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1.1. Основні напрямки сучасного праворозуміння. У формуванні та становленні національних правових систем відіграло свою роль певний тип праворозуміння. У більшості національних правопорядків прослідковується домінування певних позитивістських уявлень про право та його структуру, у інших застосовується поєднання позитивістського із природно-правовим розумінням (наприклад, Німеччина). Уявляється, що ефективність компаративістики залежить від ступеня оптимального поєднання позитивістського і природно-правового розуміння права. Так, визначення впливу процесів наступності у праві, загальних закономірностей правотворення і правозастосування багато в чому зумовлено уявленнями про роль природних прав і свобод індивіда, цінностей, що лежать в основі права, соціально-політичних, культурно-духовних процесів у суспільстві, загального очікування населення від ролі права як регулятора соціальної поведінки та засобу вирішення соціальних конфліктів.

Позитивістське (легістське) праворозуміння поділяють на класичний позитивізм та неопозитивізм. Згідно позитивістського уявлення право у суспільстві вважається системою норм, правил поведінки, що прийняті або санкціоновані авторитетним державним органом. Таким чином норми права можуть існувати у актах законодавства та судових прецедентах, причому акти законодавства можуть розумітися як акти монарха, парламенту, одкровення Бога чи певна соціальна практика, що зумовлює структуру права. Суть правового позитивізму безпосередньо була сформульована у Дигестах Юстиніана: “Чого схоче правитель, те й матиме правову силу”. 

Таким чином, право, на думку позитивістів, це команда суверена, якому належить публічна влада, а завдання юриспруденції полягає у визначенні генезису та причинно-наслідкового зв’язку між формальними правовими нормами в існуючому правопорядку. З точки зору співвідношення релігійного та світського існує дихотомія у праві – світського та канонічного, яке обґрунтовується авторитетом церковної та державної юрисдикції. Упродовж п’ятсот років у Європі існували відповідні подвійні юрисдикції, коли канонічне право було одним із самостійних джерел права, яке регулювало самостійну сферу суспільного життя, в яку немала права втручатися світська влада шляхом паралельного правотворення або через правозастосування у цій сфері. Сьогодні елементи чинності канонічного права спостерігаються в Італії при регулюванні деяких елементів взаємовідносин у сімейній сфері, однак тут вже спостерігається вплив Конвенції з прав людини та основних свобод  (1950). 

На відміну від секуляризації права у Європі інше спостерігається в країнах мусульманського світу, які переважно зазнають впливу релігійного права. Хоча можна говорити про секуляризацію права у мусульманських країнах, однак це є більшою мірою наслідком процесів його “вестернізації”. Ісламське право, шаріат, ґрунтується на божественних одкровеннях Аллаха, яким повинен слідувати правовірний мусульманин, якщо він хоче правильно виконувати свій релігійний обов’язок. Тобто шаріат не обходять безпосередньо проблеми свободи, рівності чи справедливості, які лежать в основі природи права як певної нормативної системи. Консервативність шаріату проявляється в особливій техніці інтерпретації божих одкровень, що проявляється в особливостях правового стилю – іджми та кіясу. Заданість певних незмінюваних юридичних уявлень, що склалися ще ХІІ-ХІІІ століттях, обумовлює позитивізм  та догматизм ісламської юриспруденції. 

Таким чином, концепція позитивізму ґрунтується на трьох основних постулатах: (а) відокремлення права і моралі; (б) право завжди є вираженням або втіленням команди суверена (Бога, держави), адресованої політичним підлеглим; (в) кожна правова норма повинна бути промульгована сувереном, а її авторитет є похідним від авторитету суверена. Такі уявлення і їх недоліки усвідомлюються пізніше прихильниками позитивізму і вони намагаються подолати абсурдність деяких його положень. Зокрема, етатизм у позитивізмі проявляється в ідеалізації владної волі, що може переходити у сваволю. Наприклад, із російської правової системи відомі такі правила-норми: “Про пожежу повідомляти не пізніше, як за дві години до її початку”, “Бабам воїнських поселень народжувати тільки хлопчиків, а у випадку народження дівчини платити штрафи”. З позицій позитивізму складно пояснити природу конституційного і міжнародного права, оскільки при установленні цих норм не прослідковується ілюзія команди-суверена.

Спроби подолати складність змісту права у позитивізмі спостерігається серед представників неопозитивізму (Кельзен, Гарт, марксизм-ленінізм). Марксизм-ленінізм шукає своєї опори у владній волі панівного класу, по суті не приносячи у позитивізм нічого оригінального, лише підносячи на більш високий рівень владну сваволю, що вилилося у сумнозвісну дефініцію права А. Вишинського. Чиста теорія права Кельзена, в якій лежать уявлення про природу Grundnorm формує ієрархію джерел позитивного права. Не пояснюючи природу Grundnorm, Кельзен обходить проблему соціально-політичних, культурно-духовних витоків права. За його уявленнями право – це форма соціального контролю, забезпечена державним примусом. Закони не є актом вольового виявлення, а об’єктивним значенням цих актів. Тому правова норма повинна узгоджуватися з основною нормою, яка лежить в основі міжнародного правопорядку. Grundnorm, яка є аксіомою права, нормою найвищої юридичної сили, вважається чинною апріорі, а тому без такого механізму санкціонування будь-який правовий акт не може вважатися правовим актом. Ієрархічна система правових норм Кельзена не може пояснити природу обмеження публічної влади, прав і свобод індивіда, конституціоналізму і за висловом Ф. Гайєка:

“Професор Г. Кельзен у своїх працях повністю викривив ідею “обмеженого правління”. Його теорія була взята на озброєння всіма реформаторами, які розглядали традиційні механізми обмеження державної влади як дратівну перепону на шляху до ліквідації всіх обмежень влади парламентської більшості”.

Концепція права Гарта як союзу первинних та вторинних норм, які розмежовуються за сукупністю правил розпізнавання, подібна до ієрархії норм Кельзена. Первинне правило накладає зобов’язання і є чинним правом, якщо діє відповідно до правила розпізнавання. Вторинні правила – це правила про правила. Для належного функціонування правової системи необхідно, щоб правила розпізнавання, змін та розгляду були сприйняті офіційними особами, яким більшість членів суспільства мають звичку коритися. Таким чином, легістський неопозитивізм намагається пояснити право через закон або навіть закон через закон. 

Близькими до позитивізму є соціологічна та етична концепції права. Соціологічне праворозуміння ототожнює право із судовим та адміністративним прецедентом, а також статутним правом як вираженням волі парламентської більшості. Соціологічне розуміння права набуло свого поширення у країнах загального права, яке черпає свій авторитет зі звичаю. Саме на цій основі формується прецедентне право, яке має свою соціологічну природу в якості певної діяльності сукупності адміністративних та судових установ. Статутне право парламентів повинно отримати свій авторитет через його застосування у судовій практиці. Суди наділені повноваженнями інтерпретувати статутне право, пристосовуючи його до змін у реальному житті і використовувати його як інструмент впливу на суспільне життя. Тому “мертве право” (як правило, таким уявляється статутне право) не завжди дає змогу відслідкувати процеси реального суспільного життя. “Живе право”, тобто судова практика, вважається правом не в силу особливого його змісту, а тому, що рішення судів виконуються, реалізуються у суспільних відносинах, які завдяки судовим рішенням перетворюються у правовідносини.

