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1. ЕТАПИ СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТКУ ЮРИДИЧНОЇ КОМПАРАТИВІСТИКИ ЯК НАУКИ.

Розуміння сутності, змісту, сучасного стану розробленості юридичної компаративістики, перспектив її подальшого розвитку неможливе без пізнання, усвідомлення та з’ясування історії її виникнення та розвитку як самостійної юридичної науки, тобто її основних закономірностей і тенденцій.
Передумови виникнення юридичної компаративістики.
Порівняння державно-правових явищ використовувалося вже мислителями Стародавньої Греції з метою з’ясування загального та особливого у правових звичаях, законах, правових поглядах і вченнях, інститутах політичної влади тощо. Так, одне з найбільш ранніх застосувань порівняльно-правового методу пов’язується з працею давньогрецького філософа Платона «Закони», в якій він порівнює закони різних грецьких полісів і на основі цього пропонує модель ідеальної держави, в якій діють найбільш придатні для неї закони.
До родоначальників використання порівняльного методу відносять також давньогрецького філософа Арістотеля, який в основу трактату «Політика» поклав порівняльне вивчення 153 конституцій грецьких і варварських міст. У свою чергу Закони XII таблиць були розроблені у Стародавньому Римі на основі узагальнення законів давньогрецьких міст-держав тощо.
У перші століття нашої ери (ІІІ – ІV ст.) порівняльний аналіз використовувався для співставлення римських і біблейських законів з метою доведення їх схожості, що в кінцевому підсумку мало слугувати поширенню християнства.
В епоху Відродження та Просвітництва найбільш яскравим провісником формування науки порівняльного правознавства був французький мислитель XVIII ст. Ш.Л. Монтеск’є, автор праці «Про дух законів» (1748 р.).
Першим, хто свідомо почав закладати ідейні основи порівняльного правознавства, можна вважати німецького вченого Пауля Йоганна Анзельма фон Фейєрбаха, автора праці «Погляд на німецьку правову науку» (1810 р.).
Свого роду «ембріональним» періодом, тобто етапом започаткування порівняльного правознавства як юридичної наукової дисципліни, був період з 1810 по 1860-ті роки, ідейним змістом якого став розвиток методологічних підходів і полеміка між історичною та історико-філософськими (гегельянською та неокантіанською) школами порівняльного правознавства. Іншим проявом формування порівняльного правознавства в цей період стали позитивістські за характером компаративістські дослідження першої половини ХІХ ст. (К.Й. Міттермайєра, Г.А. Цахаріє, Ж.Л.Е. Лерміньє, Ж.Ж.Г. Фелікса та науковців, які входили до їх кола), перші прояви інституціоналізації порівняльного правознавства в цей час – поява перших спеціалізованих кафедр і журналів.
Виникнення юридичної компаративістики як юридичної науки дослідники відносять до кінця XIX – початку XX ст. і пов’язують із заснуванням у 1869 р. французького Товариства порівняльного законодавства або проведенням у 1900 р. I Міжнародного конгресу порівняльного правознавства, коли було визнано необхідність порівняльного дослідження права, вивчення методів порівняльного дослідження, а термін «порівняльне право» був введений у науковий обіг.
Так, у Франції, на думку більшості компаративістів, раніше, ніж в інших країнах, порівняльне правознавство було визнано автономною наукою і розпочалися процеси його інституціалізації. У 1869 р. було створено Товариство порівняльного законодавства, що існує до теперішнього часу. Цим товариством був заснований відповідний журнал, що видається нині під назвою «Міжнародний журнал порівняльного права». Окреслюючи завдання цього товариства, його перший президент Ф. Лабулайє, при вступі на пост стверджував, що порівняльні дослідження повинні не тільки зіставляти і протиставляти різні правові інститути, а й створити філософію права, що дозволяє обґрунтувати принципи національного законодавства. Товариство порівняльного законодавства орієнтувалося на проведення практичних досліджень іноземного права, але з метою вдосконалювання французького права. Прагнучи до співробітництва з юристами інших країн, товариство надавало важливого значення інформаційному обміну, зокрема випускало бюлетень, у якому публікувалися матеріали з іноземного права, а також з 1875 р. – «Щорічник закордонного законодавства» і «Щорічник французького законодавства».
Свідченням лідируючих позицій Франції в розвитку порівняльного правознавства стало проведення за ініціативою Р. Салейля, Є. Ламбера й Г. Леві-Ульмана в 1900 р. Міжнародного конгресу порівняльного правознавства. Роль французької школи компаративістів й особисто Р. Салейля виявилася в організації та проведенні цього конгресу, під час роботи якого вперше в історії порівняльного правознавства зібралися провідні компаративісти, хоча й не всього світу, а переважно континентальної Європи. Примітно, що в організації роботи конгресу було закладено два підходи до розуміння порівняльного правознавства. До першого належать зіставлення через національні доповіді низки правових проблем, що відбивало рівень пошуку загального в різних національних правопорядках або на рівні «порівняльного законодавства», а до другого – розгляд теоретичних і методологічних проблем порівняльного правознавства, його визнання як автономної юридичної науки, «власне порівняльного правознавства», а відповідно його «загальної» природи, що було необхідно для розв’язання за його допомогою завдання створення «універсального», «загального», «світового» права. Якщо вирішення першої групи проблем перебувало в руслі взаємодії, діалогу представників національних правопорядків, то розв’язання другої групи визначалося переважно традицією французької школи компаративістів. Основне значення конгресу, по-перше, в тому, що на ньому була закладена нова форма становлення порівняльного правознавства у вигляді організованого міжнародного співробітництва компаративістів країн європейської цивілізації, а по-друге, опубліковані матеріали стали систематизованим збірником спеціальної інформації і викликали жваві дискусії серед юристів [1, с.58 – 59].
На переконання Р. Давида, таке пізнє визнання юридичної компаративістики як науки зумовлено тим, що до XIX ст. наука права була відірвана від досліджень позитивного права й орієнтувалася на вивчення і викладання «всезагального права» як форми загальної для всіх країн справедливості. Лише у XIX ст. розвиток національних кодифікацій і розширення міжнародних зв’язків обумовили розвиток компаративістики.
Приблизно в цей же час виникають і набувають інтенсивного розвитку порівняльні дослідження в інших науках. Зокрема порівняльна анатомія, порівняльно-історичне мовознавство, порівняльна педагогіка, порівняльна психологія тощо.
Перед Другою світовою війною спостерігався занепад компаративістських досліджень і, навпаки, друга половина XX ст. характеризується їх розвитком як у кількісному, так і якісному вимірах. Період XX ст. у генезисі порівняльного правознавства характеризується вирішенням таких дилем: порівняльне правознавство – це, по-перше, звичайне застосування порівняльно-правового методу; по-друге, методологічна наука; по-третє, самостійний напрям наукових досліджень; по-четверте, вивчення іноземного права; по-п’яте, автономна юридична наука.
При цьому вчені, які визнають порівняльне правознавство лише методом, заперечують його існування як науки, а дослідники, які вважають порівняльне правознавство наукою, методу не заперечують, а розглядають його як важливу складову, але обмежують його застосування предметом науки (якщо не врахувати описання іноземного права, де предметність є, але відсутнє порівняння), не досліджуючи водночас різноманіття методів для вивчення цього предмета. Звідси загальним для всіх позицій є визнання значення порівняльного методу.
Етапи виникнення, становлення та розвитку юридичної компаративістики як юридичної науки:
1) етап використання порівняльно-правового (юридичного) аналізу як методу дослідження проблем права та держави, їх історії, вчень тощо;
2) етап розвитку (вдосконалення та поширення) порівняльно-правового методу, накопичення результатів порівняльно-правового аналізу держави і права;
3) етап виникнення компаративістики як юридичної науки, тобто накопичення та систематизація юридичних знань стосовно проблем застосування порівняльно-правового методу, вивчення загальних, особливих і унікальних властивостей різноманітних правових систем світу;
4) етап становлення юридичної компаративістики як самостійної галузі юридичних знань, яка має власний предмет дослідження, методологію, поняттєво-категоріальний апарат, результати наукового пошуку, що не можуть бути здобуті іншим шляхом;
5) етап розвитку юридичної компаративістики, особливістю якого є активізація та удосконалення вже наявної сукупності знань, методів, прийомів, засобів компаративістських досліджень у цілісну систему, тобто теорію компаративістики, а також зростання значущості й визнання результатів цих досліджень.
В Україні вперше широке використання порівняльного методу розпочалося на ґрунті слов’янознавства, коли в першій половині XIX ст. у всіх слов’янських країнах спостерігалося піднесення національного руху. Розпочалося системне порівняльне вивчення слов’янських мов, культури, етнографії і звичаїв, а також державно-правових явищ.
Одним з перших, хто розпочав використовувати порівняльний метод для осмислення історії слов’янського права, був професор Київського університету М.Д. Іванішев. У своїх роботах: «О плате за убийство в древних русских и словянских законодательствах в сравнении с германскою верою» (1840 р.), «Рассуждение об идее личности в древнем праве чехов» (1842 р), він застосовує порівняльно-правовий метод з метою кращого розуміння національного права та виявлення фактів запозичення норм або цілих джерел (форм) права інших країн.
Напрям, започаткований М.Д. Іванішевим на початку 40-х років XIX ст., знайшов чимало прихильників і послідовників. Вийшла низка праць І.М. Собестьянського, М.М. Ясинського, В.В. Богішича та інших, присвячених цій тематиці. Проте найбільш значний внесок у розвиток цього напряму було зроблено Ф.І. Леонтовичем. Його дослідження не обмежилися порівняльно-слов’янським напрямом. Він як історик права не міг оминути у своїх працях впливу інших держав на хід історії руського права. Монгольському впливу присвячена його праця «К истории русских инородцев. Древний монголо-калмицкий или ойрацкий устав взьісканий» (1879 р.); литовському – «Русская Правда и Литовский Статут» (1865 р.), «Источники литовско-русского права» (1894 р.) та ін.
В Імператорському Харківському університеті історією права на порівняльній основі займалися І.І. Дитятин, зокрема його праця «Устройство и управление городов России. Города России в XVIII ст.» (1875 р.), та І.М. Собестьянський, його праця «Учення о национальньгх особенностях характера и юридического быта древних славян» та ін.
Започатковані І.І. Дитятиним та І.М. Собестьянським історико-правові порівняльні дослідження продовжив професор М.О. Максимейко, який наприкінці XIX ст. – початку XX ст. викладав в Імператорському Харківському університеті історію слов’янських законодавств. Відповідно до його позиції, значення порівняльного правознавства зводиться до такого: а) тлумачить пам’ятки національного права; б) виявляє загальні й особливі характеристики правових явищ; в) викриває дійсні причини правових явищ місцевої історії. У результаті своїх досліджень М.О. Максимейко дійшов висновку, що різні правові системи багато в чому схожі між собою через, по-перше, загальність їх походження; по-друге, запозичення, які відбуваються між ними; по-третє, ідентичність умов життя та потреб населення.
Основи порівняльного вивчення права були закладені першим російським професором (українського походження) С.Є. Десницьким. У всіх своїх творах С.Є. Десницький підходить до дослідження питань з позицій порівняльно-історичного аналізу, розглядаючи правові інститути багатьох народів і визначаючи шляхи їх взаємного збагачення.
Досліджуючи природну юриспруденцію, С.Є. Десницький перш за все ставить перед нею завдання з’ясувати причини походження держави і права та їх історичного розвитку в різних народів, прослідкувати залежність розвитку держави від зміни умов господарського життя. Професор вважав за можливе вирішення цих завдань шляхом історичного вивчення виникнення і подальшого розвитку державного ладу і правопорядку, вбачав за необхідне застосування історичних, філософських і політичних методів у ході цього дослідження. Підкреслюючи важливість історичного вивчення права у взаємозв’язку з характером господарської діяльності суспільства, вчений був прибічником історико-порівняльного методу в правознавстві.
Прихильником порівняльного правознавства в Російській імперії на рубежі XIX – XX ст. був М.М. Ковалевський (1851 – 1916 рр.) – визначний історик, правознавець і соціолог. У 1877 – 1887 рр. М.М. Ковалевський працював на посаді професора державного права в Московському університеті, де у 1878 р. розпочав викладати спеціальний курс з порівняльної історії права, зіставляючи право так званих історичних народів, тобто писане право із звичаєвим правом, що зароджувалося у процесі розпаду общини. М.М. Ковалевський застосовував порівняльний метод при вивченні не лише первісного суспільства, але й нового часу. Фундаментальну працю з історії буржуазної демократії він створив у значній мірі за допомогою цього методу. При цьому М.М. Ковалевський вважав, що порівняльне правознавство науково можливе та є доцільним лише у сфері історії права. Він вбачав у порівняльному вивченні історії права не лише задоволення інтересів дослідника щодо минулого, а й розглядав його засобом вирішення проблеми прогнозування розвитку права та розробки майбутніх правових форм.
У свою чергу П.Г. Виноградов, який відомий досить широким діапазоном наукових інтересів, на відміну від М.М. Ковалевського був професійним юристом, який відрізнявся ретельністю своїх досліджень. Він зазначав, що заняття порівняльними дослідженнями права неминуче призводять до вивчення причин правових явищ, тобто до соціології. Як і М.М. Ковалевський, П.Г. Виноградов не вважав за можливе дослідження права без соціального підходу. Адже своє світове визнання П.Г. Виноградов здобув на кафедрі порівняльного правознавства в Оксфордському університеті саме як дослідник порівняльного правознавства, а не історії. Історико-порівняльний метод було вдало використано П.Г. Виноградовим у процесі аналізу рецепції римського права в середньовічній Європі.
Отже, порівняльне правознавство в Україні виникло та розвивалося у формі порівняльно-правових досліджень, предмет яких за окремими винятками обмежувався колом країн, з якими Україна пов’язана історично (генетично) чи функціонально, а домінування позитивного права та інтегрованість України до складу інших країн, так само як і входження в міжнародний і європейський правовий простір, обумовили пріоритетну орієнтованість на запозичення іноземного правового досвіду. При цьому поза увагою, як правило, залишалися можливості порівняльного правознавства стосовно досліджень «своєрідності» українського права в різних формах його буття, реального внеску української правової культури у світовий правовий розвиток.

2. ХАРАКТЕРИСТИКА СУЧАСНОГО СТАНУ ЮРИДИЧНОЇ КОМПАРАТИВІСТИКИ.

Еволюція порівняльного правознавства та його інтерпретації мають конкретно-історичний характер і нерозривні з історією науки, її місцем і роллю в суспільстві, залежні від філософських і світоглядних засад її функціонування та осмислення.
Наприкінці ХХ – початку ХХІ ст. відбулися зміни в розумінні самої науки юридичної компаративістики, очевидними стали її неуніверсальність, обмеженість певною сферою явищ, необхідність урахування інших форм світогляду, що знайшло втілення в постмодернізмі, кризі сцієнтизму, постнекласичних інтерпретаціях науки. Сучасний розвиток науки орієнтується на міждисциплінарність, проблемність, багатоманітність наукових теорій і парадигм, плюралізм методологій, випадковість та альтернативність суспільного розвитку. За змістом наука розглядається як множина різних феноменів: наукової дисципліни, поля досліджень, переднього краю науки, соціального інституту, прояву культури і т. д.
Серед тенденцій розвитку юридичної компаративістики на сучасному етапі слід виокремити такі: 1) предметом дослідження є загальні риси й особливості не лише норм права різних порівнюваних правових систем, а й інших компонентів правової матерії (правосвідомості, праворозуміння, правової культури, правової політики та ідеології); 2) дослідження нормативно-правового масиву порівнюваних країн не тільки і не стільки в цілісному вигляді, а соціально диференційовано, залежно від ієрархії норм і їх приналежності до різних галузей та інститутів права; 3) врахування складності, різноманітності форм (джерел) права різних правових систем і виявлення подібності й розбіжності між ними; 4) прийняття до уваги незаперечного факту, що на сучасному етапі розвитку суспільства різні правові сім’ї у зв’язку з більшим зростанням економічних, політичних, торгівельних та інших зв’язків не лише зближаються одна з одною, а й окремими своїми сторонами взаємно проникають; 5) врахування відносного характеру поділу всього правового масиву на різні складові чи групи правових систем-сімей, виокремлення різних рівнів порівняльно-правових досліджень.
Сучасний розвиток порівняльно-правових досліджень в Україні пов’язаний з пошуками нової правової ідеології, практичними потребами перебудови правової системи, входженням у міжнародний та європейський правовий простір і відповідним визнанням значущості порівняльного правознавства, дослідженнями його теоретичних та історичних проблем.
На початку ХХІ ст. позитивні зміни спостерігалися в усіх сферах забезпечення і здійснення порівняльно-правових досліджень, зокрема:
· проблеми порівняльного правознавства в різних аспектах висвітлювалися у вітчизняній науковій літературі в контексті філософських, загальнотеоретичних та історичних досліджень порівняльного правознавства, його методології [2]; розробки «правової карти світу», досліджень особливостей правових систем, культур, традицій [5]; здійснення порівняльно-правових досліджень у галузевих юридичних науках, а також науках міжнародного та європейського права [8];
· необхідність підготовки юристів на основі вивчення не лише національного, але й міжнародного та європейського права, що зумовлено потребою реалізації Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським Співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони, від 27 червня 2014 р.;
· розширення напрямів та обсягів вивчення проблем національної ідеї та національної правової доктрини [4], міжнародного наукового співробітництва, участі вчених і педагогів у міжнародних конференціях, симпозіумах, семінарах і т. д. У цей час в Україні функціонували різні програми, фонди, діяльність яких спрямована на інформування юристів України про закордонний правовий досвід;
· організація порівняльно-правових досліджень набувала нових форм інституціоналізації. Так, створено Українську асоціацію порівняльного правознавства, Центр порівняльного правознавства при Інституті держави і права імені В.М. Корецького НАН України, Національні комітети Міжнародної академії порівняльного права та Міжнародну асоціацію юридичних наук, на базі провідних закладів вищої освіти та наукових установ відбулося становлення регіональних об’єднань юристів-компаративістів тощо [8];
· радикальне збільшення обсягів публікацій з порівняльно-правової тематики, проведення регулярних наукових компаративних конференцій і семінарів, запровадження спеціалізованих журналів або випусків журналів, публікації праць вітчизняних компаративістів у закордонних виданнях тощо [6].
Разом з тим, у більшості наукових праць порівняльно-правового змісту підкреслювалося, що не існує загальновизнаної концепції порівняльного правознавства, натомість спостерігається плюралізм підходів до його інтерпретації; поза дослідженнями залишаються форми зв’язку порівняльного правознавства зі спорідненими юридичними та соціально-гуманітарними науками; потребували розробки філософські та наукознавчі засади порівняльного правознавства; необхідним залишалося вдосконалення методології порівняльно-правових досліджень; невизначеними були особливості порівняльно-правових досліджень у контексті глобалізації і плюралізації права, його «неуніверсальності», зростання значущості інших соціальних регуляторів; потребують подальших досліджень особливості вітчизняної традиції порівняльного правознавства [6].
Розв’язання окреслених проблем як порівняльного правознавства, так й юридичної науки в Україні, зумовило пошук і розробку нового бачення філософських, наукознавчих, теоретичних і методологічних засад порівняльно-правових досліджень, яке б відповідало сучасному стану правового розвитку та реаліям ХХІ ст., зокрема в першу чергу вдосконалення методології осмислення природи, структури, призначення, інституціоналізації та інших наукознавчих аспектів юридичної науки і власне порівняльного правознавства, оскільки вони мають фундаментальне значення для визначення своєрідності порівняльно-правових досліджень відносно інших наукових розробок, вимог щодо отриманих наукових знань, форм їх систематизації, меж застосування тощо [7].
Основними проблемами сучасних компаративістських досліджень є:
· загальнотеоретичні питання юридичної компаративістики (предмет, мета, методологія, об’єкти тощо);
· дослідження основних правових систем сучасності;
· порівняльно-правові дослідження в межах теоретико-історичних, галузевих і спеціальних (прикладних) юридичних наук.
Компаративістські дослідження спрямовані на публічне та приватне право, кримінальне, конституційне й адміністративне право тощо. Поряд з традиційними нормативними, або юридико-догматичними, дослідженнями з’являються нові напрями – юридико-соціологічні та юридико-філософські розвідки.
Отже, подальший розвиток юридичної компаративістики потребує філософських і наукознавчих досліджень на основі теоретичних і методологічних підходів, напрацьованих у соціально-гуманітарних науках, з виходом за межі науки (охоплення практичних, буденних та інших проявів компаративізму), європейської цивілізації з охопленням неєвропейських цивілізацій, у яких наука не є домінуючою формою світогляду.

3. ХАРАКТЕРИСТИКА СКЛАДОВИХ ЮРИДИЧНОЇ КОМПАРАТИВІСТИКИ ЯК НАУКИ.

Юридичну компаративістику як юридичну науку можна розглядати в якості знання, наукової діяльності, соціального інституту та форми культури. «Діапазон» складових і структуризацій юридичної компаративістики зумовлений багатоманітністю проявів права (ідея, принцип, теорія, текст, поведінка, відносини, регулятив тощо), розмаїттям зв’язків права з іншими соціальними явищами (ідеологією, психологією, соціальним життя, політикою, економікою і т. д.), плюралізмом епістемології науки.
Юридична компаративістика – це юридична наука, сфера та напрям юридичних міждисциплінарних досліджень, що мають своїм предметом загальні та специфічні закономірності виникнення, функціонування та розвитку національних правових систем, їх типологію, сучасні процеси правового розвитку юридичної карти світу [8, с.283].
У зарубіжній і вітчизняній літературі загальновизнаним є розуміння компаративістики як однієї з юридичних наук, основними складовими якої є:
1) предмет – всезагальне, загальне, різне та унікальне в національних правових системах, їх складових елементах;
2) методологія – система різних методів порівняльного аналізу та оцінки (ідентифікація, аналіз, моделювання, індукція, дедукція тощо);
3) поняттєво-категоріальний апарат – система наукових понять, категорій, поняттєвих рядів, теоретичних конструкцій (правовий простір, правова сім’я, національна правова система тощо);
4) частковонаукові теорії, концепції, доктрини як результати наукового пізнання предмета юридичної компаративістики.
Так, юридична компаративістика досліджує багатоманітну правову реальність у координатах часу і простору індуктивним шляхом, що відрізняє її від теоретичних наук, а наявність «теорій середнього рівня» – від емпіричних (прикладних) наук. Юридична компаративістика вивчає загальне та відмінне у праві та інших соціальних регулятивах в єдності та розрізненості часової та просторової форм буття права. Звідси слідує, що предметом юридичної компаративістики є геоправовий простір, основними елементами якого нині є національні правові системи як специфічні, неповторні комплекси правових явищ, які тісно пов’язані з цивілізаційними, культурними, психологічними та іншими аспектами буття людського суспільства.
Юридичну компаративістику характеризують не лише інтеграція та диференціація наук (наукових досліджень) компаративної спрямованості, їх дисциплінарність і проблемність, поділ і об’єднання, а й синтез наукових досліджень, практики, інших форм світогляду, повсякденного життя людини.
До інших особливостей юридичної компаративістики можна віднести розгляд правової реальності в часі як компаративної історії права, у просторі – як компаративної географії права, її орієнтацію на зіставлення права й інших соціальних регуляторів, диференціацію компаративних правових досліджень за їхнім здійсненням й використанням отриманих результатів у науці, практиці, безпосередньому житті суб’єктів, а також у правових та інших науках, в одній з порівнюваних країн або в третій країні й т. д. Окрім того, важливе визнання значимості позиції самого дослідника-компаративіста (вибір ним певної методики, критеріїв порівняння, загальної теорії права тощо).
Юридична компаративістика формується у просторі взаємодії компаративних і юридичних наук, де компаративні науки визначають її методологію, а юридичні – особливості об’єктів (правової реальності), однак правова реальність розглядається в контексті соціально-культурних регуляторів (регулятивного простору, що охоплює всі країни світу з притаманними їм домінуючими регуляторами, які зумовлюють своєрідність його національної чи цивілізаційної конфігурації).
Одним з визначальних факторів подальшого розвитку юридичної компаративістики є її власна методологія, вдосконалення якої дає можливість досліджувати не лише властивості існуючих, а й нових явищ і процесів, які виникли і продовжують виникати у правовій реальності.
Методологія юридичної компаративістики є складним і багатоплановим утворенням, що трансформує методологію порівняльного правознавства, доповнює якісно новими новаціями, забезпечує як єдність, так і відмінність юридичних і компаративних наук. Її особливість проявляється в тому, що юридична компаративістика адаптує загальнонаукову компаративну методологію стосовно предмета та завдань юридичних наук.
Домінуюче значення в цьому має саме юридична компаратологія, яка не тільки трансформує компаративну методологію до особливостей пізнання правової реальності, а й модифікує його стосовно свого предмета – загального та різного між правовими реальностями макросоціальних одиниць, а набуті в результаті цього предметні знання в їх методологічній функції використовуються в інших юридичних компаративних дослідженнях.
Методологія юридичної компаративістики не може бути зведена лише до порівняльно-правового методу та знань щодо його застосування, а існує на різних рівнях і охоплює різні компоненти, до яких належать не лише методологічні, а й предметні знання в їх методологічному значенні (світогляд, парадигми, тип наукового мислення тощо).
Багаторівневість методології юридичної компаративістики відображається її існуванням у вигляді предметних знань і способів мислення: світогляду – компаративізму та правового компаративізму; філософському – філософії компаративізму та філософії правового компаративізму, компаративній філософії права; загальнонауковому – компаризму як наукової парадигми та правового компаризму як однієї з парадигм юридичних наук; спеціально-науковому стосовно юридичної компаратології – як множини її систем знань (теорій, концепцій, понять тощо) та відповідних їм методів, які об’єднуються компаративним підходом; методик конкретних юридичних компаративних досліджень. Аналіз інших структуризацій методології юридичної компаративістики дає підстави вести мову про їх плюралізм, взаємодоповнюваність, необхідність подальших досліджень.
Для відображення єдності предметних знань і власне компаративного методу слід використовувати компаративний підхід – це основа компаративної методології, що містить компаративний метод та інші компоненти науки, які мають методологічне значення.
У свою чергу компаративний метод не зводиться лише до порівняльного методу, а охоплює всі методи дослідження «не одного» об’єкта на різних рівнях їх узагальненості: загальних методів мислення, філософських, загальнонаукових, спеціальнонаукових тощо. До особливостей компаративного методу відноситься не лише орієнтація на дослідження «не одного» об’єкта, його властивості чи стану, а й спрямованість на встановлення різного в дослідженнях множинності та відмінностей явищ правової реальності, формування загального для них у їх реальній взаємодії, а не тільки за заздалегідь встановленим критеріям, виявлення як наявності загального і різного, так і їх відсутності, тобто універсального та унікального. 
Компаративний метод об’єднує всі методи досліджень «не одного» об’єкта чи його стану, предметом яких є виявлення різного та загального, всезагального та унікального, причому останні характеризуються відсутністю, відповідно, загального та відмінностей. Компаративний метод не зводиться тільки до порівняльного, його складовими є порівняння, зіставлення, протиставлення, конфронтація, контрастування тощо.
Отже, методологія юридичної компаративістики існує на різних рівнях і охоплює різноманітні її прояви, серед яких виокремлюються як основа компаративний підхід і компаративний метод, що об’єднує всі методи досліджень «не одного» («одного, другого, іншого») об’єкта чи його стану, предметом яких є виявлення всезагального, загального, різного та унікального.
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1. ПОНЯТТЯ ТА ОЗНАКИ ПРАВОВОЇ СИСТЕМИ ЯК ОБ’ЄКТА КОМПАРАТИВІСТСЬКИХ ДОСЛІДЖЕНЬ.

