норми в межах всієї території мова не йшла. До того ж професійні юристи з’явилися  в Німеччині тоді, коли вже було втрачено час для створення єдиного германського права. Всеосяжній рецепції римського права в Німеччині сприяв і той факт, що Священна Римська імперія германської нації розглядалася як наступниця Римської імперії, а германський імператор почував себе спадкоємцем римських цезарів.

· Особливості правової ідеології.

Філософські та правові ідеї французьких просвітителів (Монтеск’є, Вольтер, Руссо та ін.) були пронизані ідеями гуманізму, захисту прав людини від свавілля держави. Недаремно саме у Франції наприкінці ХІХ ст. відбувається процес становлення адміністративних судів, в яких можна було оскаржити незаконні дії та рішення органів державної влади.

Німецька Просвіта була більш поміркованою та державницькою за своїм характером, вона була схильна до компромісу з владою. Пуфендорф, Томазій, Вольф активно відстоювали необхідність підкорення владі незалежно від того, чи відповідають дії останньої закону, Фіхте та Гегель бачили в державі гарант безпеки і порядку в суспільстві. Не дивно, що саме в Німеччині виникає поліцейське право, з якого пізніше відокремлюється право адміністративне.
· Особливості юридичної мови.

Характерними рисами французької юридичної мови є ясність та красномовність, спеціальна термінологія має досить обмежену сферу застосування. Французькі юристи викладають свої думки просто і елегантно. Недарма Cтендаль вважав за необхідне читати Кодекс Наполеона для покращення свого стилю. Революція 1789 року породила ідеал юриста, який повинен боротися за права кожної особистості у будь-якому місці – в суді, в парламенті, на площі. Ось чому найбільшим авторитетом у Франції користуються адвокати.

У Німеччині, навпаки, юридична мова розвинута настільки, що пересічним громадянам необхідно докладати значних зусиль для розуміння законодавства. Німецькі юристи більш за все цінують термінологічну точність, систематичність, вони тяжіють до побудови різного роду юридичних конструкцій. Ідеалом юриста у Німеччині є правознавець-теоретик, доктор права.

· Особливості судових рішень.

Рішення французьких судів (особливо це стосується вищих судів) максимально лаконічні, в них містяться лише висновки, без аргументації та без посилань на попередні рішення або доктринальні джерела. Діючий у Франції принцип анонімності судових рішень забороняє привносити у рішення будь-які особистісні моменти, суддя позбавлений права особистої думки (особое мнение) по справі.

Рішення німецьких судів схожі на підручники, вони містять докладні пояснення щодо прийнятого рішення, з великою кількістю цитат та посилань на різні джерела. При колегіальному розгляді справ суддя, не згодний з позицією інших суддів, може висловити особисту думку, яка приєднується до рішення по справі.

· Особливості конституційного контролю.

Контроль за конституційністю законодавчих актів у Франції має попередній характер, тобто здійснюється після прийняття законів, але до їх промульгації. Після того, як закони промульговані виконавчою владою, вони не можуть перевірятися на предмет їх конституційності за зверненнями громадян або запитами судів загальної юрисдикції. Органічні закони, предмет регулювання яких чітко визначений Конституцією Франції, підлягають обов’язковому контролю з боку Конституційної ради Франції, а звичайні закони і міжнародні договори перевіряються лише за ініціативою президента, прем’єр-міністра, президента однієї з палат парламенту, 60 депутатів Національних зборів або 60 сенаторів.

Конституційний контроль у Німеччині здійснюється стосовно нормативно-правових актів, які набрали чинності. До федерального Конституційного суду або до Конституційних судів земель може звернутися будь-яка особа, яка вважає, що її права порушені внаслідок застосування певного нормативно-правового акта, або державний орган у разі виникнення сумнівів стосовно того, чи відповідає федеральне право або право землі Основному закону.

· Особливості статусу адвокатів.

У Франції історично склався оригінальний розподіл праці між адвокатом і стряпчим. Адвокат захищає інтереси однієї зі сторін в суді, він обов’язково повинен володіти ораторським мистецтвом, оскільки його завдання – донести матеріали справи до суду таким чином, щоб рішення було прийнято на користь його клієнта. Стряпчий займається діловодством – він готує документи, подає позови, апеляції та клопотання. До 1971 року адвокату і стряпчому заборонялося втручатися у функції один одного, тому кожному клієнту приходилось мати справу фактично з двома адвокатами. Сьогодні більшість французьких судів (крім Апеляційного суду, де старий розподіл адвокатської праці зберігся) користується послугами так званих “нових адвокатів”, яким дозволяється одноособово вести справу на всіх стадіях – від підготовки документів до виступу в суді. Але “новий адвокат” може виконувати функції стряпчого тільки в своєму судовому окрузі, тоді як виступати із захисною річчю – у будь-якому французькому суді.

На відміну від Франції, у Німеччині професія адвоката завжди розумілась однозначно – як юридичного консультанта і представника сторін.

· Особливості поділу права на приватне і публічне.

Для Франції характерним є чіткий поділ права на приватне і публічне, де приватне право стосується тільки інтересів юридично рівних осіб, а публічне право служить, передусім, інтересам суспільства і держави в цілому. Цивільний кодекс Франції побудовано за “інституційною” системою, тобто його структура відповідає поділу того ж римського права на інститути. В ньому практично відсутня загальна частина, існує лише коротенький “Ввідний титул про опублікування, дію і застосування законів”.

Для Німеччини характерною є значна вага публічно-правових прийомів у регулюванні відносин між приватними особами. Цивільний кодекс тут побудовано за “пандектною” системою, яка є продуктом творчості середньовічних німецьких глосаторів. Кодекс має загальну частину, яка містить положення, що стосуються всіх інститутів цивільного права, та спеціальну частину, присвячену особливостям регулювання окремих інститутів.

Контрольні питання:
1. Яке місце закону в системі джерел континентального права?.

2..Як звичай взаємодіє з іншими джерелами права ?
3. Яка роль судової практики у країнах романо-германської правової сім’ї?
4. Яка роль правової доктрини?

5.Розкрити загальні принципи права.

6..В чому різниця між романською та германською правовою групою?