У концепції соціологічної юриспруденції також як і в позитивізмі спостерігається те, що правовідносини набувають свого характеру тільки через їх визнання шляхом ухвалення сувереном правового акта. Таким чином, до права належать тільки ті норми, які реалізуються у правовідносинах, учасники яких є зв’язані правами і обов’язками. Суб’єктивні права ґрунтуються на законові у тій мірі, в якій вони гарантуються судом. Суб’єктивне право можна захистити у суді незалежно від того, чи воно закріплено у законі. Однак тут немає суттєвої різниці від позитивізму, оскільки правова норма чи правовідношення повинно бути санкціоновано парламентом, адміністрацією чи судом як носіями суверенної влади.

Етичне розуміння права виходить із розмежування права і закону через категорію справедливості як сукупності ціннісних уявлень людини про те, якими повинні бути правовідносини. Категорія справедливості була в центрі уваги ще у часи античності. Аристотель пов’язував поняття права і справедливості, у латинській термінології юс означає право, справедливу претензію, юстиція – справедливість, правосуддя. З етичної точки зору право розкривається через категорію справедливості, що не укладається із теорією систем, в якій повинен домінувати певний компонент. Сама по собі справедливість може бути опосередкована у праві, через неї не можна розкрити зміст свободи і рівності. Свобода як масштаб поведінки особи вносить корективи у справедливість у плані носія вольового акту поведінки і не може розкрити його межі, масштаб (для кожного суспільства, особи справедливість уявляється по-своєму), рівність через дану категорію може зводитися до банальної зрівнялівки, що нівелює регулюючу, компенсаційну та охоронну функції права. Таким чином, категорія справедливості повинна у юридичному розумінні випливати із формул свободи та рівності між учасниками правовідносин. Не зрозумілим також є те, як із міркувань справедливості можна визнавати певні правовідносини; в кінці кінців справедливість зводиться до вольового (свавільного) акту суверена.

У кінці ХІХ століття суд штату Нью-Йорка розглядав справу про вбивство спадкоємцем свого спадкодавця. Спадкоємець убив свого спадкодавця скоріше з метою стати власником спадщини. Судом вбивця був засуджений до тривалого строку позбавлення волі, однак при цьому він автоматично вступив у володіння спадщиною. Інші родичі потерпілого оскаржували дане рішення суду як несправедливе. Переглядаючи справу, Верховний суд штату Нью-Йорк в основу свого рішення виклав наступні міркування: “Ми, судді Верховного суду штату Нью-Йорк, притримуємося уявлень про справедливість, якими керувався законодавець штату Нью-Йорк, приймаючи закон про спадщину. Тому ми впевнені, що передбачивши справу, з якою ми зустрілися, він доповнив би виключний перелік того, щоб навмисний вбивця не міг успадкувати спадщину. Отже, вбивця за законом втратив право на прийняття у володіння спадщини”.

(Р. Дворкін. Царство права.)

На етичних міркуваннях ґрунтуються правові системи у країнах, в яких право засновано на авторитеті традицій. У цивілізаційному плані такі суспільства характеризуються як системоцентристські, в яких індивід є залежним від певної соціальної групи, громади, суспільства і держави в цілому. На відміну від цих суспільств персоноцентристькі суспільства ґрунтуються на моральних засадах, в основі яких лежить концепція свободи волі індивіда, що можна прослідкувати у Європі в її античній та християнській традиції, зокрема у протестантській етиці. 

Залежність особи від певної соціальної спільноти у системоцентристських суспільствах (країни Чорної Африки та Азії) було зумовлено ворожим природним або соціальним середовищем. Наприклад, специфічні риси російського права були зумовлені більше ніж двохсотрічним монголо-татарським ігом, що сприяло виникненню уявлень про особливу роль общини та земства і формуванню розгалуженої системи звичаєвого права, для якої була характерна сувора, жорстока система репресивних санкцій. При формуванні Радянського Союзу це вилилося у теологізації концепції соціалістичної держави і права, яке західними юристами розглядалася як “правова аномалія” у романо-германській правовій системі, до якої соціалістична правова система була найбільш наближеною. Сьогодні це проявляється у концепціях т.зв. східнослов’янської (візантійської) правової системи (Ю. Тихомиров). Етичні уявлення про право у східнослов’янському світі також ґрунтуються на міркуваннях про належне і неналежне, дане і даність, повинне і повинність тощо. Головною ознакою східнослов’янської, православної традиції є сакралізація публічної влади, в якій межа між світським та релігійним є розмитою і секуляризація у праві, як така, не ставилася як важливий чинник еволюції правової системи. Сакралізація у правовідносинах проявляється навіть у правовій політиці.

У Російські Федерації було прийнято Закон про свободу совісті та релігійні організації (2000), який критикувався рядом міжнародних організацій та Ватиканом на предмет того, що він наділяє певними привілеями та преференціями православну конфесію. Пізніше дані процеси вилилися у закликах Московського патріархату заборонити відкриття католицьких єпархій (єпископатів) на території Росії, яка є “канонічною територією православ’я”. Хоча поняття “канонічної території” у християнстві немає, до якої також належить православ’я, Московський патріархат обґрунтував таку свою позицію тим, що територія Росії традиційно вважалася зоною впливу православ’я. Симптоматично, що офіційний політичний курс держави підтримує цей клерикальний рух, що проявляється у фактах відмови у реєстрації деяких релігійних організацій. Необхідно також мати на увазі, що в часи Московської держави була обґрунтована ідея Третього Риму (при правлінні царя Івана ІІІ), згідно якого Росія є спадкоємницею Візантії і це обґрунтовувалося особливим складом духовності російського народу.

Традиційне розуміння права країн Чорної Африки та Азії ґрунтується також на уявленнях про етичний обов’язок особи користуватися правом в ім’я ближчого. Недовіра до судових процедур врегулювання конфліктів у Японії чи Китаї є проявом того, що такі улагоджуються за допомогою примирювальних процедур у рамках певної громади. Система формування персоналу на підприємствах, організаціях Японії заснована на традиційних уявленнях відносин батьківства з боку адміністрації до своїх працівників. Тому не є дивним, що японець за своє життя не змінює місця своєї праці, оскільки на підприємстві йому гарантовано професійне зростання, кар’єра та цілий ряд соціальних благ. У країнах Чорної Африки традиційний уклад суспільства зумовлює структуру права і ознайомлення із актами законодавства не дає змоги розкрити природу їх права. Згідно традиційних уявлень право шукає свого авторитету у певних етичних уявленнях про любов, взаємодопомогу, співчуття, дружбу, добро тощо. У такому суспільстві особа володіє мінімальною особистою свободою, міра якої максимально залежить від інтересів колективу. Отже, колектив у різних своїх проявах (держава, громада, плем’я, рід, соціальна група і т.д.) у системоцентристських суспільствах проявляється в якості суверена, який вправі видавати команди, що забезпечуються примусовою силою колективу, що зближує етичне праворозуміння з позитивістським.