Поняття правової системи на відміну від поняття права є необхідним для осмислення проблем буття права, а не його сутності. Категорія «правова система» є основною для системного вивчення правової дійсності.
У зв’язку з багатогранністю правової системи варіюються підходи до визначення її змісту. Так, М.І. Матузов і В.К. Бабаєв визначили правову систему як сукупність внутрішньоузгоджених, взаємопов’язаних, соціально однорідних юридичних засобів, за допомогою яких держава чинить необхідний вплив на суспільні відносини (закріплення, регулювання, охорона, захист) [1, с.26; 2, с.85].
На думку В.Д. Перевалова, правова система – це цілісний комплекс правових явищ, зумовлений об’єктивними закономірностями розвитку суспільства, усвідомлений і постійно відтворюваний людьми та їх організаціями (державою), що використовується ними для досягнення своїх цілей [3, c.463].
У свою чергу В.М. Синюков у запропонованій дефініції зосереджує основну увагу на національному характері правової системи й представляє національну правову систему як конкретно-історичну сукупність права (законодавства), юридичної практики та пануючої ідеології окремої країни (держави) або як соціальну організацію, яка включає також основні компоненти національної правової культури [5, с.163 – 165].
Відповідно до позиції М.Й. Байтіна правова система – це сукупність внутрішньо організованих і взаємопов’язаних, класово однорідних і спрямованих зрештою до спільних цілей правових явищ, кожне з яких у межах єдиної структури виконує свою специфічну службову роль [5, с. 38]. У цьому визначенні правова система характеризується за допомогою власне системного підходу. З позицій системного підходу досліджує правову систему й Л.А. Луць, визначаючи правову систему як цілісну структурно впорядковану за допомогою норм права та інших правових засобів стійку взаємодію суб’єктів права, що забезпечує досягнення правопорядку як необхідної умови функціонування соціальної системи, акцентуючи увагу, що єдиними її елементами є суб’єкти права [6, с.11 – 12].
Водночас Ю.О. Тихомиров розглядає правову систему з точки зору її нормативного характеру і представляє правову систему держави як структурно організований нормативний масив, що орієнтується, формується і діє на основі загальних принципів, у якому можна виокремити цілі права, принципи побудови, порядок правотворчості, закони, підзаконні акти, акти місцевого самоврядування, схвалені міжнародні акти та норми, внутрішньо системні правові зв’язки і співвідношення [7, с.45].
Білоруські вчені розглядають поняття правової системи в широкому та вузькому розуміннях. У широкому розумінні правова система – це закономірно пов’язана цілісність сталої правосвідомості, всіх правових норм, форм їх виразу (джерел) і реалізації, а також правотворчих, правовстановлюваних і правореалізучих процедур, що забезпечують регулювання суспільних відносин на шляху їх прогресивного розвитку. У вузькому аспекті правова система являє собою закономірно пов’язану цілісність усіх правових норм, форм їх вираження (джерел), інститутів і галузей, призначених упорядкувати суспільні відносини з метою забезпечення соціального прогресу [8, с.269].
Відомі українські вчені визначають правову систему як систему всіх юридичних явищ, які існують у певній державі або групі держав (П.М. Рабінович) [9, с.194], як комплекс взаємопов’язаних і узгоджених юридичних засобів, що мають своїм призначенням регулювати суспільні відносини, а також юридичних явищ, що виникають унаслідок такого регулювання (правові норми, правові принципи, правосвідомість, законодавство, правові відносини, юридичні установи, юридична техніка, правова культура, стан законності та її деформація, правопорядок та інші) [10, с.237]. Як зазначає Н.М. Оніщенко, правова система є складовою нормативно впорядкованої частини правового життя – процесу виробництва та відтворення правових відносин, що виникають між людьми з приводу задоволення тих чи інших інтересів, а правове життя – це неперервний процес діяльності численних індивідів, які спрямовують свої зусилля на вирішення суспільно значущих завдань за допомогою системи правових засобів [11, с.10].
В юридичній літературі представлено точку зору, згідно з якою правова система – це цілісна сукупність взаємозв’язаних і взаємодіючих правових явищ, що формуються суспільством, при необхідності опосередкованих державою, призваних особливими засобами і методами об’єднувати людей в єдиний соціум і регулювати їх відносини з метою самозбереження суспільства та його прогресивного розвитку [12, с.27].
У вітчизняному правознавстві зустрічається й така дефініція правової системи – це полісистемний комплекс внутрішньоузгоджених, взаємозалежних, соціально однорідних правових явищ, що відносяться до нормативного, інституціонального, ідеологічного рівнів правової дійсності, за допомогою яких виявляється регулятивно-організуючий і стабілізуючий вплив на соціальні відносини з метою гармонійного розвитку суспільства [13, с.6].
Інтегруючи різноманітні варіації визначення правової системи, остання може бути представлена як упорядкована сукупність взаємопов’язаних і взаємодіючих правових явищ та юридичних процесів, об’єктивно зумовлена закономірностями та особливостями (в тому числі культурними, історичними, географічними) розвитку певного об’єднання людей (громади, суспільства, держави, етносу), яка має внутрішню цілісність, відносну самостійність і циклічність функціонування.
Основні ознаки правової системи:
· є підсистемою соціальної системи, тобто зовнішнім середовищем її функціонування є суспільство, в якому правова система співіснує з економічною, політичною, духовною підсистемами тощо;
· має цілісний характер, який проявляється в єдності елементів, що складають цю систему та зв’язків між ними;
· метою її функціонування є досягнення правопорядку в суспільстві – засобами досягнення цієї мети є діяльність суб’єктів права, що є способом виразу їх зв’язків через правовідносини;
· циклічність функціонування – передбачає те, що у правовій системі, в процесі регуляції, охорони та захисту суспільних відносин, взаємодія елементів відбувається за принципом «отриманий результат тягне за собою певні зміни, які у свою чергу створюють підстави для досягнення якісно нового результату», іншими словами, відбувається постійне вдосконалення системи;
· послідовність розвитку правових процесів у системі – це визначений на основі здобутого досвіду та зумовлений необхідністю процесів регулювання та охорони суспільних відносин у різних умовах порядок переходу від одних елементів правової системи до інших, що зберігає при цьому зв’язки детермінізму і кореляції;
· поєднання статики та динаміки – можна визначити з двох характерних взаємопов’язаних блоків елементів правової системи: постійних (система права, система законодавства, правова культура) і змінних (правовідносини, правотворчість, правореалізація);
· інтегративність правової системи – варто розглядати у двох значеннях:
· внутрішній аспект – це глибокі взаємозалежні зв’язки між елементами правової системи, які забезпечують її існування як цілісної структури;
· зовнішній аспект – можливість правової системи, наприклад, певної держави, «зближатись» з метою взаємопроникнення з правовою системою іншої держави, результатом чого є виникнення нового утворення, яке органічно поєднує в собі елементи та властивості обох правових систем. Географія регулювання таких утворень збільшується, взаємозв’язки держав у сфері регуляції, охорони та захисту суспільних відносин – спрощуються;
· постійність – передбачає те, що саме в межах правової системи відбувається врегулювання суспільних відносин і їх розвиток неможливий без удосконалення функціонування правової системи;
· чіткість – забезпечується тим, що правова система структурована, тобто в ній визначені конкретні елементи, що й забезпечують її функціонування;
· внутрішня впорядкованість – надає системі, при всій її динамічності, стійкого характеру. Мається на увазі те, що елементи всередині правової системи розвиваються та функціонують не хаотично, а на засадах взаємозв’язку і взаємозалежності одне від одного, вони являють собою ланки єдиного ланцюга, який називається «правова система» [14].
Отже, правова система – це впорядкована сукупність взаємопов’язаних і взаємодіючих елементів (юридичних явищ і процесів), яка має внутрішню цілісність і органічну єдність, відносну самостійність та автономність функціонування. Дослідження компонентів правової системи слід поєднувати з вивченням різноманітних процесів, що дають змогу осягнути її цілісність, виявити внутрішні та зовнішні зв’язки. Кожен компонент правової системи виконує притаманні йому функції, що не заважає їм перебувати в логічному зв’язку один з одним. Правова система представляє собою «сховище» для зосередження різних юридичних явищ, які існують у суспільстві одночасно та в одному й тому самому правовому просторі.

2. СТРУКТУРА ТА ФУНКЦІЇ ПРАВОВОЇ СИСТЕМИ.
Як багатогранне явище і відповідно складна теоретична категорія, правова система має власну структуру, стосовно змістового наповнення якої в юридичній науці також немає одностайної позиції вчених.
У працях більшості правознавців зустрічається думка про те, що правова система включає три групи правових явищ: юридичні норми, принципи, інститути (нормативна сторона); сукупність правових установ (організаційна сторона); сукупність правових поглядів, ідей, правова культура (ідеологічна сторона).
До правової системи відносять такі елементи: систему права, правову політику, правову ідеологію, юридичну (правову) практику, зокрема правотворчу, правозастосовну, правоохоронну [1, с.10], або 1) різноманітні правові акти (юридичні норми з їх зовнішніми джерелами, об’єктивовані акти тлумачення й акти застосування цих норм); 2) різні види правосвідомості та форми (засоби) її прояву; 3) стан законності (соціальний режим відповідності фізичної діяльності суб’єктів приписам законів) [9, с.194].
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 (правосвідомість, юридичні доктрини, теорії, правова культура тощо); 11) суб’єкти права (індивідуальні та колективні); 12) системні зв’язки, які забезпечують єдність, цілісність і стабільність системи; 13) інші правові явища (юридична відповідальність, правосуб’єктність, правовий статус, законні інтереси тощо), які утворюють «інфраструктуру правової системи» [7, с.159].
Вітчизняні дослідники пропонують класифікувати елементи на постійні та змінні, а не, наприклад, на статичні та динамічні, до якої звертається чимало науковців. Ведучи мову про «постійні», вони розуміють ті компоненти, наявність яких у структурі правової системи розглядаються як явища, які завжди мають місце і складають своєрідний кістяк правової системи. Стосовно «змінних елементів», то вони об’єднують своєрідні процеси, тому асоціація «змінних» і «динамічних» елементів є виправданою. Виходячи з наведеного пояснення до постійних елементів науковці відносять такі елементи як:
· суб’єкти права;
· система права;
· система законодавства;
· правові принципи;
· правова культура;
· правова свідомість;
· юридичні установи;
· юридична техніка;
· юридичні терміни;
· правова політика.
До змінних елементів відносять:
· правотворчість;
· правореалізація;
· правовідносини;
· юридична практика [4, с.145].
Ситуація наявного різноманіття визначень поняття та структури правової системи в пострадянській юридичній науці свідчить про активну творчу розробку цієї проблеми як з позиції вузького, так і широкого підходів.
Дещо по-іншому до формулювання структури правової системи підходять дослідники англомовних країн. Так, більшість прибічників загального права виокремлюють у структурі правової системи такі блоки: правотворчий процес (із тлумаченням правових норм), правозастосовні органи, засади та порядок формування юридичних кадрів, не включаючи у правову систему правову ідеологію. У Британській енциклопедії у правову систему США включаються такі елементи як загальне право, законодавство, конституція та федеральна система, Верховний суд, адміністративне право, оподаткування, кримінальне право, громадянські права та свободи, правовий статус жінок, банківське право, спадкове право, юридична освіта, юридичні професії, юридична допомога [8, с.87 – 88]. Англійський правознавець К. Ньютон до правової системи відносить судову систему, загальні принципи діяльності судів, процедуру роботи судів, арбітраж, адміністративні трибунали, уповноважених парламенту, присяжних, професійну підготовку юристів, діяльність юридичних осіб, які представляють королівську владу, генерального прокурора і генерального солісітора, комісію з різних можливостей [9, с. 28]. Такий підхід відповідає основам юридичного мислення у країнах загального права.
Дещо ширше трактування елементного складу правової системи, але в межах пануючого в англомовних країнах підходу, представляє американський дослідник Д.Ж. Кафлін, відносячи до правової системи юридичну професію, судову систему, судове процесуальне право, контракти, спричинення шкоди особам і власності недбальством, право спадкування, утримання недієздатних осіб, документація у сфері торговельного обігу, праця і управління, корпорації, товариства, шлюб, розлучення, право нерухомості, право купівлі-продажу, патенти, авторське право і торговельні марки, захист споживача, система права, Верховний суд США [2, с. 2]. На думку американського дослідника Д.Ж. Тернера, правові системи складаються з чотирьох базових елементів: системи права, процесів правотворчості, процесу вирішення спорів, правозастосовних установ [2, с. 77]. Ще одна думка представлена американським правознавцем Е.А. Фарнсворгом, який виділяє у структурі правової системи юридичну підготовку і професію, законодавчу систему, статутне право і другорядні джерела права, процесуальне право, приватне і публічне право, що певним чином є наближеним до розуміння структури правової системи в континентальній Європі [2, с. 171]. Так само наближеним до такого розуміння є точка зору Л. Фрідмена, що відносить до структури правової системи державні органи, норми права, зразки поведінки, конкретні рішення і дії, правову культуру [3, с.7 – 21].
Аналіз різноманітних точок зору на структуру правової системи як у вітчизняній, так й у зарубіжній юридичній науці свідчить про перевагу широкого підходу до її наповнення.
Під час розгляду конкретної правової системи відповідно до визначеної загальнотеоретичної моделі слід зауважити, що нормативна частина системи розкривається при дослідженні системи права та системи законодавства, інституціональна – в ході аналізу практики судових і правоохоронних органів, а ідеологічна частина зумовлена особливим значенням, яке має правова культура суспільства для розвитку правової системи. Ці частини, характеризуючись взаємозалежністю, в єдності створюють загальну картину становлення й сучасного функціонування певної правової системи в її своєрідності та неповторності.
Ця позиція підтверджується вітчизняними вченими. Наприклад, О.Ф. Скакун не лише характеризує структуру правової системи, але й звертає увагу на значення врахування типу взаємодії її елементів для встановлення особливостей функціонування системи. Зокрема науковець зазначає, що структура правової системи включає такі елементи: суб’єкти права; правові норми та принципи; правові відносини, правова поведінка, юридична практика, режим функціонування правової системи; правова ідеологія, правова свідомість, правові погляди, правова культура; зв’язки між вказаними елементами, які визначають результат їхньої взаємодії – законність, правопорядок [3, с.258 – 259].
Існує також точка зору, згідно з якою загальну кількісну структуру правової системи можна визначити як таку, що складається з цілої низки взаємопов’язаних частин – системи права, системи законодавства, систем законодавчої, виконавчої і судової влади і систем правоохоронних органів, функції яких зводяться відповідно до законотворчості та виконання законів. Якісна характеристика правової системи України має розглядатися за юридичними ознаками суб’єктів правовідносин, предмета регулювання, правових механізмів реалізації норм права, при цьому серцевиною нинішньої правової системи є законодавство [4, с.10 – 11].
Комплексний підхід до характеристики поняття та структури правової системи передбачає визначення рівнів правової системи. Найчастіше виокремлюють п’ять рівнів правової системи, а саме: суб’єктивно-сутнісний; інтелектуально-психологічний; нормативно-регулятивний; організаційно-діяльнісний; соціально-регулятивний [5, с.377].
Суб’єктивно-сутнісний рівень представлений власне суб’єктами права в якості системозумовлюючих матеріальних чинників правової системи. Суб’єкти права є визначальним, стрижневим компонентом будь-якої соціальної системи, й у тому числі правової. Так, Л.А. Луць визначає саме суб’єктів права (фізичні та юридичні особи, держава, соціальні спільності) реальними елементами правової системи.
На інтелектуально-психологічному рівні відбувається формування праворозуміння і правової свідомості особи, групи осіб, суспільства. Цей рівень відображає сприйняття, усвідомлення, оцінювання правової реальності та вироблення мотивів правової поведінки.
Нормативно-регулятивний рівень є визначальним для функціонування правової системи і представлений перш за все основним регулятором суспільних відносин – нормами права, в яких об’єктивуються ідеальні уявлення людей про справедливість, відображаються потреби і ментальність певного суспільства.
Організаційно-діяльнісний рівень охоплює систему відносин між суб’єктами права як необхідний атрибут їхньої взаємодії, в якому знаходять свій прояв різні види правової поведінки суб’єктів права.
Соціально-результативний рівень розкриває результат цілеспрямованого впливу на суспільство, що здійснюється за допомогою правових і неправових засобів.
Усі рівні правової системи взаємопов’язані відповідним чином у своєрідній послідовності: перший рівень – суб’єктивно-сутнісний є базовим, що становить фундамент правової системи, і який у свою чергу визначає другий рівень, так як інтелектуально-психологічний рівень є відображенням відповідного рівня розвинутості суб’єктів права у правовій дійсності й може розумітися як певний кількісно-якісний ступінь її сприйняття та усвідомлення.
Основу правової дійсності складають норми права, що є атомами права (юридичного), останнє виступає центральним ядром правової системи. Завдяки нормам права відбувається регулювання суспільних відносин як взаємозв’язків між суб’єктами права, в яких знаходить свій прояв й відповідний рівень засвоєння суб’єктами права правової дійсності, що вказує на відповідну пов’язаність суб’єктивно-сутнісного, інтелектуально-психологічного, нормативно-регулятивного та організаційно-діяльнісного рівнів. Соціально-результативний рівень поєднує властивості чотирьох попередніх рівнів і дозволяє визначити результативність функціонування правової системи.
Окреслені рівні правової системи свідчать, що вона в межах державної організації суспільства виконує відповідні функції – основні напрями впливу на соціальну дійсність, тенденції її розвитку, напрями взаємодії елементів в умовах дії на них зовнішніх і внутрішніх чинників. Серед функцій правової системи виокремлюють інтегративну, змістом якої є об’єднання всіх соціальних суб’єктів і соціальних, і власне правових, інститутів в єдине ціле, тим самим забезпечуючи цілісність соціуму. З цією функцією тісно пов’язана комунікативна функція правової системи, яка спрямована на розповсюдження правової інформації як одного з різновидів соціальної інформації, що є необхідною складовою життєдіяльності соціуму. Завдяки комунікативній функції відбувається передача в суспільстві інформації щодо дозволеної, необхідної та забороненої поведінки учасників суспільних відносин. Правова система, маючи своїм ядром позитивне право, виконує регулятивну функцію, що виражається у формуванні нормативної основи життєдіяльності суспільства, та охоронну функцію, призначення якої полягає в охороні загальнозначущих, соціально важливих відносин шляхом встановлення заборон на дії, що перешкоджають і порушують нормальний порядок функціонування суспільства та держави, та встановлення заходів юридичної відповідальності у випадку скоєння правопорушення. Безумовно правова система не позбавлена й ідеологічної функції, яка спрямована на формування та розвиток відповідної правової ідеології, що перш за все знаходить своє втілення у правових принципах як основоположних засадах, вихідних ідеях права.
Функції правової системи можуть розглядатися через їх взаємодію з зовнішнім середовищем і відповідною структурною побудовою елементів правової системи. Згідно з таким підходом виокремлюють динамічну функцію правової системи, що охоплює різновиди юридичної діяльності та юридичні процеси, зокрема правотворчість, правозастосування, правовідносини; та статичну функцію, якій відповідає горизонтальна побудова структури правової системи (представлена системою права) і вертикальна (система джерел права) [6, с.281 – 282].
У сучасній вітчизняній правовій науці розмежовують внутрішні та зовнішні функції правової системи. Серед внутрішніх функцій виокремлюють:
· цільову – забезпечення взаємодії всіх частин і спрямованість правової системи на досягнення правопорядку;
· регулятивну – моделювання поведінки та забезпечення постійних зв’язків між елементами;
· відновлювану – відновлення порушених зв’язків між суб’єктами;
· організаційну (субординаційну та координаційну) – сприяє доцільному забезпеченню зв’язків у системі;
· контрольну – спрямована на здійснення соціального контролю за поведінкою суб’єктів.
До зовнішніх функцій відносять:
· адаптаційну – забезпечує збереження системи, співвідношення з іншими підсистемами соціальної системи;
· оптимізаційну – сприяє вдосконаленню системи;
· інтегративну – забезпечує існування системи як цілого [7, с.403].
Відповідно до іншого підходу, представленого в юридичній літературі, науковці визначають функції правової системи як національного явища, що має унікальні особливості в межах конкретної держави. Так, серед внутрішніх функцій правової системи виокремлюють такі:
· просторову – визначає межі правового простору, сферу механізму дії права;
· суб’єктну – визначає склад, правовий статус, компетенцію та інші характеристики суб’єктів, які діють у правовій сфері;
· моделюючу – встановлює моделі правової поведінки, суб’єктивні права та юридичні обов’язки, юридичні факти, юридичну відповідальність;
· ціннісно-орієнтаційну – забезпечує закріплення, ієрархізацію, охорону, розподіл цінностей права, інформування про них, а також створення системи правових цінностей, що характеризують саме право;
· комунікативну – виражається у правових відносинах, правових зв’язках і правовому спілкуванні.
Серед зовнішніх функцій основними є:
· досягнення соціальної цілісності – забезпечення правовою системою єднання всієї системи соціального регулювання;
· забезпечення правової політики – спрямована на функціонування політичної системи, діяльності різноманітних політичних інститутів;
· збереження національної своєрідності – пов’язана з особливостями використання в соціальній системі джерел права, правових інститутів, правового менталітету, ставлення до права;
· духовна ідентифікація – забезпечення відповідності між проголошеними нормами й цінностями і тими, що реально існують у соціумі [8, с.104 – 105].
Трансформація функцій правової системи пов’язана з тенденціями соціального розвитку, які визначають появу нових цілей, вирішення специфічних завдань, а також особливу функціональну спрямованість усього різноманіття компонентів складу правової системи.
Функціонування правової системи відбувається в нерозривному зв’язку з життєдіяльністю певного соціуму. У цьому контексті слушним є твердження, що правова система притаманна певному соціуму, який досяг рівня державності, а наявність у держави власної правової системи зумовлена тим, що в кожній країні діють свої правові звичаї, традиції, законодавство, юрисдикційні органи, особливості правового менталітету, правової культури, які склалися історично. Унаслідок цього в будь-якій державі правова система детермінована історичними та географічними факторами й представляє собою частину соціальної системи держави, охоплюючи всі правові явища: правотворчість, правову свідомість, діяльність із реалізації права, правову ідеологію [10, с.257 – 259]. При цьому історичні, географічні, соціальні, економічні та політичні чинники, хоча й впливають на її особливості, але не є елементами правової системи.
Правова система є підсистемою соціальної системи і тільки в ній вона може функціонувати у відповідності з цілями і завданнями, які покликана вирішувати. Загальний розвиток правової системи є частиною поступу суспільства як органічної системи (становлення її як цілісності), який відбувається в межах певних загальних закономірностей.
Розвиток суспільства від простих форм (стабільність і порядок яких забезпечувався звичаями, традиціями тощо) до складних (де виділяється специфічна регулятивна система у вигляді права) призводить до розвитку системних якостей, а пізніше – і до набуття правовою системою цілісності, накопичення юридичних властивостей, утворення підсистем (системи права, системи зовнішніх форм (джерел) права, системи суб’єктів права, системи юридичної діяльності тощо), послабленням ролі інших соціальних регуляторів і підвищенням значення правових.
Правова система породжена багатоманітністю потреб та інтересів учасників суспільних відносин, необхідністю їх узгодження, врегулювання. Соціальна функція правової системи визначає її мету, структуру та порядок функціонування.
Історія розвитку людської цивілізації свідчить про нерівномірність її соціального розвитку. Національні соціальні системи й нині мають різний рівень розвитку, що впливає на досконалість, ефективність їхніх правових систем. Аналіз генезису національних правових систем свідчить про різний рівень їх нормативності в той чи інший період розвитку, проте він (генезис) є складним і довготривалим процесом, який залежить від різних факторів: економічних, політичних, духовних тощо. Розвиток правової системи відбувається одночасно з генезисом інших підсистем суспільства, хоча в той чи інший період поступу суспільства може відбуватися зниження ролі правової системи. У такий період знижується і соціальна цінність (значення) права як ефективного засобу управління суспільством, правові засоби підміняються іншими засобами регулювання: звичаєвими, моральними, релігійними тощо.
У суспільстві з оптимальним співвідношенням між підсистемами соціальної системи жодна з них не поглинає іншу, не відбувається підміни одних функцій іншими, виникає потреба у правовій системі високого рівня нормативності.
Отже, правова система набуває свого фактичного виміру в межах певного правового простору, перш за все, визначеного територією держави, і відображає особливості національного характеру суспільства, що становить соціальну основу відповідної держави. Тим самим, правова система кожної держави набуває національного характеру і термінологічно може позначатися як національна правова система. Особливості нації та національної психології завжди накладають свій відбиток на характер світобачення, способи пізнання світу і практичної активності в ньому, а в кінцевому підсумку визначають характер її національної правової системи.