У персоноцентристських суспільствах виходять із свободи волі індивіда, яке більш детально було розроблено у християнській етичній думці (Августин Блаженний, Роджер Бекон, Томас Аквінат). Такі етичні уявлення несли в собі потенціал у визнанні як важливої складової людського існування її гідності. Ідея про божественне походження права не абсолютизувалося у християнській традиції права, віддаючи належне світській сфері життя людини. Секуляризація права, яка завершила процес розмежування світської та духовної сфери життя людини, приводить до уявлень про необхідність ґарантій прав і свобод людини. Дана ідея стає наріжним каменем конституціоналізму. Право Бога, тобто всесвітнього розуму, забезпечило універсальність мислення континентальної європейської інтелектуальної традиції. Звідси висновок, що правові правила та приписи мають універсальний характер, тобто вони повинні стосуватися всіх людей незалежно від позитивних законів, які можуть суперечити позитивним приписам світської влади. Таким чином формується доктрина природного права. 

Природне право несе в собі позитивний потенціал в тому плані, що забезпечує індивідуальну свободу, однак його негативна сторона ґрунтується на тому, що індивідуальна воля не завжди може бути сумісною із загальним інтересом. Так, досить складно у багатьох ситуаціях виявити межу індивідуальної свободи, якщо відсутня позитивна реґламентація правил поведінки людини. У практичному плані це може призвести до суддівської та адміністративної сваволі, що може тягнути за собою абсолютизацію індивідуальних інтересів, що в свою чергу може порушувати правопорядок у суспільстві. З іншого боку, прийняття рішень в рамках застереження про публічний порядок одночасно може призводити до конфлікту між інтересами інших людей та індивідуальним інтересом. 

Один із ідеологів християнської етики Томас Аквінат виділяв чотири типи права – вічне, божественне, природне та людське (позитивне). В його уявленнях право повинно містити не вольовий, а розумний момент, нести в собі певні цінності. Аквінат вважав, що “розум має внутрішню силу, і в цьому його відмінність від волі, оскільки воля означатиме мету, тоді як розум формулює приписи щодо використання речей, які необхідні для досягненні певної мети”. Тому виникає необхідність у перевірці людської правотворчості (позитивного права на предмет суспільних цінностей). Такий конфлікт у праві можна запобігти шляхом перевірки позитивного права на предмет відповідності права вищого порядку. Тому розумний законодавець повинен брати до уваги соціально-економічні, політико-історичні, культурно-духовні обставини розвитку суспільства. На сьогодні уявлення Аквіната є офіційною доктриною католицької церкви. Граціан у своїй праці “Узгодження суперечливих канонів” писав: “… закони (leges) світських князів не можуть превалювати над природним правом (ius naturale). У свою чергу, церковні закони не можуть суперечити природному законові, оскільки ius – це рід, а lex – його вид”. 

Фундаментально ідея природного права була сформульована Імануїлом Кантом. Згідно моральнісної максими Канта людина повинна поступати таким чином, яким би чином у даній конкретній ситуації поступив би законодавець. Він також відомий як один із засновників концепції міжнародного правопорядку, в основі якого повинно лежати взаємовигідне співробітництво між народами. 

Російський вчений В. Четвернін визначає, що природне право виводиться з наступних постулатів: (а) буття трансцендентних ідей, божественного порядку буття; (б) об’єктивного буття ідеї, духу, ідеальних цінностей; (в) реалізованого у соціальному житті апріорного належного; (г) буття свідомості; (д) ірраціональних засад природи людини. Отже, природно-правові уявлення про право також не дають основи для виваженого вирішення соціальних конфліктів та проблем, які ставить перед суспільством реальне суспільне життя.

Тому напрошується висновок про необхідність гармонійного поєднання позитивного та природно-правового розуміння в праві, що дасть змогу адекватно відповідати на виклики, які ставить перед правом суспільне життя. Якщо природне право дає змогу виявити цінності, які лежать в основі певного типу суспільства, цивілізації, то позитивне право надає могутній інструментарій виваженого застосування правових норм. Методи компаративістики уявляються складовою частиною юриспруденції у цьому контексті.

1.2. Право – суспільство – влада: відношення та структура. Право і влада є співпідпорядковані, а форма їх існування залежить від типу суспільства. У силу цього механізму влада черпає свій авторитет у праві, а право набуває своєї сили та дієвості. В залежності від типу суспільства формується середовище існування владних інститутів, які певним чином обмежуються правом. У процесі історичного розвитку згідно Макса Вебера склалися три типи влади, а саме харизматична, традиційна та легітимна. Харизматична влада (гр. “charisma” – милість) ґрунтується на впливові на людей певної особистості у силу симпатії, її особистих та ділових якостей. Уявлення про лідера-переможця серед людей дає змогу сакралізувати його владу, сформувати ідею про богообраність певного роду, що у свою чергу веде до утворення правлячих династій та певних форм владних інституцій. Традиційна влада ґрунтується на фундаменті тривалого та постійного використання певного типу владних інститутів на основі поєднання особистого та інституційного начала. Таким чином правляча династія інституціоналізується, що є однією із причин формування монархій. Функціонування сталих інститутів влади веде до необхідності визначення владних повноважень, структури органів влади, одним із інструментів якого виступає право. Зрозуміло, що такі владні типи не існують у чистому вигляді, а в залежності від особливостей певного суспільства спостерігається поєднання їх елементів. Тому природа влади у будь-якому суспільстві обумовлена її легітимністю, правонаступністю та загальною цінністю влади і права у суспільстві. З цього приводу відомий російський філософ права пише таке:

“Влада є необхідною умовою права, без якого саме існування права неможливе. Право ніяк не може обійтись без влади, однак влада цілком може обійтись без права, оскільки вона може виражатися і в чистому свавіллі, з яким право зовсім несумісне.

(...) Влада виражає себе у командах, які безпосередньо підкріплюються силою. Однак ці команди не можуть складати ніякої системи ні в сенсі послідовності, ні в сенсі більш-меншої стабільності. Команди влади можуть протирічити одна одній і змінюватися, обганяючи час. Тому наказ суверена не може вважатися правом, і, принаймні, цим не може вичерпуватися зміст права. Якщо команди влади (“накази суверена”) складають стабільну і послідовну систему, то це вже можна назвати різновидом права. Хоча право може виникати не тільки із команд і наказів, але шляхом договору, із рішення суду та ін.”

(Ю. Тихонравов, 301)

До питання легітимності права і влади можна підходити з різних позицій: а) наступність правових приписів та відповідність прийняття нових правових приписів згідно процедури, визначеної старим правом; б) наявність стабільної та стійкої системи права і влади; в) визнання влади і права громадською думкою згідно звичаїв та домінуючому суспільному інтересові. У конституційному праві питання легітимності завжди пов’язано із специфікою розуміння та дії принципу верховенства права. Однак на формування національної конституційної системи завжди впливають наявні звичаї та традиції конституціоналізму, спосіб обмеження влади через право, засади якого у найзагальнішому вигляді визначено у конституції країни. Саме конституційне право найбільш ефективно дає змогу вирішити проблему правонаступності (континуїтету) та формування системи суспільних цінностей, на основі чого формується національна правова система та функціонує система органів публічної влади. 
У порівняльному праві правонаступність виражається через сприйняття та рецепцію права, що дає змогу дослідити, в яких умовах формувалося національні правопорядки та яких вони зазнали впливів від іноземного права. Так рецепція римського права у Західній Європі спочатку втілилася у кодифікації, а пізніше у формуванні комунітарного права ЄС.   У Київській Русі рецепція елементів візантійського права значною мірою визначило “обличчя” її правової системи, суттєво вплинуло на подальшу долю Руської Правди, положення якої були пізніше сприйняті й трансформовані у Литовських Статутах. 