3.ТИПОЛОГІЯ ПРАВОВИХ СИСТЕМ: ХАРАКТЕРИСТИКА ОСНОВНИХ ПІДХОДІВ.
Сучасна юридична карта світу представлена широким різноманіттям національних правових систем. Об’єктивною потребою в пізнавальній діяльності всього масиву національних правових систем є методологічний підхід їх типологізації, яка традиційно розуміється і як процес поділу пізнавальної сукупності об’єктів на певні групи, і як вид наукової систематизації, класифікації предметів або явищ за спільністю суттєвих рис (ознак), і як групування явищ за допомогою узагальненої моделі типу, як результат типологічного опису чи зіставлення [9, с.174].
В юридичній літературі поняття типологізації (типології) та класифікації нерідко використовуються як синоніми. Іноді типологія трактується як вид класифікації. Однак хоча це є два споріднені прийоми пізнання, вони є відносно самостійними, що відрізняються двома суттєвими ознаками: класифікація не може забезпечити цілісні знання про об’єкт і розкрити системоутворюючі зв’язки; призначення і сутність типології полягає у виробленні уявлень про органічну єдність системи загальних суттєвих ознак (властивостей) як елементів однакового типу. Так, поділ, при якому опис класів здійснено через ознаки, що використані при їх побудові, називається типологією, або типологічним групуванням, але якщо при цьому встановлюються відповідні форми, теоретичні зв’язки між різними сторонами системи, що вивчається, її називають класифікацією.
Видається, що типологія і класифікація є самостійними методами наукового пізнання, але якщо класифікацію ми визначаємо як поділ обсягу поняття на види, групи чи інші класифікаційні множини на підставі певної ознаки, властивості, то типологізацію – як процес групування певних системних явищ реальної дійсності на основі певних критеріїв у теоретичну модель (тип). Типологією слід вважати сукупність узагальнених знань про типологізацію, створення відповідних типів і приведення їх у певну систему.
Для позначення процесу типологічного групування поширеним є вживання терміна «класифікація». Деякі автори використовують для позначення процесу поділу термін «типологізація», а для позначення результатів цього поділу – термін «типологія». Типологізація є прямим продовженням класифікації, згідно з якою поділяються групи різнорідних об’єктів до того часу, доки не доходить до рівня якісної однорідності, на якому розташовані модифікаційні ряди (сукупність однотипних об’єктів).
Необхідність типологізації правових систем обумовлюється тим, що допомагає встановити найважливіші загальні для всіх правових систем якості, сприяє їх глибокому пізнанню, дає змогу зафіксувати закономірні зв’язки між правовими системами [10, с. 35]. Типологізація правових систем дозволяє органічно поєднувати дослідження загальних закономірностей розвитку правових систем різних держав світу з їх особливостями, що проявляються в межах певного правового простору, полегшує визначення місця та ролі певної національної правової системи на правовій карті світу.
Різноманітні національні правові системи, що існують і функціонують на юридичній карті сучасності, певною мірою взаємопов’язані та взаємозалежні. Різна ступінь їх взаємозв’язку та взаємодії зумовлена тим, що одні національні правові системи мають більше спільних ознак та рис, ніж інші, що зумовлено відповідними чинниками, зокрема схожими історичними умовами розвитку суспільства, його соціальної структури, превалюючим типом праворозуміння, пануючою релігією тощо. Інші ж, навпаки, відрізняються домінуючим характером специфічних рис та особливостей стосовно одна до одної; мають між собою менше спільного, ніж особливого, що також визначається відповідними географічними, історичними та соціальними умовами суспільного розвитку.
Типологізація національних правових систем сприяє гармонізаційним та уніфікаційним процесам у праві, а також виступає науковим підґрунтям для адекватного запозичення позитивного правового досвіду для вдосконалення вітчизняної правової системи. Успішність правової гармонізації, що насамперед спрямована на погодження загальних концептуальних підходів у правовому розвитку, вироблення загальних правових принципів; і правової уніфікації як процесу розробки, прийняття та введення в дію одноманітних правових правил, залежить від схожості, наближеності відповідних правових систем між собою, знання про що дає типологізація національних правових систем.
Особлива практична значимість типологізації сучасних правових систем проявляється в можливості використання її наукового потенціалу для запозичення позитивного правового досвіду з метою вдосконалення окремих елементів вітчизняної правової системи. При цьому неприпустимим є надмірне «перевантаження» національної правової системи елементами іноземних систем, оскільки правова система виступає складовою частиною суспільства, продуктом його діяльності, відтворенням його менталітету і рівня розвитку. Пізнавальні результати типологізації правових систем дозволяють проводити адекватне, «виважене» запозичення позитивного досвіду інших держав, що може сприяти усуненню прорахунків і негативних явищ у вітчизняній правовій системі.
Ключовим і водночас проблемним питанням типології правових систем є питання вибору критеріїв як основоположних підстав їх типологізації. Типологізація є суто науковим процесом і відповідним результатом пізнавальної діяльності, тому, з одного боку, допускає різноманітність підходів, з іншого – має бути найбільш повноцінним відображенням фактичної правової реальності. Більшість сучасних учених визнає, що критерії класифікації правових систем мають відповідати певним вимогам, серед яких: постійність, фундаментальність, об’єктивність чинників, що визначають риси правової системи; чітка визначеність її ознак.
Різноманітні підходи до класифікації правових систем світу свідчать, що вона може проводитися за такими різними критеріями як: види джерел права; модель законодавчої процедури; елементи загальної та правової культури; правові традиції; спільність принципів правового регулювання суспільних відносин, єдність термінології, юридичних категорій і понять; а також складним (сукупним) критерієм, до якого входять: а) історична генеза, система джерел права та структура правової системи; б) правова ідеологія та особливості способу правотворення, зорієнтованого на той чи інший елемент правової системи; в) методологія права, інфраструктура права та структура процесуального права; г) правова ідеологія та юридична техніка; д) правовий стиль; е) історичний досвід і розвиток права, методика правового мислення, правові інститути, види джерел права і структурно та аксіологічно зумовлений зв’язок між ними [11, с.46].
Наявний спектр критеріїв класифікації (типологізації) правових систем визначає й відповідну варіативність результату цього пізнавального процесу. З другої половини ХІХ ст. і на теперішній час у юридичній компаративістиці питання типологізації (класифікації) правових систем залишається дискусійним. Нарівні з цим, загальноприйнятим є розуміння того, що типологізація національних правових систем є науково-пізнавальним процесом, результатом якого є наукове об’єднання національних правових систем при схожості їх рис за визначеним критерієм у більші за обсягом правові масиви, які термінологічно можуть позначатися як правові сім’ї, правові типи, правові кола тощо. Результатом типологізації (класифікації) національних правових систем є теоретико-синтетичне утворення, що являє собою сукупність національних правових систем, які мають спільні риси та характеристики. Або, як зазначає Л.А. Луць, тип правової системи – це сукупність найбільш суттєвих ознак, притаманних групі правових систем, що знаходяться в межах певного простору та часу [13, с. 47].
У кожній національній правовій системі виявляються такі риси, які властиві всім правовим системам; риси, загальні для певних правових систем у межах правової сім’ї, правової групи і, нарешті, такі риси, які властиві тільки певній національній правовій системі (специфічні). Особливість кожної національної правової системи полягає не лише в її специфічних рисах, але й в тому, як заломлюються в ній риси, властиві тій правовій сім’ї, до якої національна правова система належить, а також інших існуючих правових сімей. При цьому жодна правова система не є ідеальним втіленням тієї чи іншої правової сім’ї, оскільки «чистих» правових сімей, як й ізольованих від інших правових систем, реально не існує, будь-яка правова сім’я – це теоретична побудова, конструкція, модель, звільнена від окремих варіантів і відступів, створена дослідником шляхом узагальнення спостережень над правовим матеріалом конкретних національних правових систем.
При цьому важливим є розуміння того, що в реальній дійсності немає і не може бути остаточної правової класифікації і виокремлення таких правових масивів завжди носить відносний характер, у зв’язку з об’єктивними та суб’єктивними чинниками, до яких можна віднести об’єктивні процеси конвергенції між правовими системами різних держав, особливо в сучасних умовах світової глобалізації, а також певні прояви суб’єктивізму, яких не позбавлені наукові концепції, що зумовлено світоглядними та ментальними засадами їх авторів і прихильників.
Одним з перших прикладів класифікації правових систем був варіант запропонований у 1880 р. ученим Е. Гласоном, який за критерієм впливу римського права на певну правову систему виділив відповідно три їх групи, а саме: групу правових систем, на які суттєво вплинуло римське право (Італія, Португалія, Іспанія); групу правових систем, на розвиток яких римське право вплинуло в незначній мірі, й які формувалися на звичаях і варварському праві (Англія, скандинавські країни, Росія); групу правових систем, які увібрали в себе риси римського та германського права (Франція, Німеччина, Швейцарія).
Проблема класифікації правових систем була визначена як одна з пріоритетних тем компаративістських досліджень на І Міжнародному конгресі порівняльного правознавства, який відбувся в 1900 р. у Парижі. Учасники конференції ще не мали чіткого уявлення про методи класифікації правових систем і діяли здебільше інтуїтивно, відповідно до їх поглядів було виокремлено французьку, германську, англо-американську, слов’янську та мусульманську правові сім’ї. У 1905 р. А. Есмен визначив за критеріями історичного формування, загальної структури та основних рис романську, германську, англосаксонську, слов’янську, ісламську правові сім’ї. Автором ще однієї класифікації був компаративіст А. Леві-Ульман, який на підставі ролі правових джерел у правових системах, виділяв континентально-європейську, англо-американську та мусульманські правові сім’ї.
На початку ХХ ст. ученим Н. Созер-Холлом була запропонована класифікація на основі расового та мовного критеріїв, у межах якої виокремлювалася індоєвропейська, що охоплювала греко-римську, германську, англосаксонську, слов’янську, іранську, семітську, монгольську правову сім’ї [2, с.101 – 115]. За змістовим принципом співвідношення загального та особливого відомі компаративісти Армінджон, Нодьде та Вольф виділяли французьку, германську, скандинавську, англійську, російську, ісламську, індуську правові сім’ї. Шнітлер за критерієм «великих цивілізацій» визначив правову сім’ю нецивілізованих народів, античних цивілізацій Середземномор’я, євро-американську правову сім’ю, релігійно-правову сім’ю афро-азіатських народів. Мальмстремом була запропонована класифікація на підставі характеру джерел права, що охоплювала західну (євро-американську) групу, яка включає французьку, скандинавську, германську й англійську сім’ї, та латиноамериканську правову сім’ю і сім’ю загального права, а також соціалістичні, азіатські й африканські правові системи. Компаративісти Дж. Меррімен і Д. Кларк, використовуючи в якості критерія класифікації правових систем правові традиції, на юридичній карті світу виділили три основні правові сім’ї – цивільне, загальне та соціалістичне право, а також усі інші правові сім’ї, що географічно розташовані в Азії, Африці та на Ближньому Сході, й охоплюють ісламське, індуське, єврейське (іудейське), китайське, корейське, японське й африканське право [3].
У другій половині ХХ ст. домінуючого значення набули концепції європейських компаративістів, а саме французького вченого Р. Давида і німецьких дослідників К. Цвайгерта та Х. Кьотца.
Р. Давид, виходячи з критеріїв юридичної техніки, що охоплює концептуальну будову правової структури, ієрархію джерел права, методи роботи юристів та юридичний словник, і правової ідеології, що охоплює філософські та релігійні уявлення суспільства, його політичну, економічну та соціальну структури, виокремив три основні правові сім’ї – романо-германську правову сім’ю, англосаксонську сім’ю, соціалістичну правову сім’ю, а також низку релігійних і традиційних правових сімей (мусульманське право, право Індії, правові системи Далекого Сходу, правові системи Африки та Мадагаскару), що прилучаються до основних правових сімей [4].
У свою чергу К. Цвайгерт і Х. Кьотц в якості критерія класифікації правових систем виокремлюють поняття «правовий стиль», що охоплює такі елементи: походження та еволюція правових систем, своєрідність юридичного мислення, специфічні правові інститути, природа джерел права і способи їх тлумачення, ідеологічні фактори. На основі такого критерію К. Цвайгерт і Х. Кьотц виділяють низку правових кіл: романське, германське, скандинавське, англо-американське, соціалістичне, ісламське, індуське та далекосхідне [5].
Російські дослідники здебільшого виокремлюють романо-германську, англосаксонську, релігійну, традиційно-звичаєву та слов’янську правові сім’ї. На теперішній час у вітчизняній правовій науці вчені здебільшого притримуються загальновизнаного підходу до класифікації правових систем сучасності, хоча й має місце відповідна розбіжність у їхніх поглядах. Так, В.О. Котюк називає такі правові сім’ї як соціалістична, континентальна, загального права, мусульманського, релігійного (за винятком ісламу та канонічного права) і традиційного права [6]. Представники Інституту держави і права ім. В.М. Корецького НАН України надають класифікацію, в межах якої визначають романо-германську (континентальну) сім’ю з виділенням у ній романської та центрально-європейської (германської) груп; англо-американську сім’ю; сім’ю релігійного права (з відокремленням мусульманського, індуського та іудейського права); сім’ю традиційного права, окрему групу змішаних правових систем [7].
Водночас О.Ф. Скакун виокремлює такі типи правових систем: романо-германський; англо-американський; змішаний (гібридний, що включає північноєвропейську та латиноамериканську групи правових систем); релігійно-традиційний, що об’єднує релігійно-общинну групу, до якої входить мусульманське та індуське право, далекосхідну групу (китайське та японське право); та звичаєво-общинну групу, представлену звичаєвим правом Африки і Мадагаскару [10]. При цьому основні параметри ознак типу правової системи визначаються місцем і роллю правової системи в соціальній системі, а також її цільовою спрямованістю. Л.А. Луць пропонує таку класифікацію типів правових систем: романо-германський; англо-американський; релігійно-звичаєвий (традиційний) з підтипами: релігійно-общинний, філософсько-традиційний, звичаєво-общинний; змішаний з підтипами: латиноамериканський і скандинавський; міждержавний [10].
Зустрічаються й інші варіанти підходів до класифікації національних правових систем, зокрема поділ їх на «материнські» як основоположні та «дочірні» як похідні від основоположних; або «чисті», що не зазнали у процесі формування впливу інших правових систем, та «гібридні», які зазнали у своєму формуванні впливу з боку інших; віддиференційовані як відособлені відносно релігії і звичаю та невіддиференційовані, в яких право нерозривно пов’язане з іншими регуляторами й цінностями, також має місце типологізація правових систем, заснована на виділенні відповідних правових традицій і цивілізаційному підході.
З урахуванням різноманіття наявних підходів як у вітчизняній, так й зарубіжній юридичній науці, керуючись, як правило, сукупним критерієм, що охоплює:
· спільність історичних коренів виникнення і розвитку правових систем, їх генезис;
· єдність у структурі права, побудові системи права;
· єдину природу та характер норми права;
· спільність основного джерела права, принципів правового регулювання;
· єдність юридичної техніки і термінології;
· суб’єктів і процес правотворчості;
· спорідненість правового мислення, рівень правової свідомості та правової культури соціуму;
· світоглядні засади суспільства, традиційно виокремлюють такі правові сім’ї як романо-германська, англо-американська, релігійна (мусульманське, індуське, іудейське, канонічне право), традиційна (далекосхідне право), звичаєва (африканське право) та групу змішаних правових систем.
На основі розглянутого вище, правову систему певного суспільства, яку термінологічно є сенс іменувати «національна правова система», можна представити як сукупність взаємопов’язаних правових явищ та юридичних процесів, зумовлених об’єктивними закономірностями та історичним шляхом розвитку конкретного суспільства, що має унікальні (властиві лише певній національній правовій системі), особливі (властиві певній групі (сукупності) національних правових систем) і загальні (притаманні всім правовим системам як надбанню людства) риси та характеристики.
Отже, поняття «правова система» пов’язується в першу чергу з розв’язанням таких завдань у вітчизняному правознавстві як вирішення суперечок стосовно поняття права; вирішення проблем, що виникають у методології наукового дослідження (забезпечення синтезу знань про правові явища, широке застосування системного підходу у вивченні правової дійсності, розгляд генетичного аспекту правової системи); розвиток загальних уявлень про різні правові явища, поняттєвого апарату юридичної науки [8, с.79]. Крім того, значимість поняття «правова система» (яка є об’єднуючим, динамічним, просторово-часовим і системно-організаційним зрізом існування права) полягає в можливості дослідження правових явищ у їх єдності як частини цілого; проведенні аналізу внутрішньої організації правової дійсності конкретного суспільства в певний час, а також взаємодії структурних частин у процесі здійснення функцій системи. Це поняття має певну практичну значимість: орієнтує на правильне здійснення системного аналізу при визначенні проблем, які потребують практичного вирішення чи встановлення шляхів їх розв’язання; дозволяє встановити реальні правові механізми їх вирішення (врегулювання поведінки особи, усунення прогалин або розв’язання колізій у законодавстві тощо). 
Необхідним це поняття є також для типології національних правових систем світу, проведення компаративних досліджень, для яких воно являється базовим.
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1. РОМАНО-ГЕРМАНСЬКА ПРАВОВА СІМ'Я: ІСТОРІЯ ФОРМУВАННЯ, СТРУКТУРА ТА ДЖЕРЕЛА ПРАВА.
Правова сім’я, яку термінологічно іменують як романо-германська, або сім’я континентального права, є однією з «найстаріших» на юридичній карті світу. Це пов’язано не лише з історичними аспектами її формування та розвитку, але й з наявністю чітких юридичних ознак. До цієї правової сім’ї, як правило, відносять правові системи, що виникли на Європейському континенті на основі канонічного та звичаєвого права і рецепції римського права, а також ті правові системи, які історично, географічно та політично зазнали суттєвого впливу з боку країн континентальної Європи.
Романо-германська (континентальна) правова сім’я – це сукупність національних правових систем країн континентальної Європи, що мають схожість історичного генезису на основі давньоримського права та його пристосування (разом з канонічним правом і місцевими звичаями) до нових національних умов, спільні засади правового регулювання, подібні риси структури права з поділом на публічне і приватне право, одноманітне розуміння природи норми права як правила поведінки загального характеру, єдність системи форм (джерел) права, основною з яких є нормативно-правовий акт.
Романо-германська правова сім’я охоплює дві групи правових систем: романську, до якої відносять Італію, Францію, Нідерланди, Бельгію тощо, та германську, до якої входять Німеччина, Австрія, Угорщина та ін. Суттєвих відмінностей в основоположних рисах ці дві підгрупи не мають, що дозволяє їх об’єднувати в межах однієї правової сім’ї. Їх особливості, здебільшого, пов’язані з історичним шляхом формування та розвитку відповідних правових систем, стилем юридичної мови та юридичної техніки.
Історичними коренями романо-германського права визнаються римське цивільне право (перш за все й особливо для романської групи) та місцеві звичаї і «закони варварів» германських племен (для германської групи відповідно), що й визначили історичний шлях формування та розвитку правових систем континентальної Європи.
Умовно генезис романо-германського права може бути поділений на такі основні етапи:
1. ХІІ ст. – період становлення, що характеризується наявністю звичаєвого, канонічного та міського права, а також рецепцією (пристосуванням до нових умов, відновленням дії) римського права завдяки діяльності юристів-науковців школи глосаторів і постглосаторів, які вивчали правові документи періоду Римської імперії (зокрема Кодифікацію Юстиніана).
2. ХІІІ – ХVІІІ ст. – період Відродження, основна ідея якого – підготовка суддів та інших юристів-практиків, які б вирішували життєві справи на підставі права, тобто справедливо. Університети є засобом розповсюдженням ідей права (справедливості), моралі. Право трактувалось як модель соціальної організації, тому повинно було ґрунтуватись на гуманістичних засадах. У ХVІІ – ХVІІІ ст. вплив на розвиток романо-германського права мала теорія природного права.
3. Кінець ХVІІІ ст., початок ХІХ ст. – середина ХХ ст., характеризується розвитком національного права, національного законодавства, кодифікацією, визнанням нормативно-правового акта основною формою (джерелом) права. Теорія природного права поступається місцем теорії позитивізму, розвиток якого сприяє створенню національних кодексів.
4. Середина ХХ ст. – до теперішнього часу – розвиток інтеграційних процесів, пов’язаний із створенням Ради Європи, Європейських співтовариств, формуванням Європейського Союзу, що сприяє процесам уніфікації права в країнах романо-германської правової сім’ї.
Кожен історичний період формування та розвитку романо-германського права привніс певні особливості, що й визначають основні ознаки романо-германської правової сім’ї:
· домінування суб’єктивних прав і свобод, а не обов’язків людини. Право країн континентальної Європи є одним з найбільш гуманістично спрямованих у світі, що підтверджується чинністю відповідних регіональних міжнародно-правових документів, зокрема Європейською Конвенцією про захист прав та основоположних свобод людини від 4 листопада 1950 р.;
· галузевий характер права, що має вияв у сформованих сукупностях правових норм, які регулюють певну сферу однотипних суспільних відносин;
· чітка структура права, що знаходить вираження в поділі на публічне і приватне (до публічного права належать галузі, які визначають статус і порядок діяльності органів держави і відносини індивіда з державою (адміністративне право), до приватного – галузі, які регулюють відносини індивідів між собою (цивільне право), та поділі структури права на матеріальне право як основоположне та процесуальне право як похідне від матеріального;
· провідна роль у формуванні норм права відводиться законодавцю, який визначає характер норми права як загального правила (моделі) поведінки;
· єдина ієрархічно побудована система форм (джерел) права, домінуюче місце в якій посідає нормативно-правовий акт, наявність писаних конституцій як основних законів держави;
· високий рівень нормативних узагальнень, що досягається завдяки кодифікації, результатом якої є галузеві кодекси;
· суттєве значення підзаконних нормативно-правових актів. Окрім законів у власному значенні слова, «писане право» країн романо-германської правової сім’ї містить також норми і приписи, прийняті на виконання законів, та видані не парламентом, а іншими державними (адміністративними) органами;
· правовий звичай є другорядною формою (джерелом) права. Правовий звичай діє як «доповнення до закону», сфери застосування звичаю «крім закону» і «проти закону» досить обмежені прогресом кодифікації, хоч існування таких й не заперечується;
· юридичний прецедент виступає в якості допоміжної форми (джерела) права. У більшості країн континентальної Європи судова практика набуває характеру джерела права, коли певна правова проблема однозначно підтверджена при вирішенні низки аналогічних справ і дане рішення підтверджене авторитетом вищої судової інстанції. При цьому судовий прецедент можна розглядати тільки як виняток з правила, який не порушує основоположного принципу верховенства закону, хоча й набуває певного значення у правотворчій діяльності держави;
· особливе значення має правова доктрина, що на різних історичних етапах розвитку цієї правової сім’ї відіграє вагому роль у правотворчій і правореалізаційній діяльності (особливо при підготовці законів і при їх тлумаченні).
Беручи до уваги окреслене вище, зупинимося на ключових ознаках романо-германської правової сім’ї більш детально.
Так, з наукової точки зору романо-германська правова сім’я виникла у ХІІ – ХVІ ст. Утворення романо-германської правової сім’ї пов’язане з Відродженням, яке відбувалося у XII – XIII ст. у Західній Європі. Це відродження мало місце в багатьох сферах, і одним з його аспектів був юридичний, зокрема це стосувалося відродження вивчення римського права в італійських, французьких і німецьких університетах.
Зародження романо-германської правової сім’ї не є результатом утвердження політичної влади. І в цьому виявляється одна з відмінностей формування романо-германської сім’ї від англійського права, де розвиток загального права був пов’язаний з посиленням королівської влади. Формування романо-германської правової сім’ї підпорядковане загальному закономірному зв’язку права з економікою та політикою і не може бути зрозуміле без урахування складного процесу розвитку буржуазних відносин у надрах середньовічного суспільства, передусім відносин власності, обміну первісного нагромадження, переходу від зовнішньоекономічного до економічного примусу [1, с. 330].
Відродження вивчення римського права, створення на основі Зводу законів Юстиніана спільної для багатьох європейських країн юридичної науки – ось головне, що вирізняє виникнення романо-германської правової сім’ї. Країни, що входять у цю сім’ю, – це історично ті країни, в яких юристи і практики, отримавши правову освіту в університетах, сприйняли правові концепції, погляди й образ думок школи римського права [2, с.460].
У всіх країнах романо-германської правової сім’ї спостерігається розподіл права на публічне та приватне, яке «засноване на ідеї, очевидній для всіх юристів цієї сім’ї, а саме: відносини між правлячими і керованими висувають свої, властиві для них проблеми і вимагають іншої регламентації, ніж відносини між приватними особами. Спільний інтерес і приватні інтереси не можуть бути зважені на одних і тих самих вагах» [2, с.470].
Поділ права на публічне і приватне має досить загальний характер, є в принципі доктринальним, але при цьому залишається важливою характеристикою структури сучасного права континентальної правової сім’ї.
Загалом існують усі підстави стверджувати, що до публічного права належать ті галузі й інститути, які визначають статус і порядок діяльності органів держави та відносини індивіда з державою, а до приватного – галузі й інститути, які регулюють відносини індивідів між собою. До того ж, варто додати, що структура права романо-германської правової сім’ї відрізняється превалюванням матеріального права над процесуальним правом.
Однією з відмінних ознак приватного від публічного права є те, що більша частина приватного права є кодифікованою. Публічне право зовні об’єктивується через конституційні, органічні та звичайні закони.
У сучасних умовах спостерігається взаємопроникнення інститутів приватного та публічного права. Наприклад, посилення адміністративно-правового регулювання у сфері аграрних, земельних відносин, і навпаки, застосування засобів приватного права в регулюванні діяльності промислово-торгових утворень, корпорацій державного походження. Це свідчить, що між інститутами публічного та приватного права існує тісний зв’язок, поділ між ними в переважній мірі має методологічний характер, ніж реальний. У будь-якій галузі публічного права можна зафіксувати інститути приватного права і навпаки. Лише у зв’язку з суттєвою перевагою кількості цих інститутів у певній галузі можливо віднести її до публічного чи приватного права. Цей поділ не повинен надавати переваги публічному чи приватному праву, зокрема тому, що це може привести до негативних наслідків (абсолютизації публічної сфери – в тоталітарних державах; абсолютизація особистого перед суспільним у перехідні періоди). Поділ системи права на публічне і приватне право є важливим з точки зору: 1) злагодженості та ефективності системи права; 2) юридичної визначеності сфери суспільного життя, де втручання держави обмежене; 3) формування в суспільній свідомості уявлення про невтручання держави в інтереси особи; 4) формування засобів, які б перешкоджали безмежній нормотворчості держави.
Таким чином, можна вважати, що публічне і приватне право, це парні категорії, які не можуть існувати одна без одної. У сферах функціонування суспільства, держави і громадянина з’являються потреби, що потребують як приватно-правового, так і публічно-правового регулювання.
Вихід на перше місце прав і свобод людини та громадянина в сучасних умовах не означає протиставлення їх інтересів інтересам суспільства та держави. У той же час публічна сфера – це загальні інтереси різних спільнот, об’єднань; це об’єктивні умови нормального існування і діяльності людей, їх організацій, підприємств, суспільства в цілому. Без забезпечення загальних потреб, інтересів часто неможливим є і забезпечення особистих потреб. Належне функціонування інститутів публічного права виступає гарантією стійкості, стабільності суспільства та умовою реалізації приватного права. Тому публічне та приватне право органічно взаємопов’язані та взаємодіють між собою.
Схожість і відмінності структури права слід також розглядати з іншої точки зору: як саме розуміється норма права, її значення, природа та характер. У всіх країнах романо-германської правової сім’ї норму права розуміють, оцінюють і аналізують однаково. У тій сім’ї, де наука традиційно займається впорядкуванням і систематизацією рішень, що виносяться з конкретних справ, норма права перестала бути лише засобом вирішення конкретного випадку. Завдяки зусиллям науки норма права піднялась на вищий щабель; її розуміють, як правило поведінки, що є загальним для всіх, і має серйозніше значення, ніж лише у випадку її застосування суддями в конкретній справі [3]. При цьому право у країнах романо-германської правової сім’ї складається не тільки з норм права, сформульованих законодавцем, а й включає норми, що створюються в результаті їх тлумачення. Беручи до уваги те, що тлумаченням норм права здебільшого займаються судові органи, деякі західні юристи стверджують, що система романо-германського права може трансформуватись і таким чином наблизитись до загального права [3].
Поняття норми права, прийняте в романо-германській правовій сім’ї, є основою кодифікації в тому вигляді, як її розуміють у континентальній Європі. Не можна створити справжній кодекс, якщо бачити норму права в кожному рішенні, винесеному суддею з конкретної справи. Кодекс у романо-германському трактуванні не прагне до того, щоб вирішити всі конкретні питання, які виникають на практиці. Його завдання – надати досить загальні, об’єднані в систему, легкодоступні для ознайомлення і розуміння правила, на основі яких судді та громадяни, затративши мінімум зусиль, можуть визначити, яким чином повинні бути вирішені ті чи інші проблеми.
Норма права романо-германської правової сім’ї є чимось середнім між вирішенням спору – конкретним застосуванням норми – і загальними принципами права [2]. Єдиний підхід до норми права й того місця, яке вона покликана займати стосовно принципів права, з одного боку, і вирішення конкретних справ, з іншого – це одна з основоположних рис, що зумовлюють спільність поглядів і мислення юристів усіх країн романо-германської сім’ї.
Підхід до норми права зумовив, зокрема пануючу нині в цій сім’ї систему джерел права. Фундаментальну, на думку вчених-компаративістів, класифікацію джерел права в романо-германській правовій сім’ї, пропонує М.М. Марченко. Джерела права в цій правової сім’ї, на його переконання, слід розподіляти таким чином: 1) залежно від способу формування: акти, які виходять від державних законодавчих і виконавчих розпорядчих органів різних рівнів, що формують статутне право; акти, що виникають і розвиваються у зв’язку з розвитком тих чи інших відносин у суспільстві, а також (функціонування) самого суспільства (звичаї, традиції, правова культура, доктрини і праці відомих учених-юристів); 2) залежно від способу оформлення і форми зовнішнього прояву: писані й неписані, або формальні (нормативно-правові акти) й неформальні (правові традиції, правові доктрини, загальні принципи права); 3) залежно від юридичної сили, соціального значення і ступеня поширеності: первинні (мають обов’язкову силу для суддів) і вторинні (документи) [4, с. 80].
Компаративіст К. Осакве джерела романо-германського права поділяє на обов’язкові (нормативні), до яких відносить законодавство (Конституція, закон, підзаконний акт), міжнародні договори, звичаєве право, загальні принципи права, приватні правові угоди; необов’язкові (ненормативні), до яких відносяться судове право (на рівні судового звичаєвого права та авторитетних рішень вищих судових інстанцій), юридична доктрина [5].
Метр порівняльного правознавства, французький учений Р. Давид, визначає для всіх правових систем, що входять до романо-германської правової сім’ї, такі джерела права як нормативно-правові акти на чолі з законом, звичаї, міжнародні договори, загальні принципи права, правова доктрина, судова практика [2].
Отже, в романо-германській правовій сім’ї сформована ґрунтовна полісистема джерел права, кожне з яких має відповідну юридичну силу, соціальне значення та ступінь поширеності.
Основоположне, головне джерело права в країнах романо-германської правової сім’ї – це закон у широкому значенні слова. Усі ці держави – це країни «писаного права». Юристи в них передусім звертаються до законодавчих і регламентуючих актів, прийнятих парламентом або урядовими і адміністративними органами. Завдання юристів полягає головним чином у тому, щоб за допомогою різних способів тлумачення знайти рішення, яке в кожному конкретному випадку відповідає волі законодавця [2]. Видані органами законодавчої влади або адміністрацією норми «писаного права», які юристи мають тлумачити і застосовувати для винесення рішення в кожному конкретному випадку, утворюють у країнах романо-германської правової сім’ї певну ієрархічну систему.
На верхньому щаблі цієї системи знаходяться конституції або конституційні закони. У всіх країнах романо-германської правової сім’ї є писані конституції, норми яких вважаються найбільш авторитетними. У деяких країнах цей авторитет має насамперед політичний характер: конституційні норми приймаються або змінюються в особливому порядку, але з точки зору права вони користуються авторитетом звичайних законів. В інших країнах навпаки: конституційні норми з точки зору права – щось інше, ніж звичайні закони. Їх особливий авторитет виражається у встановленні контролю над конституційністю інших законів, причому органи цього контролю і його способи можуть бути найрізноманітніші [2].
Однією з найхарактерніших спільних рис романо-германської правової сім’ї є кодифікаційний характер права. Кодекси як результат кодифікації є у правових системах, що входять у континентальну правову сім’ю, з усіх основних галузей права, і посідають особливе місце серед джерел права. Це передусім зумовлене історичним шляхом формування «основоположників» цієї правової сім’ї, а зокрема Франції та Німеччини, чиї національні правові системи саме і «виросли» з відповідних кодексів, основну характеристику яких буде надано нижче.
Окрім законів у власному значенні слова «писане право» країн романо-германської правової сім’ї містить також норми і правила, прийняті на виконання законів, та видані не парламентом, а іншими державними (адміністративними) органами. Існування таких норм і навіть їх численність не породжують жодної проблеми політичного характеру. Цілком очевидно, що в сучасній державі регламентація з боку законодавця не може охоплювати деталі, а складається щонайменше в деяких сферах лише у викладі принципів, більш чи менш загальних норм. У разі необхідності більш докладну регламентацію здійснюють адміністративні органи, яким законодавець надає для цього відповідні повноваження.
Судова практика займає в системі джерел права романо-германської правової сім’ї другорядне місце порівняно із законом, оскільки є допоміжним (вторинним) джерелом права. У Франції, Німеччині та в більшості країн континентальної Європи судова практика набуває характеру джерела права, коли певна правова проблема однозначно підтверджена при вирішенні низки аналогічних справ і це рішення підтверджене авторитетом вищої судової інстанції. Враховуючи прагнення юристів країн, які належать до романо-германської правової сім’ї, спиратися в своїх рішеннях на закон, можна розглядати судовий прецедент лише як виняток з правила, який не порушує основоположного принципу верховенства закону.
Поряд з цим об’єктивно спостерігається помітне зростання ролі судового прецеденту в правотворчій діяльності держави у зв’язку з недосконалістю законодавства (колізії і прогалини в ньому); зростанням ролі судової влади, що дає змогу суддям приймати принципові рішення, уточнювати положення закону таким чином, що з’являються нові норми, так звані правоположення судової практики. Це в першу чергу стосується «касаційного прецеденту». Касаційний суд – це вища судова інстанція. Тому підтверджене касаційним судом судове рішення винесене на підставі аналогії закону, або загальних принципів права, може сприйматися іншими судами при вирішенні аналогічних справ як фактичний прецедент. Норми – правоположення судової практики повинні враховуватись усіма практикуючими юристами. З цією метою вони публікуються в судових збірниках і довідниках, кількість яких щорічно зростає.
Норми, створені судовою практикою, та норми, розроблені законодавчим органом, мають між собою певні відмінності. Дія правоположень судової практики в країнах романо-германської правової сім’ї відбувається в межах, встановлених законодавцем. Породжена судовою практикою норма права застосовується обмежено, оскільки не має загального характеру як норма права, що створена парламентом.
Як зазначає В.М. Синюков, у континентальній правовій сім’ї судова (правозастосовна) практика не може не мати певного нормативного значення, тобто виступати в ролі чинника «тиску» або коригування законодавства, яке однак офіційно визнається пріоритетним або навіть єдиним джерелом права. Положення, коли сім’я загального права має риси, властиві сім’ї континентального права (писане право), а остання використовує деякі механізми англосаксонської правової сім’ї, в тому числі судову практику, свідчить про глибокі взаємозв’язки світового правового розвитку, відому єдність правового регулювання в межах, зокрема європейської цивілізації [6, с.173].
Своєрідне місце в системі джерел романо-германської правової сім’ї посідає правовий звичай. Закон як писаний нормативно-правовий акт у деяких випадках для правильного розуміння вимагає доповнення і пояснення правовим звичаєм, на основі якого закон базується; вимагають пояснення з точки зору звичаю й поняття та категорії, що використовуються в юриспруденції. Отже, правовий звичай діє як «доповнення до закону», при цьому сфери застосування звичаю «крім закону» та «проти закону» досить обмежені прогресом кодифікації, хоча існування таких і не заперечується. Однак нині у правових системах романо-германської правової сім’ї правовий звичай втратив характер самостійного джерела права.
Серед джерел права континентальної правової сім’ї особливе місце належить правовій доктрині. Протягом тривалого часу остання була основним джерелом права в романо-германській правовій сім’ї: саме в університетах були головним чином вироблені в період ХІІІ – ХVI ст. основні принципи права.
На сучасному етапі розвитку романо-германської правової сім’ї доктрина відіграє досить вагому роль як під час підготовки законів, так їх тлумаченні. Водночас, як зазначає Р. Давид: «Можна, звичайно, іменувати правом лише правові норми. Для тих же, хто рахується з реальністю і має більш широкий і, з нашої точки зору, більш правильний погляд на право, доктрина в наші дні, так само як й в минулому, є дуже важливим й досить життєвим джерелом права» [2]. Така її роль виявляється в тому, що доктрина створює словник, правові поняття та правові теорії, якими користується законодавець, виробляє методи дослідження і тлумачення права, аналізу ефективності застосування норма права у слідчій, судовій та адміністративно-управлінській діяльності.
При цьому розвиток людства, необхідність вирішення загальносвітових проблем спричинили інтеграційні світові процеси, одним з проявів яких стало створення міждержавних (міжнародних) організацій та об’єднань як універсального, так й регіонального характеру. Це сприяло виділенню в юридичній науці на сучасному етапі її розвитку нових типів правових систем, а саме: міждержавної та наднаціональної, що покликані розв’язувати невідомі раніше за обсягом і складністю завдання, які держави не можуть вирішити внутрішніми методами. Прикладами таких типів правових систем є правова система Ради Європи (як міждержавна) та правова система Європейського Союзу (як наднаціональна), що функціонують у межах романо-германської правової сім’ї, визначаючи сучасний етап її розвитку, якому приманний високий ступень процесів правової гармонізації, інтеграції та уніфікації права.
Правова система Ради Європи як міжнародної регіональної організації характеризується такими ознаками: 1) функціонування її в межах, визначених установчим документом (Статутом) та у відповідності із загальновизнаними міжнародними (універсальними та регіональними) нормами і принципами; 2) наявність основних елементів – суб’єктів міжнародного права; 3) наявність загальних міжнародно-правових норм, що об’єктивуються у відповідних зовнішніх формах права; 4) значна роль судових прецедентів у галузі захисту прав людини; 5) наявність у Європейського Суду з прав людини, в низці випадків, нормотворчих функцій; 6) формування загальноєвропейських правових стандартів, насамперед, у галузі захисту прав людини.
До основних ознак, що характеризують правову систему Європейського Союзу, можна віднести: 1) функціонування на основі та в межах, визначених установчими документами, а також у відповідності із загальновизнаними нормами та принципами міжнародного права; 2) наявність основних елементів – суб’єктів міжнародного права, насамперед, держав-учасниць; 3) існування органів, що виконують нормотворчі та правозастосовні (зокрема судові) функції; 4) поділ системи права на первинне та вторинне право; 5) дія спільного правового поля для норм міжнародного, національного права та права Співтовариств; 6) особливий характер системи джерел права, серед яких найбільшу значимість мають установчі договори та інші джерела первинного права; 7) наявність джерел «вторинного права», серед яких важливе місце займають регламенти і директиви, та «третинного» – судових прецедентів; 8) високий рівень правової уніфікації; 9) використання ефективних засобів нормативно-правової інтеграції; 10) визнання пріоритету дії норм права Євросоюзу над нормами права держав-учасниць у разі виникнення розбіжностей між ними; та прямої дії низки норм права Євросоюзу в національних правових системах.
Отже, право країн, національні правові системи яких входять у романо-германську правову сім’ю, характеризується єдиною ієрархічною системою джерел права, провідне місце серед яких й на теперішній час посідає нормативно-правовий акт, що надає можливість у поєднанні з іншими її ознаками визнавати романо-германську правову сім’ю як таку, що ґрунтується на засадах нормативності. Водночас завдяки суспільно-політичним та економічним процесам різних історичних етапів розвитку світового співтовариства характерні риси романо-германського права зазнали поширення майже на всіх континентах світу (Північній і Південній Америці, Африки, Азії).


2. ГЕНЕЗИС, СТРУКТУРНА ПОБУДОВА ТА ДЖЕРЕЛА АНГЛІЙСЬКОГО ПРАВА.
Географія поширення англо-американської правової сім’ї охоплює країни різних континентів, у той чи інший спосіб історично чи генетично пов’язані з Англією.
Англо-американська правова сім’я (сім’я загального права) – це сукупність національних правових систем, що мають своїм історичним джерелом англійське загальне право, схожість в основних засадах правового регулювання, подібні риси структури права із превалюванням процесуального права, одноманітне розуміння природи норми права як казуального правила поведінки, створеного судовою практикою, та домінуючої форми права – судового прецеденту. До англо-американської правової сім’ї відносяться правові системи Англії та Уельсу, Північній Ірландії, Австралії, Сполучених Штатів Америки (далі – США), Канади (окрім провінції Квебек), Нової Зеландії та деяких країн Британської Співдружності [5, c. 605-610].
Історичним джерелом і основою англо-американської правової сім’ї є англійське загальне право. Термін «загальне право» має подвійне тлумачення. Як правило, під цим терміном розуміють право англо-американської правової сім’ї. У вузькому значенні «загальне право» розуміється як право англійських королівських судів, що розроблялося для всієї країни, на противагу місцевим звичаям.
На сучасному етапі розвитку людської цивілізації під впливом принципів, норм і методів загального права знаходиться значна кількість правових систем. Розглядаючи історичний аспект розвитку англійського права, необхідно відзначити, що воно розвивалось автономно і зв’язки з континентальною Європою здійснили на нього незначний вплив. Рецепція римського права, яка відбувалась в Європі оминула англійське право.
В історії англійського права виокремлюють такі основні періоди:
1. До 1066 р. – правосуддя здійснювалося на підставі місцевих звичаїв.
2. 1066 – 1485 рр. (до встановлення династії Тюдорів) – виникнення та утвердження загального права. Компетенція королівських судів поступово розширювалась і наприкінці середніх віків вони перетворилися на єдиний орган правосуддя.
3. 1485 р. – друга половина ХІХ ст. – реформація та модернізація англійського права, розквіт загального права, і водночас формування паралельної загальному праву системи правоположень – права справедливості як системи управлінських рішень лорда-канцлера та його адміністрації. Об’єднання цих двох систем права відбулося в результаті судово-правової реформи Англії 1873 – 1875 рр.
4. 1875 р. – донині – прецедентне право розвивається паралельно з розвитком статутного права (законодавства).
Історичний шлях розвитку англійського права визначив його специфіку та вплинув на формування основних ознак усієї англо-американської правової сім’ї, до яких відносяться такі:
· структуру права становить загальне право і право справедливості. Цей поділ на сучасному етапі є відносно умовним і носить історичний характер, але залишається однією з показових характеристик англо-американського права. Загальне право було сформоване як комплекс судових рішень, що базується на професійній традиції суддів, за участю суду присяжних. Право справедливості було сформоване в ході діяльності лорда-канцлера як рішення високого посадовця щодо пом’якшення суворих судових рішень, посилаючись на загальні принципи права, поняття добра, гуманності, справедливості. При їх об’єднанні (у 1873 – 1875 рр.) були збережені процесуальні форми – і загального права, і права справедливості, хоча вони й різнились між собою: право справедливості – це сукупність справ, що розглядаються переважно шляхом письмової процедури, а загальне право – сукупність справ, які розглядаються шляхом усної процедури;
· правові норми сформовані здебільшого в інститутах правах, без чіткого галузевого характеру. При цьому в англійському праві існує деяке розмежування галузей законодавства, зокрема щодо належності судової справи до тих чи інших галузей законодавства і визначення, до якого права – загального чи права справедливості, відноситься певна судова справа. Загальне право охоплює питання кримінального, договірного, цивільно-деліктного права, а до права справедливості відносяться питання нерухомості, довірчої власності, торгівлі, успадкування тощо;
· відсутній поділ права на публічне і приватне, домінуюче значення має процесуальне право в порівнянні з матеріальним. Історично в англійському праві, а згодом й у цілому в англо-американській правовій сім’ї важливим для юриста вміти порушити справу, правильно віднайти форму позову;
· наявність статутного права (законодавства), яке формувалося під впливом вимог судової практики, протягом багатовікової історії розвитку права в Англії було другорядним і посіло своє гідне місце серед форм (джерел) права лише в останнє століття. Протягом XX ст. серед форм (джерел) права істотно зросла й роль делегованого (адміністративного) законодавства, особливо в таких сферах як охорона здоров’я, освіта, соціальне страхування, деякі правила судочинства. Здебільшого статути та акти делегованого законодавства зазнали консолідації;
· провідна роль у правотворчості відводиться суддям, які у процесі судового розгляду юридичних справ, приймаючи судові рішення, створюють норми права, що носять індивідуальний (казуїстичний) характер;
· основною формою (джерелом) права виступає судовий прецедент (правила поведінки, сформульовані суддями в їх рішеннях з конкретної справи, які поширюються на аналогічні справи). Прецедентом вважається лише та частина судових рішень, що є вихідною позицією, тобто на якій базується рішення. Інша частина – це те, що необхідно для рішення, так зване «мимохідь сказане», не вважається обов’язковим. Однак питання про розмежування правоположення і «мимохідь сказаного» залежить від точки зору судді;
· правові звичаї виступають в якості допоміжних форм (джерел) права, особливо у сфері конституційного права, і в деяких випадках набувають обов’язковості в разі їх старовинності;
· правова доктрина як концептуально оформлена думка відомих учених з питань права носить прагматичний, прикладний характер, і спрямована здебільшого на обслуговування потреб судової практики;
· домінують права та свободи особи, що забезпечені судовим захистом, а не її обов’язки.
У межах англо-американської правової сім’ї певними специфічними особливостями характеризується право Сполучених Штатів Америки, що зумовлені федеральною формою державного устрою цієї країни, а також менш «жорстким» правилом судового прецеденту (вищі судові інстанції не зв’язані своїми прецедентам на відміну від Англії), більшим значенням в якості джерела права законодавства, наявністю писаної конституції як основного закону держави, існуванням не тільки консолідованих, а й кодифікованих актів тощо. При цьому в праві США позиціонується принцип верховенства Конституції США і на цій основі існує відповідна ієрархія джерел права:
1) федеральна конституція;
2) федеральні законодавчі акти, договори та правила судового розгляду;
3) федеральні адміністративні положення;
4) федеральне загальне право;
5) конституції штатів;
6) законодавчі акти штатів і правила судового розгляду;
7) адміністративні положення штатів;
8) загальне право штатів. У загальному плані право США зорієнтоване у своєму розвитку на «гнучку правотворчість».