Система суспільних цінностей, яке підтримується авторитетом права лежить в основі досліджень юридичної аксіології (вчення про цінності в праві). Саме по собі право виступає як діалектична єдність формального і реального, сущого і належного, об’єктивного і суб’єктивного. У реальній практиці переважна більшість людей має лише загальне уявлення про право насамперед як про певну систему суспільних цінностей. Можна з упевненістю констатувати, що із числа звичайних громадян мало хто читав закони і не проявляє бажання цього робити. Людина у практичному житті стикається із законом у випадку його вільного або невільного порушення або в силу яких-небудь мало залежних від неї обставин. Вона знає про існування законів лише в загальній формі, не знаючи їх конкретного змісту. Таким чином, найкраще знають закони юристи та правопорушники, які постійно стикаються з ними за родом своєї діяльності. Якщо юристи відіграють стабілізуючу роль у правовій системі та утворюють юридичне співтовариство із власною системою формування юридичних кадрів, то правопорушники уособлюють необхідність охоронної функції права у суспільстві та необхідності існування певних механізмів правового захисту та здійснення репресивної функції права, підкріпленої владними механізмами. 

У будь-якому випадку ідея про цінності у праві вказує на необхідність обґрунтування механізму правової держави, концепція якої розглядається як інтегративна ідея легітимності влади і права, правонаступності у суспільстві. Теорія правової держави ґрунтується на уявленнях про юридичне співтовариство як головну рушійну силу у спробах поступу суспільної практики до такої ідеї. Корпус юристів як певна форма громадського співтовариства розглядається як основна опора суспільного порядку. Однак абсолютизація ролі юристів у суспільстві веде до ігнорування впливу інших інститутів громадянського і політичного суспільства на хід суспільних процесів. У різних типах правопорядку спостерігається різна роль юридичного співтовариства у суспільних процесах і, зрозуміло, його роль не завжди є провідною у регулюванні, наприклад, різного роду соціальних конфліктів. Приклади функціонування правових інститутів не завжди свідчать про адекватну роль у суспільстві корпусу юристів. Зокрема, у нацистській Німеччині корпус професійних юристів сприяв легітимації тоталітарного режиму, що привело до кардинальних змін у правовій системі післявоєнної Німеччини. Роль юристів у регулюванні соціальних конфліктів у системоцентристських суспільствах оцінюється неоднозначно і далеко не завжди вони виступають авторитетним суспільним інститутом. Таким чином, суспільне середовище знає різні засоби і способи формулювання суспільних цінностей, які не завжди і не повною мірою опосередковуються у праві, а доповнюється системою морально-етичних, релігійних та інших видів суспільних цінностей. 

Така неоднозначність ролі права у суспільстві та його забезпечення через авторитет владних інститутів веде до необхідності виводити структуру розглядуваного нами співвідношення між ними через наступні чинники: 1) визнання правовідносин, 2) вирішення соціальних конфліктів та підтримання суспільного порядку, 3) узгодження інтересів та захисту прав і свобод індивіда. Структура національних правопорядків тією чи іншою мірою дає змогу “знімати” ці питання суспільного значення у нерозривному зв’язку із іншими соціальними нормами. Можна погодитися з Максом Вебером, що основна маса людей діє у відповідності з правовими нормами не в силу підпорядкування як різновиду правового обов’язку, а по тій причині, що оточення схвалює саме таку поведінку і не схвалює протилежне в силу існуючих у суспільстві традицій та звичаїв. 

Немає сумніву, у сфері приватного права договірний механізм служить основним засобом установлення правових зв’язків між контрагентами, за допомогою якого забезпечується урівноваження їх волі, у деяких випадках і сваволі. Наприклад, з метою нівелювання сваволі сторін за договором служать моральні приписи про добру мораль, про існуючу ділову практику та узвичаєння, про нікчемність договору у випадку його укладення в зв’язку із примусом, скрутного матеріального становища однієї із сторін або укладення його на кабальних умовах. Одночасно існування правової фікції про зобов’язання із спричинення шкоди свідчить про компенсаційну функцію приватного права, яка розглядається як важлива умова забезпечення стабільності правопорядку. Відповідальність особи за дифамацію також можна розглядати в якості правового інструменту захисту певних моральних цінностей у суспільстві, як от недоторканність приватного життя індивіда, поваги його як людської особистості.

Однак у публічному праві ідея конвенціоналізму як основи правовідносин уявляється сумнівною. Поширене в останній час у досить широких колах вітчизняних вчених уявлення про конституцію як різновид суспільного договору, що відображає певний баланс політичних сил у суспільстві, не є бездоганним. Ідея конвенціоналізму у конституційному праві є досить поширеною ілюзією в зв’язку із специфікою конституції як основного закону держави і суспільства. Однак детермінованість вітчизняної Конституції як результату політичного компромісу не завжди послідовно прослідковується, яку, наприклад, можна критикувати за бідність нормативного регулювання політичних відносин у порівнянні з конституціями інших держав. Конвенціоналізм у вітчизняній практиці конституціоналізму більшою мірою прослідковується у Конституційному договорі 1995 року, який був прийнятий внаслідок патової ситуації. Даний Договір дав можливість легітимно обминути квазіпарламентський механізм ухвалення нової конституції, який був успадкований від радянської правової системи, основні елементи якої на той час вже не функціонували. Якщо брати британський конституціоналізм, то впадає в очі дія актів статутного права, історія яких налічує декілька століть і на сьогодні можна говорити про конвенційну природу британської конституції лише обмежено. Тому справедливо деякі вчені говорять про ідею правового конвенціоналізму як конструктивну з точки зору дії позитивного права. 

Визнання правовідносин очевидно переводиться у визнання з боку інших певних правових домагань, суб’єктивних прав, повноважень. Щодо визнання повноважень діє позитивістська максима, що вони повинні визначатися законом, який також визначає чіткі межі дискреції (свободи розсуду органу публічної влади). Щодо домагань приватних осіб необхідно визначати межі їх прав і обов’язків, а також способів і засобів їх забезпечення. У англосаксонському праві спостерігається деталізація владних повноважень, а суб’єктивні права більшою мірою визнаються через судові процедури. У Китаї з його конфуціанської етикою діють корпоративні механізми визнання правовідносин, які не завжди піддаються нормативному регулюванню на рівні закону. Апеляція юристів-представників континентального права до авторитету закону як основи правовідносин зумовлено наявністю правової інфраструктури, зокрема системи підготовки юридичних кадрів. Однак інститут мирової угоди у цивільному процесі свідчить, що існують альтернативні шляхи визнання суб’єктивних прав та інтересів. 