3. СПЕЦИФІКА ПРАВА СКАНДИНАВСЬКИХ КРАЇН. ХАРАКТЕРНІ РИСИ ПРАВА ЛАТИНОАМЕРИКАНСЬКИХ ДЕРЖАВ.
Об’єднання правових систем скандинавських країн в одну групу (підсистему) зумовлене спільністю їх історичного розвитку. Підґрунтям для північноєвропейського права є загальна історична доля країн Північної Європи: Швеції, Данії, Норвегії, Фінляндії, Ісландії та країн Балтії. Своєрідність географічного положення, схожість укладів життя, економічні, політичні і культурні зв’язки між північними країнами Європи сприяли формуванню загального правового мислення і правової культури.
Формування права в скандинавських країнах відбувалося самобутнім шляхом, у значній мірі незалежно від факторів, які діяли у країнах континентальної Європи. Для історичного розвитку північноєвропейських країн характерним було: слаборозвинута управлінська ієрархія; наявність вільних селян; демократичні форми врахування інтересів різних верств населення в межах церковного приходу, що робило можливим застосування компромісних засобів вирішення соціальних конфліктів; постійне пристосування економічного розвитку до умов патріархального суспільства.
Загальною історичною основою скандинавського права та мірою регулювання суспільних відносин було давньогерманське право, хоча кожна північна країна мала свої місцеві особливості. Починаючи з ХІІ ст., норми давньогерманського права включалися спочатку до земельних, а згодом і до міських законів. Уже з перших актів центральної влади відбувався процес об’єднання та уніфікації права. Так, починаючи з ХІІІ ст., у Швеції здійснювалася консолідація законодавства і в середині ХІV ст. право окремих місцевостей почало об’єднуватися в єдине земельне право, а право народів – в єдине міське право.
Незважаючи на географічну близькість до країн романо-германської правової сім’ї, країни Північної Європи не відчули на собі такого глибокого впливу римського права. Римське право не відіграло такої значної ролі в становленні та розвитку їх правових систем, як це було у Франції або Німеччині. У північних країнах не існувало й не існує кодексів, подібних Цивільному кодексу Франції. Судова практика відіграє тут більш значну роль, порівняно з країнами континентальної Європи, визнається роль судового прецеденту, хоча інші ознаки загального права (пріоритет процесуального права над матеріальним, техніка судових доказів тощо) не отримали свого розвитку.
Вплив римського права на скандинавські країни був опосередкованим через континентальне право, вони відчули його частково. Відповідно до цього скандинавське право дотримується принципу верховенства закону і норма права в скандинавських країнах має більш абстрактний характер, ніж норма англо-саксонського права [7, с.428].
Разом з тим, не можна повністю виключати і навіть недооцінювати вплив на скандинавське право як романо-германської правової сім’ї, так і сім’ї загального права. Протягом історії він був неоднаковий і по-різному проявлявся стосовно різних галузей права, і насамперед щодо цивільного права. У сучасний період цей вплив стає ще більш помітним, що пояснюється перебуванням північноєвропейських країн під орбітою наддержавного права Європейського Союзу та Ради Європи.
Стосовно країн Балтії, то вони все більше потрапляють під вплив північноєвропейського права, все більш поглиблюються інтеграційні процеси у сфері політики та економіки. Правова допомога північних країн стає дедалі помітнішою, і це, безперечно знайде своє відображення в законодавстві Прибалтійських країн.
Тісні політичні, економічні та культурні зв’язки північноєвропейських країн суттєво вплинули на формування і розвиток скандинавського права. У середні віки три королівства – Данія, Норвегія і Швеція – утворили єдиний союз, закріплений Кальмарською унією (1397 р.), який проіснував до 1523 р. Однак і в подальшому зв’язки між Швецією і Фінляндією, з одного боку, та зв’язки між Данією, Норвегією та Ісландією з іншого, виявилися значно міцнішими і зберігалися віками, що сприяло розвитку спільних рис їх правових систем.
Більш складний історичний шлях пройшла Фінляндія, котру в XII – XIII ст. захопила Швеція, і в складі якої вона перебувала до 1809 р. Після російсько-шведської війни Фінляндія відійшла до Росії, перетворившись на її автономну одиницю. Таке становище Фінляндії деякою мірою дозволило їй зберегти самобутню правову систему, а після здобуття незалежності в 1918 р. відновити перервані відносини зі Швецією.
У XVII – XVIII ст. у країнах Північної Європи були підготовлені універсальні кодекси – зведені акти, які стали фундаментом і стартовим майданчиком для подальшого формування їх правових систем.
Основні джерела (форми) права скандинавських країн:
· закони – поділяються на конституційні та звичайні;
· підзаконні акти – прийняті урядом у порядку делегованого законодавства (у Швеції їх кількість перевищує кількість законів, прийнятих парламентом);
· підзаконні акти міністерств і відомств;
· правовий звичай – визнається допоміжним юридичним джерелом права;
· судовий прецедент – є важливим і не завжди лише допоміжним джерелом права, його роль є особливо значною в Данії та Норвегії, менше – у Швеції;
· принципи права – використовуються як джерело права при розгляді конкретної справи. Так, в Ісландії суддя при винесенні рішення у справі керується власною правосвідомістю, принципом справедливості.
На джерелах скандинавського права позначився вплив германського права. Він був особливо значним між двома світовими війнами XX ст.
Особливістю системи права в країнах Північної Європи є загальна тенденція до схожості з континентально-європейськими системами.
1. Наявні писані конституції (Конституційний закон Фінляндії 1919 p., Конституція Держави Данії 1953 p., Конституція Ісландії 1944 р., Конституції Норвегії 1814 р. з поправкою 1913 p., Конституція Швеції 1974 p.).
2. Структура системи права така сама, як і континентального права – галузі, інститути, норми. Галузі та інститути чітко сформовані.
3. Система права поділена на дві підсистеми:
· приватна – сімейне, зобов’язальне, комерційне, повітряне, міжнародне приватне право, право власності тощо;
· публічна – конституційне, адміністративне, кримінально-судове, податкове, економічне право тощо.
4. Система законодавства представляє собою сукупність законодавчих актів (законів, кодексів), виданих у державі.
5. Проводиться кодифікація нормативно-правового матеріалу. Ступінь кодифікації галузей права у скандинавських країнах різний. Так, у Норвегії кодифіковане лише кримінальне право.
6. Кодекси, як правило, містять конкретні норми права. На відміну від кодексів континентальних країн романської групи, законодавчі акти скандинавських країн або не мають загальних частин, або вони значні за обсягом.
Отже, особливістю правових систем скандинавських країн є загальна тенденція до схожості з континентально-європейськими системами з історичним домінуванням характеристик германського права.
У свою чергу подібність правових систем держав Латинської Америки зумовлена спільністю історичних шляхів їх виникнення і подальшого розвитку під впливом континентального права, єдністю в структурі системи права і норми права, спільністю основного юридичного джерела права – нормативно-правового акта і принципів регулювання суспільних відносин, однаковим сприйняттям американського конституційного права. Усе це дозволяє виокремити латиноамериканське право як окрему групу змішаного типу правової системи.
Країни Латинської Америки (Аргентина, Парагвай, Уругвай, Чилі та інші) певний час були колоніями Франції, Іспанії, Португалії, тому в своєму історичному розвитку зазнали значного впливу їх правових систем. На цей час правові системи латиноамериканських країн близькі до романської групи континентального права. Проте їх не можна вписати в романо-германський тип правової системи, оскільки конституційне право цих країн формувалося під сильним впливом американського права. Демократична Конституція США стала відправною точкою конституційного розвитку країн Латинської Америки.
Таким чином, латиноамериканське право поєднало в собі дві моделі права – романо-германську (в галузі приватного права) й англо-американську (у сфері публічного права).
Правові системи країн Латинської Америки запозичили в романо-германського типу правової системи таке:
1) основне джерело права – нормативно-правовий акт;
2) поділ права на галузі: цивільне, кримінальне тощо;
3) кодифікацію галузей права.
Кодифікація права розпочалася у XIX ст. Цивільні кодекси країн Латинської Америки різною мірою зазнали впливу Цивільного кодексу Франції. Французький оригінал покладено в основу кодексів Гаїті (1825 p.), Болівії (1830 – 1975 рр.), Домініканської Республіки (1845 – 1884 рр.), меншою мірою – Мексики (1870 – 1884 рр., 1928 – 1932 рр.). Цивільний кодекс Чилі 1855 р. запозичив низку положень Цивільного кодексу Франції. У цілому він ґрунтувався на інститутах і категоріях іспанського права. Його творець Андрее Белло використовував також традиційні інститути римського права та ідеї німецького вченого Савіньї. У структурному відношенні чилійський Цивільний кодекс є більш досконалим, ніж французький, тому він слугував зразком для Цивільного кодексу Еквадору (1860 p.), Колумбії (1873 p.), a також Венесуели (1862 р.) та Уругваю (1868 p.). Результатом оригінальної південноамериканської законотворчості є Цивільний кодекс Аргентини 1867 р. Його основу складає низка джерел: Цивільний кодекс Франції, чилійський Цивільний кодекс, іспанські закони, наукові праці французьких та інших авторів, зокрема бразильця Тек-сейєра де Фрейтаса про кодифікацію і систематизацію права – «consolidation». Зразками для Цивільного кодексу Бразилії 1916 р. слугували цивільні кодекси Франції, Португалії, Італії та особливо Німеччини.
У XX ст. старі кодекси були модернізовані, а іноді замінені новими. Як правило, це відбувалося після прийняття конституцій (наприклад, Конституції Мексики 1917 p.). Більшість старих кодексів доповнилися підзаконними актами;
4) делегована правотворчість (акти урядової влади) як важливе джерело права;
5) розмежування законодавчої компетенції між федерацією та її суб’єктами у федеративних державах (Аргентина, Бразилія, Венесуела, Мексика). Законодавчою компетенцією наділені суб’єкти федерації з тих питань місцевого значення, що не віднесені до федеральної компетенції;
6) звичай як джерело права другорядного, допоміжного характеру. Проте не в усіх країнах його роль однакова. Наприклад, в Аргентині порівняно з Уругваєм звичаю приділено більше уваги;
7) судовий прецедент, який або слабко визнається, або зовсім не визнається юридичним джерелом права.
Від англо-американського типу правової системи (зокрема його американської групи) запозичено таке:
1) як конституційний зразок – Конституція США 1787 р. і закріплена в ній республікансько-президентська форма правління. Не всі ознаки американської Конституції знайшли втілення в житті цих держав. Верховенство і вища юридична чинність конституції утвердилися. Проте конституції в багатьох латиноамериканських країнах не стабільні. Наприклад, у Венесуелі за 168 років змінилося двадцять конституцій, у Болівії за 152 роки – двадцять одна;
2) деякі конституційні інститути США (так, узятий за основу інститут судового контролю за конституційністю законів, доповнений лише низкою специфічних процедур, наприклад, процедурою ампаро (судового захисту), характерною для іспанського права);
3) конституційність закону (як і у США, конституційність закону може перевірятися будь-яким судом);
4) принципи побудови та функціонування американської судової системи, особливо Верховного суду (американську модель дещо видозмінено з урахуванням національних особливостей).
Отже, дуалізм латиноамериканського права полягає в тому, що у сфері публічного права (насамперед конституційного) за основу взято американську систему, а у сфері приватного права (цивільного та інших галузей) – романську.
Проте було б неправильним вважати правові системи цієї групи країн цілком позбавленими національної самобутності, такими, що ігнорують норми-звичаї. Тексти законів, включаючи й Основний – конституцію, враховують особливості національного державно-правового розвитку, сучасне соціально-економічне становище. У Мексиці, Перу, Гватемалі збережені залишки общинного землеволодіння. Особа, яка за законом є власником землі, фактично виступає представником общини, в інтересах якої відповідно до звичаю використовується земля. Латиноамериканські правові системи прагнуть до інтеграції одна з одною. Провідна роль у цьому процесі належить Бразилії, яка виступає за створення Латиноамериканської співдружності націй.
Отже, схожість правових систем держав Латинської Америки зумовлена спільністю історичних шляхів їх виникнення та подальшого розвитку під впливом континентального права, єдністю в структурі системи права і норми права, спільністю основного юридичного джерела права – нормативно-правового акта і принципів регулювання суспільних відносин, однаковим сприйняттям американського конституційного права. Усе це дозволяє виділити латиноамериканське право як окрему групу змішаного типу правових систем.
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1. ГЕНЕЗИС, СТРУКТУРА ТА ОСНОВНІ ДЖЕРЕЛА МУСУЛЬМАНСЬКОГО ПРАВА.
Мусульманське (ісламське) право є своєрідним юридичним феноменом з релігійним змістом і поширене у країнах, населення яких переважно сповідує іслам як одну зі світових релігій.
В узагальненому вигляді мусульманське право – це одна з правових систем сучасності, що представляє собою комплекс соціальних норм, фундаментом і головною складовою якого є релігійні традиції і правила ісламу, а також органічно пов’язані з ними моральні та юридичні норми, що регулюють суспільні відносини всередині громади, яка сповідує іслам.
Інакше кажучи, терміном «мусульманське право» позначається єдина ісламська система соціально-нормативного регулювання, яка охоплює як юридичні норми, так й неправові регулятори (релігійні, моральні та звичаєві) суспільних відносин. Мусульманське право носить персоніфікований характер, поширюючи свою чинність на осіб, які сповідують релігію іслам, незалежно від країни проживання, що свідчить про його транснаціональний характер. Водночас мусульманське право є основою нормативного регулювання суспільних відносин у країнах, в яких іслам офіційно встановлений і визнаний як державна релігія, або в яких переважна більшість населення сповідує цю релігію, що привносить у його розуміння й національні особливості.
Іслам є світовою релігією, що поширена в різних регіонах світу. Ісламські общини є приблизно у 120 країнах світу. У 28 країнах світу іслам визнається державною релігією. Більше двох третин мусульман мешкає в Азії, складаючи понад 20 % населення цієї частини світу, приблизно 30 % мусульман проживає в Африці. У 35 державах світу мусульмани складають переважну частину населення (понад 80 %) в усіх країнах Північної Африки, Західної Азії (за деякими виключеннями, зокрема Ліван, Ізраїль). У таких країнах як Гвінея, Малі, Чад, Судан, Ліван, Малайзія, Нігерія іслам сповідують від 50 % до 80 % населення, в певних країнах (Гвінея-Бісау, Камерун, Буркіна-Фасо, Сьєрра-Леоне) мусульмани складають впливову меншість. Найбільш значними за абсолютною чисельністю є ісламські общини Індонезії, Індії, Пакистану, Бангладеш. Помірна кількість мусульман проживає в Тайланді, Ефіопії, Танзанії, певна чисельність осіб, які сповідують ісламську релігію, має місце й в країнах Європейського та Американських континентів.
Іслам має свою систему цінностей, на захист яких спрямований регулятивно-охоронний потенціал ісламського права. У системі ієрархії цінностей ісламу релігія та віра посідають центральне місце, адже складають основу ісламської цивілізації. Наступною в цій системі цінностей є життя, яке сприймається як божественний дарунок і відповідно як найбільш цінне з усього того, чим наділив Аллах будь-яку живу істоту. Ще однією цінністю є розум, який сприймається як філософська категорія і вищий тип розумової діяльності. Цінністю ісламу також виступає продовження роду людського, що розглядається у двох сенсах: по-перше, продовження життя, дарованого Аллахом, по-друге, продовження віри як основного сенсу життя. І, нарешті, цінністю ісламу та відповідно об’єктом захисту ісламського права є власність, що має статус священної та недоторканної.
Одна з важливих особливостей мусульманського права закладена в його походженні. На відміну від інших правових систем, що є результатом людської діяльності та держави, ісламське право має божественні витоки як дароване людям Аллахом через його Пророка Магомета (Мухаммеда) (571 – 632 рр.), вихідця з незаможної сім’ї, який виступив проти племінного багатобожжя (котре на той час не сприяло єдності арабських племен) і став духовним і політичним лідером, а також верховним суддею в першій ісламській державі.
Генезис мусульманського (ісламського) права може бути представлений такими ключовими етапами:
1. Зародження та початковий етап розвитку ісламського права (VII ст.).
2. Етап доктринальної розробки ісламського права в період становлення Арабського Халіфату і поява перших ісламсько-правових шкіл (VII – XIII ст.).
3. Розвиток ісламського права в епоху Османської імперії і період «ісламської реформації» як спроба адаптації його положень до нових умов (кінець ХІІІ – перша половина ХХ ст.).
4. Сучасний етап (друга половина ХХ ст. – до теперішнього часу).
Кожний із зазначених вище етапів еволюції ісламського права характеризується певною історичною важливістю, оскільки опосередкує стадії існування ісламського права як складного, комплексного явища в нерозривному зв’язку з ісламською релігією та цивілізацією [1, с.67].
Основні риси мусульманського права:
· головним творцем права визнається єдиний бог – Аллах, а тому правові правила є непорушними і підлягають суворому дотриманню. Ісламська релігія виступає в якості правоутворюючого феномена щодо мусульманського права;
· тісне переплетення норм права з релігійними, філософськими, моральними, звичаєвими правилами поведінки, що мають й національні особливості в кожній країні, в якій сповідується іслам;
· персоніфікований характер правових правил, що поширюють свою дію на осіб, які сповідують іслам;
· структура права об’єднує дві категорії норм: а) правила релігійного культу («ібадат»); б) правила поведінки мусульман з мусульманами та з не мусульманами («муамалат»), що охоплюють норми цивільного права, міжнародного права, кримінального (деліктного) права, особистий статут, судове право, а також владні (державні) норми (норми конституційного права, військового права тощо);
· основоположними формами (джерелами) права є – Коран (головна священна книга мусульман, що містить різноманітні проповіді, обрядові, моральні та юридичні настанови, молитви, повчальні розповіді та притчі, які проголошував Магомет як пророк Аллаха), Сунна (висловлювання, дії та випадки з життя Магомета), іджма (узгоджений висновок стародавніх правників (муджтихідів) як знавців ісламу про обов’язки правовірного, наданий на підставі тлумачення Корану і Сунни), кийяс (висновок за аналогією, значення якого полягає в тому, що правова проблема може бути вирішена на підставі аналогії з тим, що міститься в Корані та Сунні);
· пріоритет імперативних норм над диспозитивними нормативними правилами. Тим самим, домінування в юридичних правилах обов’язків особи, а не її прав і свобод. Виокремлюють чотири види обов’язків мусульман: обов’язки перед Аллахом, самим собою, іншими мусульманами, а також тими, з ким мусульманин перебуває в особистих відносинах.
Формування мусульманського права пов’язане з появою його основоположних форм (джерел) – Корана та Сунни, в яких містяться основні його принципи, що визначають не лише його зародження, але й еволюцію.
Непохитною основою ісламської релігії й відповідно мусульманського права є Коран – головна священна книга мусульман, у якій зібрані різноманітні проповіді, обрядові, моральні та юридичні настанови, молитви, повчальні розповіді та притчі, які проголошував Магомет. Коран містить одкровення, які, як вважається, Аллах послав Мухаммеду й які висловлював Пророк. Коран – перше і головне джерело мусульманського права, але при цьому ніхто з мусульманських юристів не сприймає Коран ні як книгу права, ні як кодекс мусульманського права. Лише незначна частина аятів (віршів) Корану містить нормативно-правові правила тому, що більшість із них стосуються релігійних питань, точну кількість яких складно встановити через неподільність ісламського права та релігії.
Нормативні положення Корану, що носять регулятивний характер, є кодексом поведінки кожного мусульманина від народження до смерті, критерієм визначення істинного і хибного, доброго та поганого, дозволеного і забороненого. З точки зору суб’єктного критерія нормативні положення Корану поділяються на:
· настанови, що регулюють відносини між Аллахом і людиною, які носять характер релігійних ритуалів;
· настанови, що регулюють відносини між людьми, які у свою чергу мають розподіл на:
· норми, що забезпечують поширення ісламу;
· норми, що регулюють шлюбно-сімейні відносини;
· норми, що регулюють торговельні відносини;
· кримінальні норми [1, с.36].
Незважаючи на те, що Коран визнається основоположним джерелом мусульманського права, переважно ісламські юристи звертаються безпосередньо не до Корану, а до тлумачення Корану, що містяться у відповідних книгах. Своєрідним підсумком тлумачення Корану є Сунна, що в перекладі з арабської мови означає «звичай» або «шлях, дорога». В ісламі під Сунною розуміють висловлювання та дії Магомета, тобто опис його життєвого шляху з того часу як він став пророком. Сунна укладалася протягом декількох століть і мала на меті відтворити приклади життя Магомета для керівництва мусульманами своїх дій.
Сунна складається з двох частин:
1) правила, які слід виконувати постійно;
2) правила, що виконуються не постійно.
Так само, як і Коран, переважна частина нормативних правил Сунни не містить широких принципів-узагальнень, а складається з конкретних казусів (випадків) з життя Магомета.
Коран і Сунна не можуть підлягати ані сумніву, ані зміні, що відрізняє їх від звичайних форм (джерел) права, тому вони залишаються у своєму сформованому вигляді вже понад тисячу років.
Мусульманські юристи одностайно виокремлюють у складі мусульманського права дві групи норм, першу з яких складають юридичні правила Корану та Сунни, а другу – норми, сформульовані мусульманською правовою доктриною на основі інших раціональних джерел [2]. Друга група форм мусульманського права включає ті джерела, що є похідними від основоположних джерел ісламського права – Корана та Сунни, авторитет яких також не підлягає сумніву, і представлена іджмою та киясом, головна вимога до яких – повна відповідність, непротиріччя основоположним джерелам права.
Варто виділити іджму, яка є своєрідним засобом усунення прогалин у мусульманському праві в тих випадках, коли ні Коран, ні Сунна не можуть надати переконливої відповіді на посталі питання [3]. Іджма являє собою узгоджений висновок стародавніх правників (муджтихідів) як знавців ісламу про обов’язки правовірного, наданий на підставі тлумачення Корану та Сунни, і є третім джерелом мусульманського права, за допомогою якого знаходилися відповіді на питання не вирішені Кораном і Сунною. В іджмі з’явилася догма про непогрішність і єдність мусульманського суспільства. Ця доктрина мусульманського права, яка будується на принципах ісламу таких як «моє суспільство ніколи не прийме помилкового рішення» та «те, що мусульмани вважають справедливим, є справедливим в очах Аллаха».
Таким чином, іджма – це узгоджена думка ісламських правознавців і богословів стосовно релігійних і правових питань, що потребують практичного застосування положень Корана та Сунни. Іджму є сенс розглядати як засіб прогресу, що дозволяє забезпечувати вирішення правових ситуацій при суворому дотриманні релігійних вимог, і тим самим, забезпечує адаптацію догм класичного ісламського права до реалій суспільного життя.
Загальною згодою було визнано законний характер висновків за аналогією – кийяс. Являючи собою просту форму умовиводів, він був зведений мусульманським суспільством у ранг джерела права [4]. Кийясом називається судження за аналогією, засноване на детальному вивченні Корану та Сунни, що охоплює широкий спектр проблем правового регулювання життя мусульман. Кийяс – це четверте за значенням джерело мусульманського права, яке надавало можливість продовжувати виводити рішення нових судових справ з практики застосування раніше опрацьованих принципів і правил мусульманського права. Значення киясу (висновку за аналогією) полягає в тому, що правова проблема може бути вирішена на підставі аналогії з тим, що міститься в Корані та Сунні.
Необхідно підкреслити, що в мусульманському праві не визнається як джерело права судовий прецедент. Рішення судді не набували статусу обов’язкової норми ані для інших суддів, ані для судді, який прийняв рішення, для розгляду аналогічних справ. Сутність кийяса полягає в тому, що правова проблема може бути вирішена на підставі аналогії з положеннями Корану та Сунни. Таке судження за аналогією засновується на суворих, логічних і систематичних принципах, об’єднаних в іджтихаді, що сприймається як теорія про співвідношення одкровень Корану, Сунни та людського розуму. Інакше кажучи, іджтихад необхідно сприймати як стале концептуальне поняття в ісламському праві. Іджтихад виступає як джерело мусульманського права, метод і пізнавальний процес, що є діяльністю правознавців, які на підставі власних міркувань приходять до логічних висновків щодо спірного питання з метою ефективного застосування правових правил, які повинні виходити з принципів Корану, Сунни та іджми.
Окрім ключових форм (джерел) мусульманського права – Корана та Сунни як основних та іджми і кияса як похідних від них, виокремлюють також додаткові й так звані малі джерела мусульманського права. Додаткові джерела виступають як результат існування ісламської громади і правотворчої діяльності ісламських держав. Поява додаткових джерел ісламського права була свого роду відповіддю на необхідність конкретизації та адаптації положень основних джерел мусульманського права. З урахуванням ускладнення соціальної структури ісламської уми (общини) і територіальним поширенням ісламу без використання цих джерел складно уявити функціонування мусульманського права. До додаткових джерел ісламського права належать такі:
· фетва, що являє собою усні та письмові судження авторитетних теологів і правознавців на рішення світської влади, прийняті з питань соціального життя, а також тлумачення різних положень, що містяться в основних джерелах права, але мають загальний характер;
· урф (звичай) і адат (звична практика) як джерела права є необхідними в тому випадку, коли є відсутніми розпорядження Корана і Сунни з конкретного питання. Головною вимогою до них є повна відповідність основним принципам ісламського права;
· фермани являють собою укази глави ісламської держави, що видаються для вирішення різних питань державного і громадського життя.


До так званих «малих» джерел мусульманського права відносяться:
· істіхсан (юридична перевага), який відображає перевагу думки, що випливає з конкретних вимог практики, над думкою, заснованою на методі кияса;
· істіслах, чи маслаха (суспільне благо), який відбиває ухвалення рішення, продиктованого суспільним благом, і має вирішальне значення лише тоді, коли є переконливі та безперечні міркування, що стосуються всього співтовариства;
· істісхаб (правова презумпція), яка розглядається, як правило, як доказ чи правове допущення продовження існування умов;
· даруру (необхідність), яка виведена за допомогою кияса з принципу, закріпленого в Корані та полягає в тому, що в разі потреби недозволене може стати дозволеним;
· думки сахаба, що представляють собою поради та рішення сподвижників Пророка Магомета, яких прийнято з конкретних справ, й які згодом стали обов’язковими для застосування в аналогічних ситуаціях [5].
Перші три століття існування ісламу (VII – X ст.) – це період доктринальної розробки ісламського права на основі тлумачення Корана і Сунни Пророка. У результаті цього сформувалася низка правових шкіл (мазхаби), що об’єднані в сунітський і шиїтський напрями ісламу, які визначили подальший розвиток ісламського права та раціональне осмисленням нових явищ суспільного життя.
Засновниками сунітських шкіл ісламської юриспруденції визнаються такі правознавці як Абу Ханіф (699 – 767 рр.), Малік Ібн Анас (715 – 795 рр.), Аль-Шафії (772 – 820 рр.), Ахмад Ібн Ханбіл (780 – 855 рр.). Відповідно їхні школи отримали назви ханіфітська, яка вважається найбільш раціональною, визнається найбільшою кількістю віруючих і розповсюджена в таких країнах як Туреччина, колишні азіатські республіки СРСР, Йорданія, Сирія, Афганістан, Пакистан, Бангладеш; малікітська, що характеризується найбільш поважним ставленням до Сунни і діє серед мусульманського населення Північної та Західної Африки; шафіїтська, що наполягає на широкому застосуванні іджми, і панує в курдів, Малайзії, Індонезії та на Східному узбережжі Африки; ханбалістська, яка визнається найбільш консервативною та переважає в Саудівській Аравії. Серед шиїтських шкіл, що поширені в Ірані та Іраку, виділяються зейдітська (засновник – Зейд Ібн Алі), джафарістська та ісмаілітська. Незважаючи на спільність основоположних принципів цих напрямів, що беруть свій початок у Корані та Cунні, між ними має місце багато розбіжностей, перш за все відносно розуміння концепції джерел мусульманського права.
Розбіжності в питаннях права сунітів і шиїтів зумовлені такими основними причинами: а) хоча правова доктрина шиїтів, як і сунітів, засновується, окрім Корану, на Сунні, і перші вважають її авторитет також безсумнівним, однак визнають лише свої збірники хадісів, оскільки вважають, що Сунна сунітів викривлює дійсну Сунну, яка підтверджує дійсне право Алі на посаду халіфа; б) шиїти тлумачать Коран відповідно до своїх принципів, не погоджуючись з будь-якими іншими тлумаченнями, ні з висновками інших, які спираються на хадіс, а вважають достовірними лише рішення своїх богословів; в) шиїти не погоджуються з жодним із джерел мусульманського права, окрім Корану, не визнають нічиїх допоміжних джерел права, спираючись лише на свій варіант Сунни, власні методи відшукування приписів і, звичайно ж, на сам Коран; г) вони не вважають «одностайне рішення» (іджму) джерелом мусульманського права. Таке їх ставлення до іджми викликане тим, що визнання її джерелом побічно вимагає визнання висловлювань не шиїтів із числа послідовників, а шиїти не визнають їх авторитету і релігії; д) шиїти відмовляються від кияса (висновки за аналогією), оскільки це джерело права являє собою самостійне рішення, право на яке, на їх думку, має лише Аллах, його посланець і шиїтські авторитети [6].
Набуття впливу численними школами мусульманського права зумовило різке зростання значення як джерела мусульманського права праць засновників і найавторитетніших теоретиків цих шкіл. Ці праці стали основою науки про мусульманське право – правової доктрини (фікх). Незважаючи на теоретичний характер цих праць, дослідження самі по собі стали безпосередньо чинним правом, адже їх змістом було обґрунтування рішень, які приймалися суддями [6]. Фікх (араб. – знання) – це комплекс уявлень про юридичні норми, а також правила поведінки мусульман. Носії цього знання – факіхи (знавці), богослови-законознавці, знавці богословських наук. Фікх об’єднує дві категорії «практичних» норм, що регулюють зовнішню поведінку мусульман, а саме: норми, що регулюють відносини віруючих з Аллахом («ібадат»), тобто правила релігійного культа; правила поведінки мусульман з мусульманами та з немусульманами («муамалат»), які охоплюють норми цивільного права, міжнародного права, кримінального (деліктного) права, особистий статут, судове право, а також владні (державні) норми, і виступає нормативною частиною шаріату.
Шаріат є невід’ємною частиною ісламу, означає «шлях праведного життя» і являє собою сукупність норм мусульманського права, релігійних та обрядових настанов і правил, що покликані регламентувати не лише поведінку мусульман у всіх сферах суспільного та особистого життя, а й їх думки і почуття. Шаріат є універсальною нормативно-догматичною системою, яка містить у собі фікх з його двома складовими («ібадат» і «муамалат»), а також релігійну догматику ісламу («калам») і мусульманську мораль та етику («тасаввуф»). Тим самим, шаріат являє собою ціле, загальне, а фікх виступає як його частина, а саме як юридична складова.
Шаріат оцінює різні життєві обставини з релігійної точки зору на основі тлумачення положень Корана та Сунни, їхню інтерпретацію стосовно практичного життя суспільства, а фікх доповнює цю оцінку юридичним змістом. Отже, діалектичне співвідношення шаріату та фікха свідчить про підлегле становище юридичного складового (фікха) стосовно шаріату. Про це свідчить релігійна природа ісламського права [5]. Тим самим, фікх виступає теоретичним обґрунтуванням та осмисленням шаріата як правильного життєвого шляху мусульманина. Основним завданням шаріата являється оцінка різноманітних обставин життя мусульман з позиції релігії, фікх доповнює шаріат в юридичних аспектах і забезпечує безпосереднім юридичним тлумаченням положень Корану та Сунни.
Ісламське право як й інші правові системи є системним явищем, що має власну структуру, одиничним елементом якої виступає норма права, яка характеризується певною специфікою. Ісламська юриспруденція визначає норму мусульманського права як загальнообов’язкове правило поведінки, встановлене верховним законодавцем – Аллахом з будь-якого питання для віруючих прямо, через одкровення або опосередковано – у формі висновку, зробленого найвидатнішими знавцями шаріату на підставі тлумачення волі Аллаха. Вважається, що будь-яка норма повинна формально засновуватися на одному з джерел права, які визнаються різними школами мусульманського права [6].
Переважна більшість нормативних правил мусульманського права виходять з ідеї обов’язків людини перед Аллахом, а не з ідеї її прав і свобод. Правосуб’єктність, тобто правоздатність і дієздатність, осіб за мусульманським правом визначається відповідним чином, а саме – всі мусульмани є правоздатними з моменту народження, а дієздатними вважаються особи, які досягли повноліття і знаходяться у здоровому розумі. Повноліття для чоловіків настає в 15 років, для жінок – у 9 років.
Як було зазначено вище в кожного мусульманина існує чотири види обов’язків. Це дає можливість визначити домінування імперативних норм над диспозитивними в мусульманському праві. Нарівні з цим норми мусульманського права можна класифікувати на абсолютні норми (не припускають жодних тлумачень, безпосередньо застосовуються у практиці й охоплюють правила релігійного культу та певні правила поведінки між мусульманами) та абстрактні (допускають не тільки різноманітні їх тлумачення, а й конкретизацію в різних ситуаціях на основі іджтихада).
Таким чином, у структурі мусульманського права можна виділити комплекс норм, що регулюють основні сфери життя мусульман: відносини правовірних з Аллахом, людські стосунки, відносини з державами або релігійними конфесіями. Користуючись прийнятим у романо-германському праві доктринальним підходом поділу структури права на приватне і публічне, можна розподілити норми мусульманського права на відповідні групи, але з розумінням того, що цей підхід є суто умовним, так як норми Корану та інших джерел мусульманського права не дають такого розподілу.
Норми, що традиційно в рамках романо-германської правової системи відносяться до сфери приватного права, в мусульманському праві здебільшого об’єднані в так зване «право особистого статусу» – правила, що регулюють питання шлюбу, розлучення, зобов’язання, пов’язані з розлученням, відносини батьків і дітей, питання матеріального забезпечення родини, опіки, піклування, спадкові питання як за законом, так й за заповітом, обмеження правоздатності тощо, а також споріднені з цими інститутами норми, що регулюють цивільно-правові відносини – інститут права власності, що визнається як вічне і необмежене право, носієм якого може бути лише мусульманин, інститут договору та інститут вакфа, який регулює питання невідчужуваного майна, призначеного для певних благодійних цілей, право власності на який за волевиявленням засновника вакфа обмежене користуванням усім чи частиною доходу чи продукту.
Земельно-правові відносини регулюються нормами, що встановлюють право власності на землю, а також зрошення землі. У відповідності до класичного ісламського права всі землі поділялися на три види: Святу землю; землю, що складала власність ісламської держави, але населення якої користувалося спадкоємним правом володіння чи користування землею; і землі, що були власністю населення. Торгово-правові відносини регулюються нормами, в основу яких покладено принцип свободи торгівлі, що передбачає невтручання з боку держави в цю сферу [5].
До сфери публічного права умовно можна відносити право «владних норм», що представлено, перш за все, конституційним правом, військовим правом, трудовим правом і деліктним правом, а також ісламським міжнародним правом. Конституційне право регулює питання організації та функціонування апарату ісламської держави, насамперед – інституту глави держави – халіфа. Ісламське військове право, складається з сукупності правових правил, що містяться в основних джерелах ісламського права, а також розроблених ісламсько-правовою доктриною, що регулюють правила ведення війни і застосування військової сили ісламською державою як проти інших держав, так і всередині неї. Трудові відносини регулюються нормами, спрямованими на організацію праці, де встановлені основні права й обов’язки працівників і роботодавців.
Ісламське деліктне право спрямоване передусім на запобігання відступів від норм, встановлених ісламським правом, кваліфікованих як неслухняність волі Аллаха. Ісламська концепція деліктного (кримінального) права так само, як й інші галузі мусульманського права, нерозривно пов’язана з релігійними настановами, що знаходить свій прояв у тому, що злочини визначаються як порушення волі Аллаха, а тому карається не тільки примусовою силою держави, а й релігійним засудженням. Переважна більшість норм ісламського деліктного права спрямована на недопущення злочинів у сфері приватних інтересів, які порушують права та інтереси приватних осіб, а також включає тяжкі злочини в сфері публічного інтересу, суворі покарання за які, передбачені Кораном і Сунною. В ісламському праві всі злочини поділяються на такі групи: «худуд» (хадд) – (межі Аллаха), які визнаються найнебезпечнішими та найтяжчими, такими, що посягають на «права Аллаха», і за які обов’язково настає специфічне покарання, застосування якого не повинно залежати від волі офіційної влади чи приватних осіб (віровідступництво, бунт, перелюбство, вживання спиртного та ін..); «джінайят» (кісас), які включають протиправні дії, що розглядаються як зазіхання на права окремих осіб (вбивство, заподіяння тілесних ушкоджень); «тазир», які охоплюють протиправні дії, не передбачені законом, однак вони караються в судовому порядку за допомогою виправних покарань, через їхнє протиріччя суспільним інтересам (недотримання посту, нанесення легких тілесних ушкоджень, хабарництво, азартні ігри, хуліганство).
Ісламське міжнародне право, що має назву сийар, складається з сукупності норм, що можуть бути віднесені як до сфери публічного, так і приватного права, оскільки охоплюють положення, які регулюють відносини ісламських держав з неісламськими, а також відносини мусульман як індивідів з немусульманами. З позиції ісламу світ поділяється на декілька груп держав: Дар аль-іслам (Світ ісламу), куди входить уся територія ісламських держав, на яку поширюється юрисдикція ісламського права; Дар аль-харб (Світ війни), куди входять території неісламських держав, з якими ісламські держави знаходяться у стані війни; Дар Аль-Агд (Світ договору), куди входить територія, над якою мусульмани не установили свого контролю, але мають домовленості [5]. Ісламське міжнародне право є динамічною галуззю права, що намагається пристосовуватися до сучасних реалій світового співтовариства, зокрема щодо участі ісламських держав у міжнародних організаціях, укладення міжнародних договорів і конвенцій, а також стосовно прав і свобод людини.
В ісламській правовій доктрині права та свободи людини мають божественне походження і засновані на релігійних нормах, виражених у Корані та Сунні. У мусульманському праві права людини розглядаються як права ісламської умми (общини) в цілому, а не як права індивідуума, і поділяються в залежності від релігійної приналежності на сфери прав мусульман і прав немусульман із домінуванням прав перших.
В ісламській концепції прав людини виділяють такі найбільш важливі принципи як свобода, що заснована на дозволі того, що не заборонено ісламом; гідність, що визначає виключне місце людини серед усіх творінь Аллаха; рівність мусульман незалежно від кольору шкіри, мови, національного походження; справедливість, яка повинна бути покладена в основу міжособистісних відносин і вирішення спорів між індивідами.
Серед різноманітних класифікацій прав і свобод людини в ісламському праві найбільш розповсюдженою є поділ їх на ті, які належать Аллаху; ті, які надані індивідам; змішані, що відповідають божественним та індивідуальним інтересам [1, с.48 – 54]. Таке своєрідне розуміння прав людини, що суттєво відрізняється від західної концепції прав людини, знайшло своє відображення в регіональних актах, прийнятих Організацією Ісламської Конференції (з 2011 р. – Організація ісламського співробітництва), зокрема Загальна ісламська декларація прав людини (1981 р.), Каїрська декларація з прав людини в ісламі (1990 р.), Арабська хартія прав людини (1994 р.). У той же час Загальна декларація прав людини, прийнята ООН 10 грудня 1948 р., з певними застереженнями отримала підтримку в тих ісламських державах, які приймали участь у розробці Статуту ООН у м. Сан-Франциско у 1945 р. (Єгипет, Ірак, Іран, Ліван, Саудівська Аравія, Сирія, Індонезія, Туреччина).
У жодній національній правовій системі ісламських держав норми класичного ісламського права не функціонують у чистому вигляді. Вони доповнюються за допомогою звичаїв, договорів, угод, адміністративних рішень та інших актів, що містять норми позитивного права, а також на основі запозичень правових положень з інших правових систем. Разом з тим, класичне ісламське право, як і раніше, є визначальним у функціонуванні правових систем ісламських держав. У сучасному світі мусульманське право співіснує і взаємодіє з іншими правовими системами, зазнаючи впливу загальносвітових тенденцій правового розвитку. Ці прояви, так само, як й ступінь традиційно мусульманських принципів і норм, не є однаковими в різних ісламських країнах, що дає підстави з юридичної точки зору відокремлювати поняття мусульманське право та право мусульманських країн.
Національні правові системи ісламських держав за ступенем збереження мусульманського права як системи нормативного регулювання умовно можна розподілити на такі групи:
· національні правові системи, в яких широко застосовують мусульманське право (Саудівська Аравія, Іран, Пакистан);
· національні правові системи, в яких звужена сфера дії мусульманського права зі збереженням його основоположних канонів (Йєменська Арабська Республіка, Лівія, Судан, Бахрейн, Кувейт, Об’єднані Арабські Емірати);
· національні правові системи, в яких мусульманське право регулює окремі сторони суспільного життя, перш за все шлюбно-сімейні відносини (Єгипет, Ірак, Ліван, Марокко, Алжир, Туніс, Ємен);
· національні правові системи, в яких мусульманське право визнається не на державному, а на суспільному рівні (Туреччина).
Неоднаковий стан правового розвитку мусульманських держав свідчить про різні масштаби процесу вестернізації, тобто запозичення національними правовими системами цих країн окремих ідей, принципів, норм і форм права з боку інших правових систем, перш за все романо-германської та англо-американської (в залежності від рівня співробітництва, міграції населення та інших чинників, що відповідно сприяли впливу або права континентального, або права загального на правові системи певних ісламських держав). У тих мусульманських державах, які в ході економічних, політичних та інших відносин зазнали вестернізації з боку означених правових систем і міжнародного права у сферах суспільних відносин, що виходять за межі особистого статусу і не стосуються священних основ ісламу, застосування норм власне мусульманського права поступається нормам, запозиченим у романо-германському чи англійському праві. Вони (норми) впроваджуються через прийняття державою нових законів, кодексів або поступово встановлюються судовою практикою, особливо це стосується регулювання у сфері конституційних, торговельних, трудових, процесуальних відносин тощо. Однак вестернізація призвела не стільки до зміни в мусульманському праві, скільки до привнесення до нього нового метода упорядкування правового матеріалу, який не передбачає змін релігійної основи регламентації, особливо стосовно «особистого статусу» мусульман.
Отже, вплив мусульманського права на правові системи ісламських держав проявляється в кожній з них по-різному, в залежності від історичних закономірностей розвитку певної країни, культурних особливостей людей, які її населяють, і від її геополітичного розташування.

2. ОСОБЛИВОСТІ ДАЛЕКОСХІДНОГО ПРАВА.
Так як традиційне право панує у країнах Далекого Сходу (Китай, Японія, М’янма, Республіка Корея), його, як правило, іменують далекосхідним правом.
Ознаки далекосхідного права:
· провідною формою (джерелом) права виступає правовий звичай і традиція як правила поведінки, що формуються суспільством і в результаті багаторазового застосування входять до звички людей. Тим самим, у формуванні норм права пріоритет належить суспільству, а не державі;
· негативне ставлення до законодавства;
· ігнорування державних структур у процесі реалізації норм права;
· слабкий розвиток юридичної інфраструктури.
Далекосхідне право віддає перевагу загальносоціальним нормам як зразкам поведінки – нормам-моралі, нормам-звичаям, нормам-традиціям. У країнах Далекого Сходу споконвічно панувало філософсько-моральне уявлення про соціальне життя як частину природного світопорядку, зразком для суспільного устрою служила гармонія природи. Метою неписаних правил поведінки, освячених традицією, визнавалося забезпечення соціальної гармонії. Гармонія, від якої залежить рівновага у світі та щастя людей, має два аспекти: гармонія між людством і природою, відповідно до якої поведінка людей має відповідати природному порядку; гармонія в людських взаєминах, згідно з якою ключовою є ідея згоди, консенсусу.
Яскравими представниками далекосхідного права є Китай та Японія, загальну характеристику національних правових систем яких, ми й розглянемо.
Специфіку правової системи Китаю неможливо осягнути без характеристики його генези. Китайська цивілізація є однією з найвеличніших і найстародавніших на Сході. Держава та право виникли в Китаї у ІІ тис. до н. е. і протягом значного періоду розвивалися під сильним впливом філософських учень даосизму, конфуціанства та легізму. Оскільки повага до спадщини предків, їх традицій сприймається в китайському суспільстві як одна з вищих соціальних цінностей, без врахування впливу цих філософських учень неможливо зрозуміти правову систему, що сформувалася в Китаї.
Як зазначає Н.М. Оніщенко, китайське право – це сукупність підтримуваних державою моральних, етичних, релігійних і правових норм, що склалися на основі філософсько-моральних концепцій даосизму, конфуціанства та легізму [6, с.371 – 399].
Засновником даосизму вважається давньокитайський філософ Лао-цзи (VI ст. до н. е.). Його погляди, викладені в роботі «Канон про дао і де», вплинули на розвиток політичної і правової думки Китаю. Основою вчення Лао-цзи є дао, що означало закони розвитку людини і природи, і виступає чимось невидимим, нечутним, невловимим, нематеріальним, а водночас таким, що починає, проникає і закінчує всі явища та речі. «Дао» – закон неба, природи і суспільства, який може відновлювати справедливість. Усе неприродне, штучне (в тому числі – сфера державного управління, законодавства) сприймається відхиленням від дао. Людина може наблизитися до «дао» через цілковиту відірваність, абстрагування від оточуючого світу. Додержуючись закону дао, людина не повинна проявляти самостійної активності, намагатися вдосконалювати суспільство, державу, закони, а має повернутися до природності та покладатися на дао. Тим самим, даосизм пропагував недіяння. Даосизм виступає проти насильства, війн, армії, закликає до патріархальної простоти минулих часів, до відмови від культури, писемності, знарядь праці, тобто від усього нового.
Іншою визначальною концепцією в Китаї було конфуціанство, яке на відміну даосизму, заперечує принцип недіяння. Основи вчення Конфуція (551 – 479 рр. до н. е.) викладені в його працях «Розмови і судження», «Записки про обряди» та ін. Головною метою, яку він ставить перед собою в суспільному плані, є повернення втраченої рівноваги в державі та сім’ї; шлях до цього лежить через удосконалення людини. Конфуцій наполягав, що гуманність («жень») – найцінніша якість особистості, на основі якої люди повинні будувати свої відносини і дотримуватись правил поведінки («лі»). «Лі» являє собою поєднання моральних і правових норм, провідними серед яких є моральні.
На відміну від даосизму конфуціанство проголошує природним станом соціальну нерівність, сутність правильної поведінки тлумачиться залежно від соціального статусу кожного індивіда і визначається для кожної ситуації конкретно, виходячи з ієрархії стосунків, спрямованої на слухняність і шанобливість «підданих» (молодших) до «старших».
Є очевидним, що конфуціанство віддавало перевагу морально-етичним нормам, а не нормам права та їх примусовому виконанню в судах. Тому норми права розглядалися як примусові, формалізовані, нездатні враховувати все різноманіття чинників, пов’язаних із соціальним становищем сторін [6, с.379 – 381]. Конфуціанство не сприймало звернення до суду за захистом своїх прав. Відповідно до етичних уявлень вважалося, що коли будь-який інтерес людини й було порушено, то це однак не дає їй морального права звертатися до суду. Звернення до суду тлумачилося як: зневага правил «правильної» поведінки, оскільки добропорядний громадянин повинен самостійно спробувати врегулювати конфлікт шляхом досягнення компромісу і часткової відмови від своїх вимог, а не акцентувати на розбіжностях і апелювати до суду; порушення громадського спокою, оскільки спроба публічно звинуватити співгромадян у порушенні правил сприймалася як брутальність і невихованість, відсутність скромності та готовності піти на компроміс. Тим самим, мало місце ігнорування права як системи суворих логічних і формальних норм, у тому числі судових рішень. Китай протягом століть жив, не знаючи організованих юридичних професій. Суд творили адміністратори, які складали для зайняття цієї посади іспити літературного характеру, і, не знаючи права, керувалися порадами чиновників, які належали до спадкової касти. Осіб, які зналися на праві майже зневажали, а якщо й радилися з ним, то таємно. Була відсутня юридична доктрина, не цінувалися юридичні професії та школи. Конфуціанство складало основу державної ідеології Китайської імперії майже до початку ХХ ст.
Ще одна філософська течія – легісти – виникла в Китаї у ІІІ ст. до н. е. У своєму ставленні до права ця концепція була протилежною конфуціанству. Теорія політики і права легістів відображена в низці трактатів Гунсунь Яна (Шан Яна) (390 – 338 рр. до н. е.) – засновника вчення законників. Сутність вчення полягає в тому, що в управлінні слід спиратися на закони та суворі покарання. Він критикує конфуціанські традиції і ритуали, виступає за сильну владу. Закон, за його уявленням, виступає як наказна форма, причому законодавець сам не зв’язаний законом. Він виступає за превентивне покарання, колективну відповідальність без вини.
Якщо прихильники конфуціанства розглядали нерівність та ієрархічну підпорядкованість у суспільстві як показник його гармонії, то легісти, проголошуючи рівність людей перед законом, вважали за можливе прищепити правильну поведінку суворим покаранням, встановленим у санкціях норм. Однак варто зазначити, що замість конфуціанських норм-ритуалів і етичних норм як регуляторів суспільних відносин легісти запропонували правові норми, що є рівною мірою однакові для всіх, є стандартними, непохитними і доступними. Тим самим, легісти вважали, що суспільне життя людини має суворо регламентуватися позитивним правом. Легісти запроваджували в життя свої правові погляди в період, коли легізм став офіційною ідеологією імперії Цинь (221 – 207 рр. до н. е.). Однак погляди легістів залишилися чужими для свідомості більшості китайського населення, оскільки вони занадто відхилилися від звичних традиційних уявлень, і тому мали лише тимчасовий успіх. Отже, легістам не вдалося затвердити в Китаї поняття постійно чинних норм права та суверенного закону [6, с.402]. Проте ця концепція відповідним чином вплинула на розвиток правової системи Китаю.
За часів правління династії Хан (206 р. до н. е. – 221 р. н. е.) знову набуло визнання конфуціанство, але з певними корегування через компроміс з окремими ідеями легізму. Домінуючою ідеєю залишилась ідея конфуціанства про нерівність людей, чому повинна була слугувати ретельна регламентація поведінки людей у суспільстві за допомогою моральних норм, які мали б підтримуватися силою закону та покарання. Під впливом умов суспільного та державного життя прихильники конфуціанства визнали необхідність позитивного права у процесі регулювання суспільних відносин.
У такий спосіб кожна із зазначених концепцій (даосизм, конфуціанство, легізм) різною мірою вплинули на формування національної правової системи Китаю. У китайській мові слово «право» позначається як «фа» і «ксін», що в давнину вживалися як синоніми, а нині слово «фа» має ширше значення – і означає власне право, ніж слово «ксін», що перекладається як покарання. Це пояснює розповсюджене в китайському суспільстві сприйняття права саме як покарання, а звідси й розвиненість такої галузі права як кримінальне. Про це свідчать кодекси, прийняті за часів династій Цин і Хан, які містять норми публічного права, а саме кримінального й адміністративного. Так, у кодексах наводилась детальна градація злочинних діянь, виходячи з наміру, зовнішніх обставин вчинених злочинів; соціального стану злочинця і потерпілого, що також визначало й суворість покарання. При цьому текст норми права при її формуванні погоджувався з «лі» – ритуалом правильної поведінки. Водночас питання сімейного, спадкового та інших інститутів приватного права нормативно майже не були врегульовані, походили від «лі» й орієнтувалися на різні форми позасудового вирішення конфліктів, перш за все на саморегулювання конфліктних ситуацій відповідно до традиційних правил поведінки з урахуванням соціального стану сторін. Норма права в Китаї мала другорядний статус у порівнянні з іншими соціальними нормами – нормами моралі, звичаями, традиціями тощо. Судове рішення на основі норми права не сприймалося як головний спосіб розв’язання конфлікту, й на теперішній час судові та адміністративні рішення не є джерелом (формою) права, але відіграють важливу роль як результати правозастосовної діяльності держави.
До джерел традиційного китайського права належать:
· по-перше, норми-традиції (насамперед ритуали) – мають першорядне значення;
· по-друге, етичні норми – мирне життя в суспільстві гарантується не правом, а етикою;
· по-третє, норми-звичаї – розв’язання конфлікту за допомогою миротворця, а не суду відповідно до «дао»;
· по-четверте, норми права – вдаватися до допомоги права слід якнайрідше (навіть легісти вважали право неминучим злом). Лише останнім часом норми права набули певного значення. Таким чином, закон став одним з провідних джерел права [6, с.371 – 399].
У ХХ ст. в історії Китаю відбулися різкі та значні зміни. У 1911 р. Китай було проголошено республікою і почався процес модернізації традиційного права, спрямований на створення кодифікованих актів європейського зразка, в результаті чого протягом 1912 – 1932 рр. було прийнято провідні галузеві кодекси (кримінальний, цивільний, цивільно-процесуальний, земельний). Унаслідок цієї кодифікаційної діяльності китайське право зазнало європеїзації, однак кодекси та закони застосовувались лише в тій мірі, в якій вони відповідали традиційному розумінню справедливості й етики.
У 1949 р. до влади в Китаї прийшла Комуністична партія, яка проголосила Китай народною республікою і почала рецепцію соціалістичного права з орієнтиром на Радянський Союз. Роки соціалістичного розвитку Китаю пройшли під знаком практичних іспитів різних моделей суспільства. Можна виокремити такі основні етапи розвитку соціалістичного китайського права:
· етап становлення (1949 – 1956 рр.) – прийняття термінових законів, що визначили правові основи держави, але цілісна правова система як така була відсутня, і на її формування істотно впливали політична і правова культура суспільства та військово-командні методи керівництва країною;
· етап «культурної революції» (1957 – 1976 рр.) – характеризувався розвитком правового нігілізму, зменшенням ролі законодавства в регулюванні суспільних відносин;
· етап корінних змін політичного курсу держави (з кінця 1970-х років) – відбувся бурхливий розвиток законодавчої діяльності – прийняття Конституції (1982 р.), розвиток конституційного права, кодифікація основних галузей законодавства (кримінального, кримінально-процесуального, цивільного, трудового), які зазнали у 1990-х роках певного реформування.
На сучасному етапі правова система Китайської Народної Республіки носить змішаний характер, представлячи собою поєднання давніх правових традицій і сучасного законодавства, заснованого на ідеях «соціалізму з китайською специфікою», а також окремих принципів романо-германського права.
Основними джерелами сучасного китайського права є нормативно-правові акти, що мають відповідну ієрархію (Конституція, закони, постанови законодавчої влади, постанови і розпорядження вищого органу виконавчої влади, підзаконні акти інших органів державної влади та управління). Однак ця ієрархія часто порушується, що призводить до переплетіння правових актів і політичних директив.
Таким чином, сучасне право Китаю – це складний за змістом, об’єктивно зумовлений масштаб свободи, що виражається, по-перше, через систему традиційних уявлень про гідну поведінку, що глибоко вкоренилася у свідомості суспільства, та підтримується силою моральної відповідальності перед суспільством; і по-друге, через систему загальнообов’язкових формально визначених норм, які підтримуються силою державного примусу.
Ще одним представником традиційного далекосхідного права є правова система Японії. Упродовж декількох століть своєї історії, до середини ХІХ ст. Японія фактично була ізольована від зовнішнього світу та перебувала під суттєвим впливом Китаю, що позначилось й на її правовому розвиткові. Перші пам’ятки японського права, які з’явилися в VII ст. (в епоху Тайка), являли собою юридичні збірники, що були складені за взірцем тогочасного китайського законодавства, але мали й певну оригінальність. Ці збірники (за назвою «ріцу-рьо») видавалися імператорською владою і зазначали обов’язки осіб, які належали до різних прошарків японського суспільства, а також встановлювали репресивні норми (ріцу) та адміністративні норми (рьо), що застосовувались до правопорушників. З посиленням феодальної роздробленості Японії (кінець ХІІ ст. – початок ХІІІ ст.) основну роль у нормативному регулюванні відігравали вже не імператорські «ріцу-рьо», а акти правлячих феодальних кланів. Поряд з тим, існував цілий комплекс норм (гірі), що регулювали поведінку людей в усіх випадках життя й які заміняли право, а часто й мораль. Розтлумачити сутність «гірі» складно, узагальнено можна сказати, що «гірі» – це певна моральна необхідність, що примушує людину інколи робити щось проти власного бажання або всупереч власній вигоді. Очевидно, слід вважати, що гірі – це обов’язок честі, що заснований не на абстрактних поняттях добра і зла, а на регламенті людських відносин, що вимагає гідних вчинків за певних обставин [6, с.415]. Це суто японське поняття, що визначає норми поведінки, встановлені традицією для кожного виду людських стосунків, і засновані на почутті прихильності та усвідомленому сприйнятті ієрархічного порядку цих відносин. Це пронизує свідомість японського суспільства так само як, й обов’язок вдячності й уникнення прямої конфронтації, що своїми витоками має давньокитайську мораль. На думку більшості японських авторів, незважаючи на те, що «гірі» і зберегли свій вплив у сфері права, однак його не можна вважати значним, він поступово зменшується і не йде ні в яке порівняння з тим, яким був на межі ХХ ст.
Протягом тривалого часу (ХІІ ст. – середина ХІХ ст.) із деякими перервами в Японії існувала така форма правління, як сьогунат, що являла собою своєрідну форму військової диктатури. У цей період остаточно закріпилася ієрархічна система суспільства, що знайшла своє відображення в найважливішому нормативному акті епохи сьогунату – Кодексі ста статей (Сто законів) 1742 р., в якому було упорядковано основний зміст попередніх законів та норм звичаєвого права феодальних часів. Основний зміст цього документа складали норми кримінального та кримінально-процесуального права.
Визначальним в історії Японії став період 60 – 80 рр. ХІХ ст., у ході якого сформувались основні риси сучасної правової системи Японії. Буржуазна революція, що розпочалась в епоху Мейдзі («освіченого правління») у 1867 – 1868 рр. і тривала до першого десятиліття ХХ ст., призвела до суттєвих реформ соціального, економічного, державно-політичного і правового характеру, за яких вплив китайської ідеології на японський світогляд почав швидко зменшуватися. Колишня феодальна Японія зазнала суттєвих змін: інтенсивне промислове піднесення, активний розвиток капіталістичних відносин, встановлення торгових зв’язків з іншими державами – спрямували правову систему Японії на масштабні процеси вестернізації, тобто запозичення елементів інших правових систем, і перш за все романо-германського права. Починаючи з 1872 р., підготовлено низку кодексів – кримінальний, кримінально-процесуальний, цивільний, цивільно-процесуальний, торговий, що розроблялися за французькими та німецькими зразками. У 1889 р. імператор дарував своїм підданим конституцію (Конститція Мейдзі).
Після Другої світової війни японське право зазнало суттєвих змін під значним впливом права Сполучених Штатів Америки. Американізований характер реформ був спрямований на демократизацію країни, що знайшло своє відбиття у прийнятті Конституції 1946 р., яка набула чинності у 1974 р., реорганізації системи управління, поліції, публічної служби, судової системи, внесенні змін у чинні кодекси. Демократичні зрушення, перш за все, набули відображення у Главі 3 Конституції «Права та обов’язки народу», положення якої поєднують елементи концепції природних прав людини і наданих прав, встановлюють непорушність основних прав людини, повагу до особистості, рівність усіх перед законом, свободу мислення, совісті, віросповідання, зборів, об’єднань, слова, друку тощо. Однак при цьому процеси вестернізації як з боку романо-германського, так й з боку англо-американського права, не змогли змінити правову ментальність японського суспільства. Ідея права не пронизує повсякденне життя японців, які й на теперішній час керуються ідеєю примирення і намагаються не звертатися до суду, у зв’язку з чим, поширеними є мирові угоди. Незважаючи на сучасну структуру і механізм функціонування судової системи, примирливий характер залишається головною характерною рисою японського судочинства, у зв’язку з чим до звернення у судові інстанції японці використовують усі можливі механізми досудового вирішення конфлікту, одним з яких є мирові угоди.
Враховуючи значний вплив французького та німецького права, чинна система форм (джерел) права сучасної Японії заснована на:
· визнанні нормативно-правового акта основною формою (джерелом) права;
· значному поширенні нормативно-правового договору;
· поступовому звуженні сфери застосування норм-звичаїв і норм-гірі;
· частковому визнанні судового прецеденту, який формально не вважається формою (джерелом) права, але постанови Верховного суду сприймаються судами як нормативні акти, котрі мають неухильно виконуватися.
Отже, сучасне японське право за своєю структурою нагадує західне, але водночас воно діє у своєму власному традиційному культурному середовищі, яке формувалося століттями в умовах відсутності тривалих контактів із західною культурою. Це дає підстави стверджувати, що за подібності моделей права практика його функціонування та реалізації істотно відрізняється [6, с.414]. Національна правова система Японії відображає основні риси традиційного далекосхідного права з відповідним поєднанням їх з елементами західного права.