Функція права по врегулюванню спорів між приватними особами і підтримки суспільного порядку випливає із неоднакового розуміння суб’єктивних прав і обов’язків. Здійснення цієї функції можливе через різні правові інститути, головне місце серед яких посідають судові установи. Однак судові механізми врегулювання спорів тягнуть значні суспільні затрати, що веде до утворення альтернативних механізмів їх улагодження. Зокрема, жорстке застереження Конституції України про сферу юрисдикції судів (ст. 124) не означає неможливість альтернативних правових механізмів врегулювання спорів, окрім засобів судового контролю. Однак існує очевидна проблема визнання судами практики улагодження конфліктів альтернативними інститутами, які, наприклад, можуть утворюватися сторонами ad hoc. З іншого боку існує необхідність функціонування позасудових механізмів врегулювання спорів з метою економії процедурних засобів правового захисту.

Роль права як інструменту соціального контролю з метою забезпечення соціального порядку може проявлятися у різних модифікаціях. По-перше, право може розглядатися як нейтральний інструмент для соціального контролю Дана модель виходить з уявлень про індиферентність права до соціальних процесів і воно розглядається в якості інструмента владної політики. Елементи такого конвенціоналізму проявляються в тому, що групи інтересів, які погано узгоджуються з правовими нормами, не підлягають правовому захистові або підлягають такому лише частково. Згідно моделі унітарного консенсусу влада через акти законодавства встановлює загальний інтерес і відповідно правова система функціонує для їх захисту на противагу певним індивідуальним інтересам, які не узгоджуються із загальним інтересом. Унітарний консенсус будується на уявленнях про роль парламентської більшості у процесі ухвалення законів. У випадку узгодження за допомогою права різних групових інтересів виходять з позиції, що правові інститути забезпечують ненасильне вирішення соціальних конфліктів у формі законодавчих процедур або застосування загальних принципів права судовими установами (плюралістична модель).

Узгодження інтересів за допомогою права тягне за собою вирішення проблеми оціночних понять (громадський порядок, публічний порядок, добра мораль, моральність тощо). Егалітарна тенденція права у даному випадку також тісно пов’язана із категоріями рівності і справедливості, які за своєю природою взаємодоповнюються. З цієї точки зору існують різні думки з приводу наявності пільг та привілеїв. Одні вбачають в цьому інструмент правового захисту, а інші як правові гарантії діяльності та правового статусу певного кола суб’єктів права. Таким чином захист прав і свобод повинен узгоджуватися із національним правопорядком, чому служать конституційні застереження щодо меж суб’єктивних прав і свобод.

1.3. Формування та розвиток ідей порівняльного правознавства. Багатоманітність форм суспільного життя у світі, процеси глобалізації та інтернаціоналізації свідчать про взаємодію традицій та культур різних країн, які впливають на специфіку національних правових систем. Тому виникає необхідність розгляду проблем становлення та функціонування національних правових систем і групування їх за певними критеріями на окремі типи. 

Історія становлення та еволюції ідей порівняльного правознавства тісно пов’язана з історією та теорією права. В ході своєї еволюції ідеї компаративістики у науковій думці проявлялися як метод дослідження, а з іншого боку – як самостійна юридична наука. 

Застосування компаративістики спостерігалося ще в Древній Греції, зокрема у працях Платона й Аристотеля. Вивчення 153 конституцій грецьких і варварських міст-держав лежать в основі трактату Аристотеля “Політика”. У середні віки порівнювали римське право і право канонічне, а в Англії у XVI столітті також обговорювали у порівняльному плані канонічне і римське право. Наприклад, Фортеск’ю у своїх працях – “Про похвалу англійським законам” та “Управління Англією” вперше порівняв англійські та французькі закони, хоча в них спостерігалася певна тенденційність на користь англійського права. Порівняння в сфері приватного права спостерігаються у фрагментах праці Теофраста “Про закони”, що дійшли до нас. Він виявляє загальні принципи, що лежать в основі правопорядків різних грецьких полісів, і протиставляє їм норми, що відхиляються від них, згрупувавши їх в особливий розділ. 

Ідеї порівняльного правознавства отримали підтримку у часи Просвітництва, хоча спостерігається його пряме застосування як методу дослідження лише в окремих випадках. Бекон, безпосередньо не застосовуючи метод компаративістики, у праці De dignate et argumentatis scientiarimus ставив питання про те, щоб юрист бачив свій обов’язок у звільненні від “ланцюгів” національного права, щоб дізнатися про його істинну вартість; власне право не може служити критерієм оцінки самого себе. Монтеск’є у працях “Роздуми про причини величності та падіння римлян” і “Про дух законів” здійснює порівняльні дослідження як в ретроспективному плані, так і дослідження сучасних йому Англії і Франції.

Історична школа права (Пухта, Савіньї) ігнорувала і, навіть, перешкоджала розвиткові порівняльного правознавства. На думку К. Цвайгерта та К Кьотца, це було пов’язано із суперечністю даної школи із школою природного права. Тим більше, що порівняльне правознавство зі своїми пошуком та виявленням більш ефективних правових рішень більше тяжіє до природно-правових теорій (К. Цвайгерт та К Кьотц, 1, 80). 

В історії права України процеси сприйняття правових ідей проявилися у рецепції візантійського класичного та канонічного права, що спостерігається в “Руській правді”. Після розпаду Київської Русі древньоруське право стало основою для формування та еволюції литовського права, що остаточно вилилося у створенні трьох Литовських статутів. Така трансформація правових традицій і відповідних інституцій дала значний потенціал, який зберігся на протязі майже ще двісті років після анексії Московитією Гетьманської держави (1654/83). Наприклад, багаті традиції застосування порівняльно-правового дослідження спостерігається у Правах, за якими судиться малоросійський народ, вплив яких спостерігається навіть у кодифікаційній роботі комісії графа Сперанського (Звід законів Російської імперії, 1835). 

На різних етапах становлення української державності використання порівняльного методу проявилося у Пактах і Вільностях славного Війська Запорозького, т.зв. конституції Пилипа Орлика (1710). По суті це було одне із перших юридичних начерків організації публічної влади та закріплення основних прав і свобод, в якому було використано тодішні інтелектуальні надбання Європи у цій сфері. Такі фактори розвитку національної правової системи свідчили про її належність до європейської інтелектуальної традиції з елементами візантійського права, однак в подальшому зростають російські впливи.

У Російській імперії з огляду на її мультинаціональний характер “правова асиміляція” (Ю. Тихомиров, 23) проявилася у Зводі законів, Зводі місцевих узаконень губерній остзейських, які враховували особливості права Прибалтики, Польщі, Фінляндії, Кавказу. На території Фінляндії було продовжено чинність Шведського Укладення (1734).

У науковій думці виділяються праці російських юристів М. Коркунова, П. Новгородцева, Г. Шершеневича. Зокрема, аналітичним характером відрізнялися роботи П. Новгородцева, в яких досліджувалися еволюція поглядів політологів і юристів у поєднанні з аналізом реальних процесів в окремих державах. Спробою порівняльно-правового дослідження є праця М. Данилевського “Росія і Європа”, в які міститься глибокий аналіз спільних та особливих рис в Росії та європейських державах на широкому історико-культурному та етнографічному фоні. Також можна виділити приватноправові порівняльні дослідження “Збірник державних знань”, статті Ф. Терпера “Акціонерне товариство” та Д. Скуратова “Зауваження з приводу акціонерного законодавства” тощо. 