3. ОСНОВНІ РИСИ ЗВИЧАЄВОГО ПРАВА АФРИКИ.
Африканська правова система була сформована на основі племінних традицій і звичаїв, права європейських метрополій та сучасних правових новел. Це підтверджується її генезисом, у межах якого виокремлюють відповідні періоди розвитку права африканських країн:
І етап – розвиток традиційного африканського права;
ІІ етап – колоніальний розвиток звичаєвого права та вплив на нього основних правових сімей;
ІІІ етап – незалежний розвиток, тобто етап формування сучасних правових систем африканських країн.
Під терміном «африканське звичаєве право», як правило, мають на увазі традиційний тип права, який існував в африканських народів до їх колонізації. Таке право представляло собою сукупність неписаних правил, які передавалися усно з покоління в покоління. У традиційному праві не було чіткого розмежування норм права та моралі, тому при вирішенні соціальних конфліктів надавали перевагу процедурам примирення [6, с.431].
В африканських суспільствах існували дві основні системи розв’язання спорів, чому відповідали й два основних типи судів: арбітраж і суд з дотриманням юридичних формальностей. У суспільствах, в яких була відсутня централізована політична влада, спори здебільшого вирішувались за допомогою арбітражу та перемовин усередині місцевої общини. Суди другого типу діяли в суспільствах, що мали організовану політичну владу, і зазвичай функціонували в структурі певної ієрархії у відповідності з політичною ієрархією влади, маючи широкі повноваження у сфері відправлення правосуддя. При цьому незалежно від способу розв’язання конфлікту судові рішення приймалися на основі поняття примирення, встановлення гармонії. Завдання суду чи арбітражу полягало в тому, щоб налагодити порядок в общині, встановити справедливість між сторонами конфлікту, що забезпечувало єдність соціальної громади. Тим самим африканське право формувалось як право общини, колективу, а не індивідів, у ньому превалювало встановлення зобов’язань членів соціуму, а не їх суб’єктивних прав. Це супроводжувалось зверненням до надприродних сил, в які вірували африканські суспільства, що характеризує африканське право на першому періоді його розвитку як таке, котре засноване на ідеї єдності природного та надприродного. Кожна община мала свої сформовані звичаї, що представляли собою історично складені суспільством правила поведінки, які в результаті багаторазового застосування ввійшли у звичку людей, і виступали як основний регулятор суспільних відносин усередині общини.
Багато африканських общин не практикували державності, їх політичний розвиток виражався у складних вождівствах, тому для африканського звичаєвого права наявність державного визнання є необов’язковим.
У народів Африки право розуміється і тлумачиться досить широко: як звичай, традиційне звернення, манера, звичка; спеціально встановлені правила та вказівки племінних або родових рад, а також їх рішення з розв’язання приватних спорів; традиційні норми та інститути, визнані багатьма племенами; загальні ідеї справедливості, правди та істинності; певні моральні засади в суспільних відносинах; закони людської природи, що визнаються «законами Бога».
Своєрідність африканського звичаєвого права полягає в тому, що воно визнається більшістю населення як регулятор суспільних відносин; діє в межах общини, відображає схильність до спільності, прагнення забезпечити єдність, згуртованість соціальної групи; являє собою поєднання моральних, релігійних і правових норм, ритуалів, що відображають зв’язок з навколишньою природою і надприродними силами; не є єдиним для всіх общин; здебільшого не має писемного оформлення.
Це підтверджується генезисом права африканських країн:
1. Етап звичаєвого африканського права, що представляло собою сукупність неписаних правил, які передавалися усно з покоління в покоління, діяло в межах общини, відображало схильність до спільності, прагнення забезпечити єдність, згуртованість соціальної групи, домінуючим було встановлення зобов’язань членів соціуму, а не їх суб’єктивних прав. У звичаєвому праві не було чіткого розмежування норм права і моралі, тому при вирішенні соціальних конфліктів надавали перевагу процедурам примирення.
2. Етап колоніального розвитку звичаєвого права і впливу на нього основних правових сімей. У період колоніального правління сформувалася дуалістична система права, що включала право (романо-германське або англійське), введене метрополіями, і звичаєве право африканських суспільств. Іноземне право охоплювало адміністративно-правові, торгові, кримінально-правові відносини, у сфері дії звичаєвого права залишалися питання землеволодіння, сімейні та спадкові відносини. Впровадження права метрополій у країнах Африки здійснювалося спеціальними декретами та законами колоніальної країни і застосовувалося у визначеній мірі.
3. Етап незалежного розвитку, тобто етап формування сучасних правових систем африканських країн (з 60-х років ХХ ст.). Основні напрями правового розвитку в умовах побудови національної незалежності спрямовані на подолання колоніальних нашарувань, обмеження регулюючого значення правового звичаю та розширення законодавчого регулювання суспільних відносин.
Для більшості сучасних африканських держав характерними є такі тенденції:
· проведення уніфікації звичаєвого права та відмова від роздробленості права;
· включення діючих звичаїв до галузевих кодексів та інших нормативних актів;
· проведення законодавчої діяльності;
· запозичення норм зобов’язального, торгового, адміністративного, кримінального та інших галузей права від колишніх метрополій при розробці національних кодексів;
· формування загальнотериторіального права, створення єдиної національної правової системи в межах своєї території стало можливим і необхідним в умовах деколонізації країн Африки та Мадагаскару;
· збереження відмінностей між правовими системами країн, що пережили колоніальну залежність різних метрополій (країн романо-германського права та Англії).
Сучасний стан правового розвитку Африки можна охарактеризувати як складний перехідний період визначення шляху і засобів взаємодії двох правових традицій – європейської законодавчо-прецедентної та африканської звичаєво-правової. За наявної правової багатошаровості сучасний етап розвитку африканського права характеризується чіткою тенденцією до формування оригінальних юридичних конструкцій і способів правової регламентації суспільних відносин. Суттєво відчувається дія норм африканських міждержавних об’єднань і норм міжнародного права, що впливає на поступове формування загальнотериторіальної правової системи африканського континенту та Мадагаскару.
Отже, сучасне африканське право характеризується яскраво вираженою своєрідністю, що зумовлено його генетичним розвитком. При цьому, маючи певні риси схожості в аспекті сприйняття права та його соціального значення, визнання правового звичаю в якості форми (джерела) права, запозичення елементів інших правових сімей, воно може бути умовно об’єднане з далекосхідним правом у традиційно-звичаєву правову сім’ю.
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1. НАПРЯМИ, ФОРМИ І ТЕНДЕНЦІЇ РОЗВИТКУ І ВЗАЄМОДІЇ СУЧАСНИХ ПРАВОВИХ СИСТЕМ СВІТУ.
Зовнішній соціальний світ, що оточує людину, ще досить недавно був простором повільних швидкостей, незначних відхилень від звичних процесів, стійких регулятивних форм і механізмів у вигляді історично сформованих традицій, звичаїв, державно-правових інститутів. На теперішній час це становище кардинально змінилося. Сучасний світ – надскладна, нелінійна система, в якій стрімко розвиваються процеси глобалізації та диференціації, конкуренції та кооперації, обміну матеріальними благами, енергією, інформацією, фінансами, людськими ресурсами тощо [1, с. 446]. Стратегічний вектор наявних нині кардинальних реконструкцій світоустрою визначається загальнопланетарними зв’язками, що пов’язують між собою різноманітні економічні, фінансові, політичні, правові, інформаційні, культурні комунікації. Більшість процесів, що відбуваються у світі, в найкоротший термін стають транснаціональними, загальними, надетнічними, глобальними. Глобалізація перетворилася в найпотужнішу та найвпливовішу економічну, технологічну, правову, політичну, інформаційно-культурну реалію, що принципово змінює міжнаціональні, міжконфесійні, міжкультурні зв’язки, по-новому організовує життєвий світ людства загалом і кожної людини зокрема [2, с.4].
Термін «глобалізація» останнім часом набув широкого використання в юридичній та економічної лексиці в усьому світі, при цьому існують різні уявлення про поняття, що цим словом позначається. Так, глобалізація – це об’єктивне явище сучасності, що розвивається та функціонує за власними законами, відображає зростаючі взаємозв’язки між людьми, загальні тенденції еволюції людства. В юридичній енциклопедичній літературі під глобалізацією розуміється загальносвітовий соціальний процес, що включає потоки ідей, капіталів, товарів, науково-технічних досягнень, політичних норм і стандартів, законодавства, котрі зумовлюють розвиток світу як цілісної економічної, міжнародно-правової, політичної, соціокультурної суперсистеми. Причому глобалізація розглядається як об’єктивний процес, породжений інтернаціоналізацією життя країн і народів. Вона зумовлює такий рівень єдності людства, за якого, з одного боку, існування й успішний розвиток кожної країни, народу перебуває в залежності від стану та трансформації світу в цілому, а з іншого – успіх у розв’язанні проблем людства залежить від ситуації в кожній країні, узгодженості дій усіх країн і народів світу [3, с.257].
В інших наукових джерелах глобалізація інтерпретується як складний, багатоаспектний, багаторівневий, об’єктивний системний процес, що торкається всіх сторін життя соціуму і його членів, держави, світового співтовариства та їх інститутів і має своїх прихильників (які здатні виступати суб’єктами чи провідниками глобалізації) та критиків (антиглобалістів) [2].
Ґрунтуючись на методологічно важливих положеннях системного підходу, М.М. Марченко визначає глобалізацію як системну, багатоаспектну та багаторівневу інтеграцію державно-правових, фінансово-економічних і суспільно-політичних інститутів, ідей, принципів, зв’язків, морально-політичних та інших цінностей, різноманітних відносин, що існують у сучасному світі [4, с.25]. Відповідно до позиції О.Г. Лук’янової глобалізація є складним, багатогранним комплексом різних процесів, включаючи інтенсифікацію міждержавних економічних, політичних, соціальних і культурних зв’язків, трансформацію світової економіки та формування глобальних ринків, широке поширення західної системи ринків, ліберально-демократичних цінностей і одночасне їх несприйняття [5, с.155].
Основні риси глобалізації:
· системність – глобалізація охоплює відносно впорядковані різні сфери життя суспільства та соціальних верств;
· динамізм – глобалізація не статика, а динамічний процес;
· збірність – глобалізація не єдиний, одноразовий процес, що відбувається в окремій сфері, а сукупність багатьох процесів у різних сферах життя суспільства й держави. Цей процес характеризується зростанням ролі зовнішніх чинників (політичних, економічних, соціальних, культурних) у функціонуванні всіх країн – учасниць цього процесу, формуванням єдиного світового ринку та єдиних для всіх юридичних умов.
У цілому глобалізація – досить складний і суперечливий процес, його характер, цілі, способи та наслідки по-різному оцінюються представниками, залучених до нього культур. У найбільш загальній інтерпретації, що охоплює суперечливі характеристики глобалізації, остання є сучасною формою встановлення двоякого процесу, який включає універсалізацію партикуляризму та партикуляризацію універсалізму. Глобалізація остаточно трансформує увесь світ, відбувається еволюція суспільних відносин, що докорінно змінює форми управління соціальними відносинами та світовий порядок у цілому. Основна мета діяльності міжнародного співтовариства в умовах глобалізаційних процесів полягає в максимальному використанні переваг глобалізації, зводячи нанівець її негативні наслідки. Водночас досить істотним є те, що глобалізація – це процес, який сприяє розширенню можливостей самореалізації людини й держави, котрі мають знайти адекватне відображення у правовій системі, насамперед, правах та свободах людини і громадянина.
Глобалізація відповідно супроводжується двома протилежними процесами – інтеграцією та фрагментацією і регіоналізацією. Інтеграція означає зближення політичної, економічної, правової, духовно-культурної систем декількох держав і регіонів у процесі традиційного міждержавного співробітництва. Фрагментація передбачає, що держави делегують реалізацію своїх національних інтересів у геоекономічному просторі транснаціональним компаніям. Регіоналізація надає потужного кумулятивного ефекту формуванню світових полюсів економічного і технологічного розвитку, на основі яких у подальшому відбувається інтеграція на більш високих рівнях, тобто регіоналізація виступає необхідною передумовою інтеграції [2, с.8].
У сучасному світі відбуваються масштабні процеси глобалізації в економічній, культурній, політичній, правовій та в інших сферах життя. Це призводить до взаємодії та розвитку національних правових систем, а деякою мірою й до їх зближення. При всіх глобалізаційних процесах у правовій сфері створення єдиного світового правопорядку видається для сьогодення перспективно можливим, але на даний момент нездійсненим. Водночас сама ідея щодо формування так званого «всесвітнього права» була запропонована ще у 1990 р. на І Міжнародному конгресі порівняльного правознавства Е. Ламбером, і на той час здавалася фантастичною, за сучасного періоду правового розвитку різних правових систем вона має певні аспекти своєї реалізації.
Процес впливу глобалізації на правову систему в найбільш широкому загальнотеоретичному й методологічному плані відрізняється різнобічністю та системністю. Під впливом глобалізації відбуваються суттєві зміни у правовій системі та всіх її підсистемах, вони торкаються більшою чи меншою мірою всіх її елементів (статичних і динамічних), ускладнюються та загострюються внутрішні суперечності правової системи, які виступають джерелом її розвитку, і зовнішні, що ускладнюють її функціонування. Вплив глобалізації на правову систему постає як об’єктивний, незворотній процес стрімкого й нерівномірного посилення взаємодії і взаємозалежності структурних елементів правової системи між собою, ускладнення системно-структурних і функціональних зв’язків, що має пульсуючий характер і поєднує суперечливі процеси та явища: правової інтеграції, правової уніфікації, правової стандартизації, гомогенізації, з одного боку, та регіоналізації, федералізації, з іншого боку [2, с.9].
В юридичній науці виокремлюють п’ять тенденцій сучасного правового розвитку, які характеризують динаміку не лише правових систем у сучасному світі, але й їх узгодження між собою і з міжнародним правом:
1. Група сучасних правових тенденцій охоплює стійкі закономірності в масштабі світового співтовариства, що пов’язані загальновизнаними цінностями.
2. Однорідні процеси і тенденції в межах основних правових сімей з їх загальними світоглядними та юридичними джерелами.
3. Тенденції погодженого правового розвитку в рамках міждержавних об’єднань.
4. Регіональні тенденції правового співробітництва держав і зближення їх національних законодавств.
5. Локальні тенденції різноманітного правового розвитку, пов’язані з диференціацією або утворенням нових держав.
Так, у сучасному світі посилюються інтеграційні процеси як вияв глобалізації в багатьох сферах державного та суспільного життя, охоплюючи й правову сферу. Інтеграція означає об’єднання розрізнених частин в єдине, ціле, загальне. Процеси інтеграції, як правило, розпочинають розвиток в економічній сфері, поступово переходячи й у правову площину. На теперішній час правова інтеграція знаходить свій вияв у процесах зближення національних правових систем, гармонізації їхніх елементів, запровадженні правової уніфікації як розробки та введення в чинність одноманітних правових положень, перш за все, завдяки діяльності міжнародних організації світового та регіонального масштабів, а також функціонуванні інтегративних міждержавних об’єднань.
Процес зближення національних правових систем у сучасних умовах передбачає розробку загальної державної політики правового розвитку; здійснення певних заходів щодо подолання правових відмінностей; вживання заходів з вироблення загальних спільних юридичних правил. У свою чергу кожна з цих дій передбачає низку більш конкретних і послідовних дій, пов’язаних між собою [5, с.74]. Терміни «гармонізація», «зближення», «наближення», «апроксимація» права здебільшого використовуються в синонімічному значенні. Гармонізація може бути односторонньою (на національному рівні) або багатосторонньою (взаємною) (на регіональному чи міжнародному рівнях). Якщо йдеться про приведення у відповідність правової системи до загальновизнаних мінімальних правових стандартів, то це – гармонізація права, а якщо про запровадження єдиних, однакових принципів, норм, інститутів права, то – уніфікація права. Самостійними, але тісно взаємозв’язаними явищами є гармонізація права та імплементація норм міжнародного права. Імплементація права виступає одним із засобів гармонізації права або породжує гармонізацію правового регулювання в певній сфері.
Гармонізація права здійснюється одночасно на рівні нормативно-правового регулювання, юридичної практики, юридичної освіти, правової культури. Організаційно-правовими формами гармонізації права є укладання міжнародно-правових договорів, членство в міждержавних об’єднаннях, прийняття національних нормативно-правових актів, прийняття рамкових рішень, декларацій, модельних законів, які максимально відповідають цілям гармонізації права, а також можуть сприяти його уніфікації. Загальна мета гармонізації права полягає в досягненні погодженого правового регулювання суспільних відносин та подібності правової культури.
Уніфікація права означає однакове (єдине) нормативно-правове регулювання однотипних суспільних відносин у різних національних правових системах. Основними формами уніфікації права є: а) зміна або створення державою права в такий спосіб, щоб воно було єдиним з нормами іншої держави, в умовах, коли не застосовуються будь-які міжнародно-правові засоби та механізми; б) міжнародно-договірна уніфікація, коли укладається міжнародний договір, згідно з яким держава, що його підписала, приймає на себе зобов’язання забезпечити правове регулювання суспільних відносин певним чином. Уніфіковані норми фіксуються в юридично обов’язковій формі договорів.
Уніфікація права порівняно з гармонізацією права є більш обмеженим за своїми властивостями способом правової інтеграції, оскільки у значних масштабах не дає змоги враховувати розмаїття і самобутність національних правових систем. Якщо йдеться про формування загальних основ правової інтеграції правових систем, то уніфікації права мають підлягати передусім принципи права. Гармонізація права є більш доцільним способом правової інтеграції тому, що неможливо повністю і точно запровадити абсолютно однакові правові стандарти в різні суспільства [2, с.8].
Одним з аспектів відображення правової інтеграції є процеси запозичення ідей праворозуміння правовими системи різних правових сімей. Виходячи з взаємозумовленості праворозуміння та правової системи, відповідні правові тенденції впливають й на конвергенцію та трансформацію ідей праворозуміння. Це знаходить свій вияв, зокрема в поєднанні ідей різних типів праворозуміння в межах правових систем однієї правової сім’ї (в романо-германській правовій сім’ї – позитивізму, легізму, нормативізму та природно-правової теорії; в англо-американській – соціологічної юриспруденції та правового реалізму), у взаємовпливі різних типів правового мислення, притаманних різним правовим сім’ям (у романо-германській правовій сім’ї спостерігається «присутність» аспектів правового реалізму як доктринальної основи англо-американської правової сім’ї, в якій у свою чергу знаходять прояв деякі аспекти легістської юриспруденції як притаманної романо-германському праву, в мусульманському праві в результаті певної його вестернізації мають місце прояви позитивізму та нормативізму). Такий взаємовплив різних типів правового мислення відбивається, зокрема у відповідному корегуванні значущості форм (джерел) права для процесу правового регулювання, здійснення юридичної практики в зазначених правових сім’ях (зростання значення як форми (джерела) права судового прецеденту в романо-германській правовій сім’ї, нормативно-правового акта – в англо-американській правовій сім’ї, набуття юридизації цих форм (джерел) права в мусульманських правових системах).
Окреслені вище аспекти сучасного стану праворозуміння в різних правових сім’ях обумовили спробу формування в якості самостійного інтегративного (інтегрального) типу праворозуміння, який виник на основі полілогу всіх шкіл і течій у сучасному правознавстві як західних, так і східних. Цей підхід до праворозуміння полягає не в механічному поєднанні суперечливих позицій, а в синтезуванні теоретично значущих аспектів, опрацьованих конкуруючими науковими теоріями, виходом на новий рівень їх узагальнення та осмислення. Такими формами буття права, що становлять ядро праворозуміння, є правова ідея чи правосвідомість (природно-правовий підхід), норма права (позитивістський підхід), правовідносини (соціологічний підхід). У межах інтегративного підходу до розуміння права стверджується, що сучасна юриспруденція потребує переосмислення своїх теоретичних підвалин у напрямі їх інтегральності, тобто адекватності цілісному характерові права, системній єдності форм його виявлення [5, с.113].
Теоретичними витоками інтегративного праворозуміння є інтегративна концепція американського професора Джерома Холла, який на основі природно-правової теорії прагнув об’єднати інші школи права. Природне право розглядається ним як система етичних цінностей, норма права містить у собі певні етичні принципи і завдяки цьому є цінністю. Дж. Холл не протиставляє природне і позитивне право, так як вважає, що поділ природного і позитивного права усуває зв’язок позитивізму з етичними цінностями. Водночас з точки зору Дж. Холла природно-правовий напрям не може розробити основні юридичні поняття і щоб заповнити цю прогалину потрібно використовувати досягнення нормативізму і правового реалізму, уникнувши їх недоліків. Таким чином, з’являється ідея інтегративної юриспруденції, що розуміється Дж. Холлом як синтез зазначених теорій, які долають однобічність у розумінні права.
На сучасному етапу розвитку юриспруденції інтегративний підхід до розуміння права знаходить свою підтримку та розвиток у поглядах Ж.-Л. Бержеля, Г.Дж. Бермана, В.Г. Графського, В.В. Єршова, В.Л. Лазарєва, В.В. Лапаєвої, Р.З. Лівшиця, Г.В. Мальцева, О.В. Мартишіна, В.С. Нерсесянца, А.В. Полякова, П.А. Сорокіна, І.С. Тімуш, І.Л. Честнова та ін.
За відсутності єдності позицій учених стосовно змісту інтегративного праворозуміння, спільним у їх поглядах є те, що під ним слід розуміти принципово новий, а не доповнений елементами з інших теорій тип розуміння права, заснований на об’єднанні традиційних варіантів праворозуміння з метою вироблення більш концентрованого визначення права.
Так, П.А. Сорокін, критикуючи традиційні типи праворозуміння, вважає, що в новому інтегрованому праворозумінні повинні знайти свій вираз емпіричні початки і метафізичні істини, але не за умови їх простого синтезування, а в їх єдності на базі глибокого взаємопроникнення і взаємного збагачення [5, с.32]. У свою чергу Г.Дж. Берман розглядає інтегративну юриспруденцію в якості засобу подолання кризи сучасного правознавства шляхом поєднання трьох класичних шкіл: правового позитивізму, теорії природного права та історичної школи права [5, с.48 – 58]. Водночас Ж.-Л. Бержель у межах інтегративного праворозуміння намагається поєднати основи соціологічної юриспруденції та позитивізму і визначає право як моральну та соціальну систему, а також позитивні юридичні правила.
До прихильників інтегративного праворозуміння слід віднести В.Г. Графського, який стверджує про можливість і необхідність інтеграції концепцій праворозуміння [5, с.63]. Інтегративному праворозумінню приділено чималу увагу в роботах І.Л. Честнова. Розглядаючи інтегративні концепції праворозуміння Ж.-Л. Бержеля, Г.Дж. Бермана і В.Г. Графського, він робить висновок про те, що поєднання існуючих шкіл праворозуміння навряд чи може призвести до появи праворозуміння, що володіє новими характеристиками, так як усі ці школи є продуктом індустріального суспільства, і соціокультурний контекст останнього не дозволяє виникнути в ньому чомусь принципово новому [4]. Серед концепцій інтегративного підходу праворозуміння заслуговує на увагу комунікативна концепція А.В. Полякова, згідно з якою право породжується комунікативною (інтерсуб’єктивною) діяльністю людей у суспільстві [4]. Своєрідною інтерпретацією інтегративного праворозуміння є лібертальна теорія, розроблена В.С. Нерсесянцом, яка передбачає та враховує найбільш значущі положення позитивістських і природно-правових вчень, і може, на думку деяких учених, стати логічно послідовною концептуальною основою для поєднання різних типів праворозуміння. Поєднання позитивістської, соціологічної, лібертальної та природно-правової концепцій права може стати основою для інтегративного праворозуміння, суть якого полягає не у протиставленні різноманітних типів праворозуміння, а в необхідності знаходити позиції їх гармонізації.
З огляду на те, що право та правова система є динамічними і багатогранними явищами, що мають певну історичну мінливість і соціальну детермінованість, спроба подолати розбіжності між різними типами праворозуміння здійснюється завдяки інтегративного праворозуміння, що через взаємозумовленість праворозуміння та правової системи відображає процеси глобалізації, в тому числі у правовій сфері. Однак у межах інтегративного праворозуміння відсутня єдність у методологічних підходах його формування. Інтегроване праворозуміння не повинно суперечити вимогам системного підходу, має бути його своєрідною конкретизацією, інструментом реалізації його вимог. У протилежному випадку «інтеграція» є нічим іншим як еклектизацією, тобто механічним, досить довільним перемішуванням декількох, зазвичай добре відомих теорій, концепцій і поглядів. І хоча при першому, поверховому сприйнятті такої «суміші» може виникнути враження новизни, однак якісно нові знання тут навряд чи вдасться здобути. Будь-яке справді інтегральне праворозуміння не може не розроблятися навколо певного концептуально-змістового ядра, світоглядно-філософського стрижня. Розкривши це «ядро», ми отримаємо можливість аналізувати фундамент, базис, основу інтегрування, з’ясувати його принципи і механізми, а відтак – і його обґрунтованість [5].
Отже, інтегративне розуміння права є наслідком теоретичного пізнання та практичного освоєння соціально-правової дійсності, що базується на комплексному використанні досягнень різних підходів до осмислення права, які у своїй гармонійно синтезованій єдності відображають широке, багатоаспектне бачення права: його сутності (природи), джерел, процесів формування і функціонування, цінності та призначення в житті окремої людини, суспільства і держави в цілому [5]. При складності конструювання та наявності різних підходів до трактування ідей інтегрованого праворозуміння як сучасного стану розвитку праворозуміння, при окресленні взаємозумовленості праворозуміння та природи правової системи, видається можливим наголосити на тому, що будь-яка правова система має унікальний характер, кожна правова сім’я зберігає свій особливий характер, у тому числі стосовно домінуючого типу праворозуміння. Водночас сучасний світовий, і перш за все західноцивілізаційний, правовий простір базується на верховенстві права як визначальному принципі правової системи, що відображає інтеграцію праворозуміння та загальнолюдських цінностей на юридичній карті світу.