У Європі на протязі ХІХ століття після кодифікації цивільного права та в зв’язку із посиленням ролі національних держав спостерігається явище “націоналізації” законодавства. Такі тенденції були обумовлені у створенні ілюзії непогрішності волі законодавця, як уособлення “загальної волі”, що мало свій грунт у просвітницькій інтелектуальній традиції. Створення штучних “камер” національних законодавств та зростання ролі історичної школи права призводить до згортання компаративних досліджень. Однак спостерігалися й інші процеси:

“Якщо виходити із нині існуючого літературного обміну між народами Європи і стану права європейських держав, тоді можна зробити висновок, що процеси, які відбуваються в науці права і законодавства однієї з них являє собою великий або менший інтерес для інших європейських держав і народів. Спроба зробити більш доступним для німецької публіки знайомство з правом і доктриною іноземних держав є метою даного журналу, і вже тому немає потреби в яких-небудь обґрунтуваннях”.

(Цахарія. – Критичний журнал правознавства і законодавства 

зарубіжних країн, № 1, 1829, 25 // Цит. за: Цвайгерт, Кьотц, 1, 85)
У Російській імперії в зв’язку із фрагментарністю національного права та переважанням в ньому елементів звичаєвого права (яскравий приклад, Звід законів) вже спостерігаються інтелектуальні пошуки у сфері порівняльного правознавства на кінець ХІХ століття. В українській науковій думці того часу порівняльно-правові дослідження проявляються у працях М. Драгоманова, Б. Кістяківського. Наприклад, праці Б. Кістяківського відрізняються оригінальними порівняльними дослідженнями німецького і російського права, їх правових шкіл, аналізом характеру російської і німецької державності. Однак і Росія, а разом із нею й Україна, не обминули явища “націоналізації” права, що було пов’язано із встановленням деспотично-тоталітарного режиму більшовизму та утворенням СРСР. 

На початок ХХ століття поновлюється інтерес до порівняльного правознавства:

“Про причини відродження інтересу до порівняльного правознавства на основі чинного зарубіжного права можна тільки здогадуватися. Суттєву роль в цьому відіграла, очевидно, посилююча інтернаціоналізація економіки і торгівлі, що вимагало кращого знання іноземного права або навіть єдиного правового регулювання. Другому народженню порівняльного правознавства слідує активізація зусиль по налагодженню міжнародного співробітництва по захистові авторських прав і промислової власності, Міжнародний союз зв’язку, перші Гаазькі конвенції по цивільному праву і т.д.”
(Цвайгерт, Кьотц, 1, 92)

Розширення міжнародного співробітництва, перші спалахи усвідомлення єдності європейського співтовариства проявили новий інтерес до порівняльного правознавства. У цьому процесі, зрозуміло, спостерігаються впливи ще Віденського конгресу (1815), однак все тісніше співробітництво у приватноправовій сфері, бурхливий економічний та торгівельний розвиток, розширення мережі транспортних зв’язків та збільшення їх швидкостей приводить до необхідності певної уніфікації, створення елементів єдиного правового простору, в чому може сприяти компаративістика.

Логічним проявом цього стало проведення Міжнародного конгресу з порівняльного правознавства (Париж, 1900). Конгрес визначив цілі, об’єм та функції порівняльного дослідження. Зокрема, Марк Ансель зазначив: “З точки зору методології метою і завданням порівняння є створення раціональної правової науки, яка дозволила б сформулювати регулюючі норми, що відповідають потребам континентальної Європи ХІХ століття”. Конгрес за висловлюваннями учасників поставив за мету створити загальне правове регулювання (Салей) та виробити набір одноманітних рішень (Ціттельман) і тим самим забезпечити зближення різноманітних правових систем.

Однак застосування порівняльного правознавства більшою мірою стосувалося сфери приватного права (Р. Давид, К. Цвайгерт, Г. Кьотц). Остання позиція обґрунтовується специфікою публічного права, оскільки сама історія компаративістики свідчить про тяжіння до порівняльного дослідження приватного права та складністю порівняння інститутів публічного права. У сфері публічного права порівняльні дослідження спостерігаються лише нещодавно і можна знайти з цього питання небагато робіт, в яких більшою мірою спостерігається дослідження у сфері процесуального права (Ю. Тихомиров, К. Осакве). 

Зокрема, сьогодні необхідність порівняльних досліджень у сфері публічного права обумовлено особливим характером конституції та високим авторитетом норм і загальних принципів міжнародного права. По-перше, конституція розглядається як основний закон, головне джерело національного права, а тому вона визначає конституційний лад, тобто є відображенням мінімальних правових засобів регулювання рівною мірою як у сфері публічного, так і приватного права. Про це свідчить хоча б закріплення значного масиву основних прав і свобод, які конкретизуються у цивільному законодавстві і таким чином більшою мірою носять приватний характер (privacy), або засад комерційних, господарських відносин у конкретній країні. По-друге, сучасні процеси інтеграції, створення наднаціональних структур передбачає механізм передачі їм частини суверенних прав держави, що вимагає певної сумісності національних правопорядків насамперед на конституційному рівні. У цьому контексті важливим здається як передумова інтеграційних процесів зближення національних правопорядків, оскільки визнаються як універсальні загальнолюдські цінності (основні права і свободи, демократія, моральність, духовність, які можуть одночасно набувати специфічного розуміння в окремих країнах світу). 

Сьогодні сформувалися ряд доктрин, які відзначаються провідним впливом у сфері порівняльного правознавства.

Французька доктрина (Р. Давид, К. Жофре-Спінозі) розкриває правові системи через поєднання двох критеріїв: ідеології, яка складається з однієї сторони, релігії, філософії, економічних і соціальних структур, а з іншої – юридичної техніки, що включає в якості основної складової джерела права. На основі цього виділяються романо-германська, англо-саксонська, соціалістична правові системи та релігійно-традиційні системи, які є складним конгломератом.

Германська доктрина (К.Цвайгерт, Г.Кьотц) розглядає метод порівняльного правознавства як багатофункціональний, а тому в основі розмежування правових систем лежить критерій правового стилю. Факторами, що визначають правовий стиль, являються: 1) історичне походження та розвиток правової системи; 2) пануюча доктрина юридичної думки та її специфіка; 3) своєрідність деяких правових інститутів; 4) джерела права і методи їх тлумачення; 5) ідеологічні фактори. На відміну від французької доктрини заперечується роль соціалістичного права як самостійної правової системи, а виділяються окремо романська, германська, північна (скандинавська).

Американська доктрина (М. Глендон, М. Гордон, К. Осакве) намагається поєднати елементи перших двох доктрин, однак більшою мірою вона подібна до французької. На думку американських вчених існує романо-германська, англо-саксонська правові системи, гібридна правова система, що в якій поєднано ознаки перших, південно-азійське право, африканське звичаєве право та розглядається як самостійна соціалістична правова система в якості квазізахідного права (романо-германське право).

Російська доктрина (Ю.Тихомиров, М. Марченко, А. Саїдов) детально зупиняється на проблемах методології порівняльного правознавства, своєрідних правил “ноу-хау-право” порівняльного дослідження. Об’єктом порівняльного дослідження виступає внутрішня будова права (система права), юридична техніка і в цьому контексті сформульовано формально-юридичні та юридико-змістовні критерії дослідження. У цілому це є дещо нормативістський підхід, що проявляється зокрема у відстоюванні Ю.Тихомировим саме терміну “система права”. Оригінальність російської доктрини також полягає у виділенні в якості самостійних латиноамериканської, “кочової” правової системи, тут же характеризується як перехідна слов’янська або євразійська правова система.

1.4. Місце і роль порівняльного правознавства у системі юридичних наук. З метою з’ясування природи порівняльного правознавства необхідно зрозуміти, що воно в дійсності являє собою і яким чином відмежовується від інших галузей юриспруденції. Насамперед виникає перше міркування про необхідність дослідження іноземного права, однак такий процес сам по собі не може бути самоціллю і деякою мірою він уявляється умоглядним. Як вже було з’ясовано, компаративістські дослідження проводились і проводяться з метою виявлення спільних рис у праві різних країн, їх критичного дослідження та здійснення висновків щодо необхідності сприйняття певних елементів правових систем інших країн на національний грунт, застосування міжнародного права у національному праві. Однак і такі взаємозв’язки між порівняльним правознавством та окремими юридичними науками не дають до кінця зрозуміти його функціональне призначення та роль у юриспруденції. 

“Досвід показує, що порівняльний метод діє найефективніше, коли автор, по-перше, викладає найбільш суттєві матеріали, що стосуються національного права з кожної країни, по-друге, використовує їх як основу для поглиблення критичного аналізу і, по-третє, пропонує власні висновки, що мають значення для тлумачення свого національного права”.

(Цвайгерт, Кьотц, 1, 14)

Безпосередньо прослідковується зв’язок порівняльного правознавства з філософією права, історією права, міжнародним публічним правом, міжнародним приватним правом, соціологією права. Однак інтерес до порівняльного права підвищується при доктринальних дослідженнях, його академічному застосуванні, а також з практичних міркувань. У сфері доктринальних досліджень порівняльне правознавство дозволяє поглиблено вивчати національне право, полегшує розуміння зарубіжних правових систем, підвищує рівень загальної правової культури та знижує рівень правової ксенофобії.

У практичному застосуванні порівняльне правознавство дозволяє набути новими якісними знаннями та ознайомитися з правовим стилем юристів у різних сферах юриспруденції. У плані порівняння законодавства країн світу дозволяє розробникам законопроектів різних країн врахувати зарубіжний досвід, зокрема застосування засобів законодавчої техніки та законотворчої роботи. У наукових дослідженнях порівняльне правознавство дає змогу використовувати вченим зарубіжний досвід у своїх роботах. 

Практична необхідність у компаративістиці зростає в умовах розширення міжнародних зв’язків, становленні наддержавних об’єднань (ЄС, СНД), тому всі юристи повинні цікавитися порівняльним правом, щоб краще зрозуміти та вирішувати свої завдання. Для деяких юристів компаративістика розглядається як порівняльно-правовий метод, для іншої групи – це автономна галузь науки. У цілому компаративістика дозволяє зважено, коректно порівнювати особливості національних правових систем, адаптуючи позитивні сторони зарубіжного права на національний грунт. Компаративістика також необхідна для вироблення єдиної правової термінології з метою вирішення тих труднощів, що завжди трапляються у юриспруденції.

А) Порівняльне правознавство та філософія права. Порівняльне правознавство дає загальну картину праворозуміння, тобто того, які фактори історичного, культурно-етичного, традиційно-релігійного, соціально-економічного плану можуть впливати на структуру та інституційне забезпечення різноманітних правових систем. Особливо важливим здається роль компаративістики у осягненні тих соціально-політичних, релігійно-традиційних аспектів, що впливають на праворозуміння у синтоїстській Японії, конфуціанському Китаї, ісламському Близькому Сході та Північній Африці, як впливає індуське та іудейське право на структуру відповідно загального права Індії та ізраїльського права тощо. Разом з тим філософія права дає змоги виробити єдині, універсальні концептуальні підходи, що лежать в основі закономірностей формування певного типу праворозуміння та форм їх впливу на формування конкретної правової сімї. 

Для загальної теорії права роль компаративістики також важлива. Загальна концепція класифікації типів праворозуміння, походження класифікації різних типів держави, соціальна зумовленість суспільних інституцій можуть стати зрозумілими тільки при виході із рамок досліджень виключно національної правової системи. 

Якщо для дослідження континентальної правової системи є зрозумілим дослідження співвідношення права і закону, законодавства і регламентарної правотворчості, структури приватного і публічного права, речевим і зобов’язальним правом, то це буде само собою зрозумілим. Однак такі критерії для характеристики інших правових систем не дають методологічної основи для їх дослідження і не буде зрозумілою. Це приводить до необхідності по-новому розглядати дані категорії, осмислити їх дійсне значення у національному праві.

Порівняльне правознавство дає можливість відійти від тих концепцій, яким намагаються надати обов’язковий загальний характер, розвивати догму права, тобто юридичні поняття та концепції, які лежать в основі енциклопедії права, що має особливе значення для студентів, які ще лише приступають до вивчення правової науки. Таким чином, компаративістика дає змогу ухилитися від надмірно шаблонних логічних схем, тобто забезпечити гнучкість логічного методу у юриспруденції.

При характеристиці правових інститутів виявляється, що традиційне їх розуміння у континентальному праві, за висловом Р. Давида, є оманливо демократичними та фарисейськими, що інколи проявляється у подвійних стандартах у взаємовідносинах між представниками західного до квазізахідного і незахідного права. Загальнотеоретичні уявлення про надзвичайно важливу роль закону і кодифікації, що уявляється прогресивним у західному праві, а також у праві України, є незрозумілим і, навіть, чимось ворожим у мусульманському світі, де єдиним законотворцем найчастіше вважають божественні одкровення Аллаха у Корані, яке потребує своєї інтерпретації в іджмі. Для концепції англо-саксонського права  є ближчим дослідження впливу статутного права на прецедентне право судів та адміністрації, які уявляються основними джерелами права. Більш зрозумілими стають процеси у Великій Британії, пов’язані із її вступом до ЄС, що в свою чергу впливають на структуру статутного та прецедентного права, юридичний стиль її юристів.

Б) Порівняльне правознавство та історія права. Метод компаративістики інтенсивно застосовується в історії права з метою коректного дослідження становлення та розвитку правових інститутів, що дає змогу ухилитися історику від небезпеки введення сучасних елементів права до раніше існуючих його форм. Порівняльне правознавство у його ретроспективному плані також можна розкривати у його вертикальній структурі, що інтенсивно застосовується істориками права. Тому є недостатнім розуміння того, що компаративіст досліджує тільки правові системи у просторі, а історик права – виключно у їх часовому вимірі. 

Як правило, майже всі засновники компаративістики були також відомими істориками права, тобто дана наука черпає свій ґрунт в історії права. Для компаративіста є важливим зрозуміти просторовий вимір освоєння джерел судової практики в історичному плані, тому для них є чутливе сприйняття щодо відносності часу і простору, що в свою чергу веде до зниження «порогу» розуміння минулого та сучасного.