2. СПЕЦИФІЧНІ ОЗНАКИ МІЖДЕРЖАВНИХ ТА НАДНАЦІОНАЛЬНИХ ПРАВОВИХ СИСТЕМ.
Глобалізаційні процеси у світі сприяють формуванню міждержавних і наднаціональних правових систем, до яких відносять правову систему Ради Європи та правову систему Європейського Союзу (далі – ЄС). Саме ці організації найбільш ефективно впливають на формування європейського економічного, політичного та правового простору, об’єднання європейських держав. Так, Рада Європи сприяє «еволюції» національної правової системи в межах європейського правового простору, підготовці до більш складної форми інтеграції – ЄС, який на теперішній час перебуває на етапі інтенсивного розвитку.
Європейський правовий простір розвивається на основі трьох ключових складових – регіонального міжнародного права, яке забезпечує засади мирного співіснування та співробітництва держав, особливих правових систем, створених регіональною міжнародною організацією – Радою Європи та міждержавним інтегративним об’єднанням – ЄС, а також національних правових систем держав Європи (як членів Ради Європи та ЄC, так й інших), передбачаючи певний ступінь їхнього зближення, взаємної узгодженості. Таке зближення відбувається засобами, передбаченими внутрішньодержавним правом, на підставі міжнародних документів. Тому зміст європейського правового простору визначається не лише нормами, створеними європейськими регіональними організаціями, а й механізмом зближення на їхній основі національних правових систем держав Європи, їхньою інтернаціоналізацією. У свою чергу зближення національних правових систем охоплює не тільки правові норми, а й такі інші важливі юридичні явища як правова культура, правова свідомість та уявлення про цінність права.
Вітчизняні вчені виокремлюють основні ознаки, що характеризують міждержавну правову систему: функціонування у відповідності з загальновизнаними міжнародно-правовими принципами і нормами та в межах, визначених установчими договорами; наявність таких елементів як суб’єкти міжнародного права (насамперед держав); наявність постійних зв’язків між суб’єктами права, що виникають завдяки їх діяльності та проявляються через міжнародні правові відносини; наявність міжнародно-правових норм та інших правових засобів їх впорядкування; наявність мети функціонування такої правової системи – досягнення міжнародного правопорядку [2, с.9 – 10].
Рада Європи – найбільша політична організація на європейському континенті, одним з основних завдань якої є допомога країнам Центральної і Східної Європи у здійсненні і консолідації політичних, правових, конституційних та економічних реформ, має сформовану міждержавну правову систему. Правовій системі Ради Європи як міжнародній регіональній організації притаманні такі ознаки: 1) функціонування в межах, визначених установчим документом (Статутом) та у відповідності з загальновизнаними міжнародними (універсальними та регіональними) нормами і принципами; 2) наявність основних елементів – суб’єктів міжнародного права; 3) наявність загальних міжнародно-правових норм, що об’єктивуються у відповідних зовнішніх формах права; 4) значна роль судових прецедентів у галузі захисту прав людини; 5) наявність у Європейського Суду з прав людини в низці випадків нормотворчих функцій; 6) формування загальноєвропейських правових стандартів, насамперед, у галузі захисту прав людини [2, с.10 – 11].
Право ЄС є ключовою складовою європейського правового простору, що забезпечує зближення не лише правових систем держав-членів, а й інших держав, що уклали з ЄС відповідний міжнародний договір (торговельний, про співробітництво, асоціацію тощо). Сучасний стан розвитку ЄС дає можливість визначати право ЄС не лише суто як позитивне право, а й у розумінні його як правової системи, що має свої специфічні риси, і охоплює інституційні, функціональні та нормативні компоненти.
Основними суб’єктами права ЄС визнаються:
· фізичні особи: громадяни ЄС (фізичні особи, які мають громадянство держав-членів ЄС), іноземні громадяни, особи без громадянства;
· юридичні особи: юридичні особи, створені за законодавством держав-членів, юридичні особи, створені відповідно до законодавства ЄС, іноземні юридичні особи, що здійснюють свою діяльність у межах ЄС;
· держави: держави-члени ЄС та їх компетентні органи, іноземні держави (треті країни), із виокремленням держав-сусідів;
· ЄС, його інституції та функціонери.
Специфіка права ЄС проявляється в системі правових принципів, що визначають головні засади функціонування правової системи співтовариства.
Ключовим є принцип верховенства права ЄС над національним правом держав-членів, що тісно пов’язаний з принципом прямої дії права цього співтовариства. Принцип верховенства права ЄС означає, що норми права ЄС мають більшу юридичну силу порівняно з нормами національного права держав-членів. Цей принцип був частково сформульований в установчих договорах ЄС і набув значущості завдяки його застосування в судовій практиці Європейського Суду Справедливості (Правосуддя). Принцип верховенства (примата) права ЄС над національним правом держав-членів передбачає, що при юридичній колізії між нормами права ЄС і національними нормами держав-членів, суспільні відносини врегульовуються на основі норм права ЄС. Принцип прямої дії (безпосередність застосування) означає, що правові акти ЄС не потребують ратифікації чи імплементації державами-членами, тобто норми права ЄС у безпосередній (прямий) спосіб покладають на суб’єктів права ЄС права та обов’язки, що встановлює прямий зв’язок суб’єктів права ЄС (і в першу чергу громадян ЄС) з ЄС. Цей принцип частково був сформульований в установчих договорах і опрацьований у судовій практиці Європейського Суду Справедливості (Правосуддя). Зазначені вище принципи за своєю природою є функціональними оскільки, визначаючи головні засади функціонування правової системи ЄС, вони встановлюють її співвідношення з національними правовими системами держав-членів ЄС.
У системі принципів права ЄС важливе місце посідають загальні принципи права. Загальні принципи права становлять достатньо широке коло фундаментальних категорій правової дійсності, що виражають основи справедливості. Деякі з них беруть свій початок ще з часів римського права, зокрема принцип заборони зворотної сили закону, заборони подвійного покарання за одне правопорушення, більшість із них – це принципи міжнародного права та загальні правові принципи, що були сформульовані Європейським Судом Справедливості (Правосуддя) як такі, що визнаються всіма державами-членами ЄС.
Загальновизнані принципи міжнародного права, встановлені Статутом Організації Об’єднаних Націй як норми імперативного характеру, мають пріоритет над нормами права ЄС, що опосередковано підкреслюється установчими договорами ЄС. До таких принципів, зокрема належать незастосування сили чи погрози силою, добросовісне виконання міжнародних обов’язків, мирне вирішення спорів тощо.
До загальних принципів права ЄС відносять:
· загальні принципи конституційного устрою ЄС, закріплені в Маастрихтському договорі від 7 лютого 1992 р., а саме – принципи свободи, демократії, верховенства права;
· принцип поваги фундаментальних прав людини, що закріплений у Хартії основних прав Європейського Союзу, яка проголошена 7 грудня 2000 р. і в подальшому окремим протоколом включена до Лісабонського договору від 13 грудня 2007 р., що надало їй обов’язкової сили та рівнозначного статусу з Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод, підписаною Радою Європи в 1950 р. з наступними протоколами, що визнається одним із джерел права в ЄС;
· принцип рівності (недискримінації), що встановлений Договором про створення Європейського Економічного Співтовариства (1957 р.) і в подальшому закріплений у Хартії основних прав Європейського Союзу (2000 р.), який визначає юридичну рівність суб’єктів права ЄС і забороняє дискримінацію за державною, статевою, віковою, сексуальною, расовою чи етнічною, культурною, мовною, релігійною приналежністю;
· принцип пропорційності, передбачений установчими документами ЄС, який встановлює, що дії та рішення ЄС повинні бути своєчасними й необхідними, спрямованими на досягнення мети Союзу, а спричинені цими діями або рішеннями негативні наслідки не можуть перевищувати рівень, необхідний для досягнення поставленої мети;
· принцип солідарності, закріплений у Договорі про створення Європейської економічної спільноти 1957 р., який означає, що країни-члени не можуть не виконувати право Спільноти, керуючись своїми національними інтересами, і повинні докладати зусиль для найкращої реалізації цілей Спільноти;
· принцип правової визначеності, що встановлює заборону зворотної сили правових актів і захист законних сподівань, тобто суттєві зміни в законодавстві ЄС не повинні мати зворотної сили за винятком тих випадків, коли існує нагальна необхідність вдатися до таких дій;
· принцип субсидіарності, передбачений установчими договорами ЄС, який визначає, що ЄС зобов’язаний діяти в межах повноважень і цілей, передбачених договорами, тобто справи, до яких Союз не має виключної компетенції, не можуть ним реалізовуватися, поки держава-член може самостійно досягти певну мету так само ефективно, як би це міг зробити Союз;
· принцип дотримання процесуальних прав, зокрема право особи бути вислуханою, право на належний юридичний процес, обов’язок відповідного органу наводити підстави своїх дій або рішень.
Окреслені вище загальні принципи права підтримують усі держави-члени ЄС, вони імплементовані в їх національні правові системи та відповідають правовому розвитку країн-членів ЄС .
Загальні принципи права складають неписане право ЄС і включені до джерел права ЄС завдяки визначеної в установчих договорах компетенції Європейського Суду Справедливості (Правосуддя) та напрацьованої ним судової практики, що свідчить про високий ступінь активності діяльності суддів з подолання юридичних прогалин.
Однією з властивостей правової системи є зовнішнє вираження норм права у відповідних джерелах права, що притаманно й правовій системі ЄС. Джерела права ЄС – це зовнішні форми об’єктивації його норм права, що є достатньо різноманітними як за кількістю, так й за змістом, та у сукупності складають систему, побудовану на ієрархічних засадах, що визначає відповідну структуру права ЄС.
Систему джерел права ЄС складають:
· установчі (базові, вихідні) договори, що мають статус первинного законодавства;
· міжнародні угоди з міжнародними організаціями та іншими країнами;
· регламенти, директиви, рекомендації та висновки, що складають вторинне законодавство;
· рішення та висновки Європейського Суду Справедливості (Правосуддя), а також розроблені ним загальні принципи права ЄС.
Первинне законодавство насамперед охоплює установчі договори про створення трьох Європейських Співтовариств: Паризький договір про створення Європейського об’єднання вугілля і сталі (1951 р.), Римський договір про створення Європейського об’єднання з атомної енергії (1957 р.) і Римський договір про створення Європейського Економічного Співтовариства (1957 р.), який Лісабонським Договором (2007 р.) було замінено на Договір про діяльність Європейського Союзу. Ці договори визначили основні засади, інституційну систему, її компетенцію, форми та методи діяльності співтовариств, чим склали основу як матеріального, так і процесуального права в межах цих об’єднань.
До первинного законодавства також відносяться Конвенція про деякі спільні для Європейських Співтовариств інститути (195 7р.), Договір про Об’єднання (злиття) (1965 р.), Акти вступу держав-членів до ЄС, Бюджетні угоди (1970 р., 1975 р.), Єдиний Європейський Акт (1986 р.), Договір про Європейський Союз (Маастрихтський Договір) (1992 р.), Договір про внесення змін у Договір про Європейський Союз, Договір про створення Європейського Співтовариства та деякі зв’язані з ними акти (Амстердамський Договір) (1997 р.), Ніццький договір (2001 р.), Договір про реформи (Лісабонський Договір) (2007 р.). Ці документи з відповідними додатками, протоколами, деклараціями та іншими супровідними матеріалами встановлюють основи правопорядку ЄС, носять загальнообов’язковий характер, мають пряму дію і переважну силу щодо всіх інших правових актів.
Міжнародні угоди з міжнародними організаціями та іншими країнами (які не є членами ЄС), що укладаються ЄС як самостійним суб’єктом права, або такі, що ратифіковані всіма державами-членами ЄС, стосуються питань, які охоплюються сферою компетенції ЄС, або підписуються ним шляхом приєднання до вже укладеної міжнародної угоди.
До системи джерел права ЄС поряд з первинним законодавством входить й так зване вторинне, або похідне, що є сукупністю актів, які приймаються в ході діяльності інституцій співтовариства. Обсяг вторинного законодавства більший первинного, при цьому воно приймається на основі й на виконання положень первинного права, не повинно йому суперечити, щоб відповідати критеріям конституційної законності Союзу.
Відповідно до положень деяких установчих договорів (Договір про ЄС, Договір про діяльність ЄС) Рада Європейського Союзу та Європейська Комісія з метою виконання завдань, покладених на них, наділені повноваженнями видавати регламенти, директиви, надавати рекомендації та висновки, що в сукупності й формують вторинне законодавство ЄС.
Вищий щабель у рамках вторинного законодавства посідає регламент, що є актом Ради Європейського Союзу або Єврокомісії. Регламенти встановлюють загальні правила, є обов’язковими для виконання та мають пряме й одноманітне застосування в усіх державах-членах ЄС. Тим самим регламенти включаються до внутрішнього правопорядку держав-членів, що, з одного боку, дає можливість фізичним особам посилатися на них у національних судах при захисті своїх суб’єктивних прав, а з іншого – сприяти правовій уніфікації в межах ЄС. Головним чином регламенти регулюють здійснення спільної сільськогосподарської, транспортної, торговельної, митної політики та питання у сфері конкуренції.
Другий рівень в умовній ієрархії актів вторинного законодавства займають директиви. Як і регламент, директива є нормативним актом, що містить положення загального характеру, але директива на відміну від регламенту має обов’язкову силу лише стосовно результату, що повинен бути досягнутий кожною державою, якій вона адресована (всім державам або деяким з них). При цьому держава самостійно обирає механізм реалізації положень директиви, а також форму їх імплементації в національну правову систему. Залежно від предмета директиви, особливостей національної правової системи та форми держави-члена ЄС імплементація директиви може здійснюватися шляхом прийняття, скасування чи внесення змін до нормативно-правових актів національного рівня.
На відміну від установчих договорів і регламентів, що мають повну пряму дію, тобто здатні своїми нормами регулювати відносини за участю всіх суб’єктів права ЄС як у сфері публічного права (особа-держава), так й у сфері приватного права (особа-особа), і тому мають так звану вертикальну і горизонтальну пряму дію, накладаючи як права, так й обов’язки для осіб, директива має лише вертикальну пряму дію, тобто її дія поширюється тільки на відносини вертикального характеру (особа-держава) з визначенням особи як уповноваженої сторони, тобто з покладанням на особу лише прав, а не обов’язків. Тим самим, директиви є інструментом гармонізації національних законодавств держав-членів у певних сферах правового регулювання.
У системі нормативно-правових актів ЄС мають місце й деякі кодифіковані акти, зокрема Митний кодекс від 12 жовтня 1992 р., що набув чинності 1 січня 1994 р., і був оновлений у Модернізований митний кодекс ЄС (2008 р.), який являє собою єдиний правовий документ, що об’єднав численні акти, прийняті Радою Європейського Союзу та Єврокомісією у сфері митного регулювання торгових відносин ЄС з третіми (іншими) країнами.
Рада Європейського Союзу та Європейська Комісія в ході своєї діяльності можуть приймати рішення стосовно конкретних суб’єктів (фізичних і юридичних осіб, держав), що є обов’язковими для виконання в повному обсязі та не потребують імплементації на національному рівні. При цьому виконання такого адресного рішення може призвести до прийняття або скасування відповідних актів національного законодавства.
Певне юридичне значення мають рекомендації та висновки, що надаються відповідними органами Євросоюзу і не володіють обов’язковою силою. Рекомендації мають на меті спонукання держав, яким вони адресовані, до певних заходів, визначених у рекомендаційних актах. Висновки, як правило, є формою відповіді інститутів ЄС на отримані запити з викладенням власної точки зору з певного питання.
Право ЄС не є прецедентним правом, але при цьому судові рішення Європейського Суду Справедливості (Правосуддя) та Загального Суду не можна не відносити до системи джерел права ЄС. Судові рішення є обов’язковими для сторін, стосовно яких вони приймаються. При цьому судові установи непов’язані попередньо прийнятими рішеннями, що дає їм можливість адекватно реагувати на політичні, економічні та соціальні реалії. Особливе значення та статус джерел права набувають ті частини судових рішень, в яких у межах своєї юрисдикції Європейський Суд Справедливості (Правосуддя) та Загальний Суд тлумачать положення установчих договорів, встановлюють загальні принципи тлумачення та застосування положень права ЄС судами держав-членів співтовариства.
На сучасному етапі в межах правової системи ЄС є всі підстави характеризувати структуру права ЄС як упорядковану і структуровану сукупність юридичних норм та їх груп. У системі права ЄС поступово сформувалися за предметом і методом правового регулювання відповідні галузі та інститути права, що відносяться як до публічного права (конституційне, адміністративне, фінансове право), так і до приватного (цивільне, трудове право тощо), а також значне коло комплексних галузей і міжгалузевих інститутів (аграрне, екологічне, банківське право, право соціального забезпечення). Нарівні з цим, у структурі права ЄС є сенс виокремлювати інституційні норми, що у своїй сукупності закріплюють організацію та компетенцію інститутів та органів ЄС, і групи правових норм, що регламентують різноманітні суспільні відносини в межах ЄС (зокрема право спільного ринку, право економічного та валютного союзу, митне право, конкурентне право, правовий статус людини та громадянина в ЄС та інші), тобто так зване матеріальне право, але з відповідними елементами процесуального характеру .
До основних ознак, що характеризують правову систему ЄС, слід віднести:
1) функціонування на основі та в межах, визначених установчими документами, а також у відповідності з загальновизнаними нормами та принципами міжнародного права;
2) наявність основних елементів – суб’єктів міжнародного права, насамперед, держав-учасниць;
3) наявність органів, що виконують нормотворчі та правозастосовні (зокрема судові) функції;
4) наявність системи права з її поділом на первинне та вторинне право;
5) наявність спільного правового поля для норм міжнародного, національного права та права співтовариства;
6) особливий характер системи джерел права, серед яких найбільшу значимість мають установчі договори та інші джерела первинного права;
7) наявність джерел вторинного права, серед яких важливе місце займають регламенти і директиви, та третинного – судових прецедентів;
8) високий рівень правової уніфікації;
9) наявність ефективних засобів нормативно-правової інтеграції;
10) визнання пріоритету дії норм права ЄС над нормами права держав-учасниць у разі виникнення розбіжностей між ними, а також прямої дії низки норм права Євросоюзу в національних правових системах [2, с.11].
Отже, системність і структурованість правової системи ЄС свідчить про високий рівень її розвитку.

3. ПРОБЛЕМИ СПІВВІДНОШЕННЯ МІЖНАРОДНОГО І ВНУТРІШНЬОГО ПРАВА: ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА.
До факторів, що зумовлюють актуальність проблеми співвідношення міжнародного та внутрішньодержавного права, відносяться:
· забезпечення дотримання прав і свобод людини на глобальному рівні;
· підтримання миру та безпеки людства;
· інтернаціоналізація виробництва, залучення в систему міжнародного розподілу праці все більшої кількості держав і необхідність ефективного регулювання світової економіки;
· вирівнювання різниці в розвитку між провідними та відсталими країнами;
· розв’язання глобальних проблем охорони природи;
· врегулювання освоєння та використання відкритого моря, космічного простору, Антарктиди та інших об’єктів з міжнародно-правовим статусом;
· забезпечення культурного розвитку та культурного діалогу між країнами.
Ключовими аспектами проблеми співвідношення та взаємодії міжнародного і внутрішньодержавного права є:
1) співвідношення міжнародної та національної правових систем;
2) співвідношення міжнародно-правової та національно-правової норми;
3) можливість безпосередньої дії норм міжнародного права всередині (на території) держави.
Існують три основні концепції співвідношення міжнародного і внутрішньодержавного права: два різновиди моністичної (примату міжнародного права і примату внутрішньодержавного права) та дуалістична.
Сутність моністичної концепції полягає у визнанні існування єдиної системи права, складовими якої є як міжнародне, так і національне право. При цьому пріоритет має або міжнародне, або національне право. Дуалістична теорія, навпаки, визнає самостійний характер двох систем права. Найбільш послідовні дуалісти вважають, що міжнародне і внутрішньодержавне право існують абсолютно відокремлено одне від одного, що вони розвиваються за власними законами і між цими системами немає ніякої взаємодії. Помірні ж дуалісти, визнаючи самостійне існування двох систем права, припускають їх більшу або меншу взаємодію.
На теперішній час у вітчизняній і зарубіжній літературі домінуючим стає помірний дуалістичний підхід. Так, більшість авторів стверджують, що в умовах сучасного історичного процесу в співвідношенні внутрішньодержавного і міжнародного права визначився примат останнього. Такий висновок можна зробити, аналізуючи законодавчу практику багатьох країн.
Посилення в сучасному світі тенденцій взаємозалежності та взаємовпливу держав обумовлює зростання значення міжнародного права, яке сприяє узгодженому вирішенню загальних проблем світової співдружності.
Міжнародне право існує на декількох рівнях:
1) загальні принципи, які є універсальними, загальновизнаними і закріплені у Статуті ООН (суверенна рівність держав, самовизначення націй, добровільне виконання зобов’язань, повага до прав людини, вирішення міжнародних спорів мирними шляхами тощо);
2 право міжнародних організацій закріплених у конвенціях, пактах, деклараціях, резолюціях (ЮНЕСКО, Міжнародної організації праці тощо);
3) право співдружностей у межах міждержавних об’єднань (принципи, акти, норми ЄС, Ради Європи тощо);
4) міждержавні угоди (двосторонні або багатосторонні).
Сучасне міжнародне право за своєю структурою наближається до структури національних систем (міжнародне публічне і приватне право, міжнародне економічне, морське, повітряне, космічне, гуманітарне тощо), що є впливом внутрішнього права, а, з іншого боку, міжнародне право включається до джерел національного права.
Пріоритет міжнародного права для національного права супроводжується відпрацюванням механізмів участі держав у розробці і прийнятті міжнародно-правових норм і рішень, відповідальності держав за їх виконання і забезпечення при цьому їх суверенітету.
Світовий правопорядок потребує:
· наближення національних правових рішень з однакових питань;
· формування механізмів відпрацювання узгоджених і загальних рішень.
Найважливішою проблемою є узгодження суверенних прав держав і прав міжнародних організацій.
Порівняння міжнародного права і національного права полягає в зіставленні двох правових систем. Процес узгодження міжнародного права і національних правових систем здійснюється в таких формах:
· узгодження та перетворення їх норм;
· взаємовпливу;
· подолання колізій.
Загальними проблемами узгодження міжнародного та національного права виступають:
· питання теорії держави і права;
· конституційні процеси визнання міжнародних норм;
· узгодження галузевих інститутів і норм;
· реалізація міжнародно-правових норм у національному праві (пряма дія або трансформація)
· подолання колізій.
Реалізація норм міжнародного права в національному праві здійснюється шляхом:
1) прямої реалізація, тобто їх визнання конституцією як автоматично чинними на території держави, які мають вищу юридичну силу по відношенню до національних законів;
2) інкорпорація, тобто включення міжнародних норм у внутрішнє право;
3) опосередкована трансформація, тобто набуття міжнародними нормами юридичної сили в державі після видання спеціального національного закону.
Важливе значення для забезпечення узгодженості правових систем Ради Європи, ЄС і держав-учасниць має правовий механізм взаємодії, що представляє собою систему правових засобів (зокрема, процедур), які сприяють узгодженому гармонійному функціонуванню міждержавних і національних правових систем у межах єдиного правового простору. До правових засобів, що забезпечують взаємодію, належать джерела міжнародного та національного права, основні способи та засоби правової інтеграції, вибір яких залежить від виду взаємодії, а також такі процедури як: визначення основних принципів взаємодії; сфер регулювання та меж і напрямів міжнародної та національної правотворчості; визначення правових засобів взаємодії та суб’єктів їх реалізації; узгодження норм міжнародного та національного права. Між національним і міжнародним правом існують тісний взаємозв’язок і взаємодія. Міжнародне право акумулює досягнення національних систем права. За структурою міжнародне право наближається до їх структури (поділ на дві підсистеми – приватну і публічну, наявність галузей права — міжнародне економічне, космічне, повітряне, морське, гуманітарне тощо), що свідчить про вплив національного права на міжнародне. Міжнародне право (у формі міжнародно-правового договору) слугує одним з юридичних джерел національного права, передбачає пряме «входження» норм міжнародного публічного і приватного права в конституційне, цивільне, кримінально-виконавче та інші галузі національного право.
Безсумнівним є правило, що міжнародне право має переважну силу над національним правом. Це основний принцип міжнародного права. Принцип верховенства міжнародного над внутрішньодержавним правом приймається державами або в законодавчому порядку, або на практиці. Маючи обов’язкову силу для держав, міжнародне право залишає на їх розсуд вирішення питання про реалізацію його норм у межах внутрішніх правових систем. Державам не потрібно формально визнавати верховенство міжнародного права над національним законодавством, але вони повинні цілком додержуватися цих норм тими шляхами, котрі визначать самостійно. Пріоритет міжнародного права над національним супроводжується оптимальною участю держав у розробці та прийнятті міжнародно-правових норм і рішень, відповідальністю за їх виконання при забезпеченні при цьому державного суверенітету. Так, в Україні визнається пріоритет міжнародного права над національним, що слідує з Декларації про державний суверенітет України, Конституції України, Законів України «Про міжнародні договори України», «Про громадянство», Цивільного та Сімейного кодексів, підтверджується фактом її входження до Ради Європи. Згідно з п. 2 ст. 19 Закону України «Про міжнародні договори України» від 29 червня 2004 р., якщо міжнародним договором України, який набрав чинності в установленому порядку, встановлено інші правила, ніж ті, що передбачені у відповідному акті законодавства України, то застосовуються правила міжнародного договору .