При дослідженні етнології права роль компаративістики проявляється в тому, яким чином «мононорми» можуть впливати на сучасну структуру правової системи, що дає змогу осягнути витоки національного права. Дослідження етнологією права структури «мононорм» у нині існуючих племінних суспільствах дає змогу вивести фактори, що впливали на формування нині існуючі правові системи. На перших етапах етнології права предметом її дослідження було виявлення єдиних закономірностей “первіснообщинного права”, яке лягло в основу подальшого формування національних правових систем. Пізніше дослідження показали, що у цивілізаційному плані розвиток національного права проходить як історично обумовлена подія і тому набуває характеру індивідуальної неповторності. Сьогодні вплив етнології права також можна прослідкувати при дослідженні міграційних процесів, зокрема такої специфічних правових сімей, як “кочових”.

В) Порівняльне правознавство та соціологія права. Методології порівняльного правознавства і соціології права є багато що почерпнути один в одного і в них є багато суміжних сфер. Компаративістика вивчає, як і соціологія, в якому ступені право визначає поведінку людини та місце соціальних процесів у формуванні права. Рідко коли можна погодитися з тим, що система чинних правових норм (законодавство і судова практика) певною мірою визначає структуру правової системи. Зокрема, згідно концепції “живого права” необхідно враховувати реальні соціальні, історичні, політичні суспільні процеси, щоб зрозуміти ступінь впливу права на них. Так, закономірним здається вплив конфуціанської етики в Китаї при вирішенні соціальних конфліктів і, відповідно, недовіри до права, роль норм гірі у праві Японії, роль релігійних приписі у релігійних правових системах. Навіть у західних країнах право на завжди опосередковує  реально існуюче суспільне життя, де існує адміністративна і торгова практика, фактори релігійного, комерційного і соціального плану також впливають на дії індивідів (Давид, Жофре-Спінозі, 15). 

Таким чином, апарат дослідження соціології права приводить до висновку, що можна порівнювати лише ті норми, які виконують одинакові функції і спрямовані на регулювання одних і тих же соціальних процесів та конфліктів. Тому метод неупередженого дослідження у компаративістиці дає змогу адекватно зробити певні узагальнення, спрямованні на сприйняття чи рецепцію певних правових інститутів. Якщо люди, підпорядковані кільком правопорядкам, які по-різному регулюють їх поведінку у певних ситуаціях або, навпаки, в той час як норми передбачають єдиний стандарт поведінки, то можна зробити висновок про неефективність правових норм. Отже, виявлення причинно-наслідкових зв’язків між правом і суспільством чи досліджень “контрольних груп” дає змогу розкрити особливості до певних правових норм, інститутів з урахуванням соціальних, релігійних, етичних особливостей різних соціальних спільнот та їх представників. 

При вирішенні таких прикладних питань, як зміна певної норми законодавства, усунення прогалин у праві, забезпечення одноманітного міжнародного регулювання компаративіст повинен дати чіткий і конкретний розв’язок, який з позицій соціології права може здаватися сумнівним. Тому для компаративістики є важливим вироблення чітких гіпотез, що інколи стає невідворотним в силу міркувань необхідності вирішення життєво важливих проблем, які ставить розвиток суспільства перед правом (Цвайгерт, Кьотц, 24). Якість вирішення цих питань та їх комплексний характер дасть змогу проводити ефективну правову політику, стимулювати практичну діяльність у конкретних ситуаціях, що вимагають прийняття швидких і якісних рішень.

Г) Порівняльне правознавство та міжнародне приватне право (МПрП). Застосування компаративістики у сфері МПрП інколи уявляється проблематичним і, навіть, несумісним. Разом з тим сучасне МПрП знаходиться у складному стані, що пов’язано із низкою колізійних норм, що приводить до правової невизначеності, особливо в умовах зворотної відсилки. Регулювання правовідносин з іноземним елементом у національному праві також призводить до стану правової невизначеності при необхідності застосування правила lex fori (право суду), якщо існує необхідність застосування правового інституту, невідомого національному праву. Зокрема, сьогодні в цивільному праві України буде проблематичним застосування інституту “набувальної давності”, а англійській правові системі – інституту визнання особи безвісти відсутньою чи померлою. 

Компаративістика дозволяє зробити висновок про те, як вирішуються схожі питання в різних чи однакових правових системах. Практична корисність компаративістики пов’язана із встановленням гармонії між нормами міжнародного і національного права. У цьому плані МПрП виконує селективну роль, а порівняльне правознавство дозволяє побудувати “серединну” норму. Юристи по-різному ставилися до корисності цього методу, ігноруючи (Бартен) або перебільшуючи його значення (Тарновський, Ламбер). За останнього підходу вважалося за можливе встановити такий міжнародний правопорядок, норми якого могли б використовуватися для усунення конфліктів у праві, що сприятиме зближенню національних правових систем. 

Така анархія права, за висловом Р. Давида, призводить до ситуації, коли розв’язок однієї і тієї ж проблеми на основі колізійних норм у різних правопорядках може потягнути непередбачуваність і розходженнях у вирішенні однієї і тієї ж проблеми. 

Згідно концепції теорії конфлікту кваліфікації колізії у МПрП вирішуються юридичні поняття (шлюб, сім’я, договір, правопорушення, спадок тощо) вирішуються у відповідності до норм національного права. На відміну від принципу lex fori концепція Рабеля-Бекета конфлікту кваліфікацій суд, що розглядає спір з іноземним елементом, має провести кваліфікацію понять не через звернення до національного права, а на основі загальних правових понять, що утворюються на основі порівняльних досліджень законодавств різних держав. Застосування автономної кваліфікації уявляється одними авторами найбільш плідною (Е. Рабель, Конфлікт законів), що зокрема дозволяє вирішити проблему зворотної відсилки. Інколи абсурдним здається безоглядне застосування національних методів перевірки у сфері МПрП, особливо у випадках кваліфікації поняття “публічний порядок”, що може заважати застосуванню правила lex fori (Цвайґерт, Кьотц, 16-17). 

Інші вважають, що застосування методу автономної кваліфікації є нереальним, оскільки не можна вимагати від суду знання та застосування методів компаративістики, важко сформувати систему понять, на основі яких можна провести кваліфікацію (Фединяк, 109, Г. Шак). Така думка обґрунтовується особливостями національного права, правової культури, правового стилю юристів. Порівняльне правознавство може створити деякі загальні правові поняття, але тільки там, де різниця у змісті інститутів і понять є мінімальною чи немає її взагалі. 

Д) Порівняльне правознавство і міжнародне публічне право (МПбП). Створення якісно нового міжнародного правопорядку вимагає необхідності тісного міжнародного співробітництва, формування єдиних концептуальних підходів до уніфікації різноманітних міжнародних правопорядків. Створення ефективного міжнародного правопорядку передбачає якісного знання національних правових систем, особливостей праворозуміння різних народів світу. Статут ЮНЕСКО (ст. 3) передбачає укріплення взаємопорозуміння між народами шляхом розвитку у світовому масштабі вивчення іноземного права і використання порівняльного методу. 

Застереження про “публічний порядок” у багатьох національних правових системах вимагає також і формування єдиних критеріїв для міжнародного правопорядку. На сьогодні такими критеріями вважають “загальні принципи права”, що лежать в основі Статуту Міжнародного Суду (ст. 38). Оскільки сфера таких принципів права є невизначеною, то більшість міжнародників, вважає, що “загальні принципи права” у своїй якості є ті, які визнані не в масштабах усього міжнародного співтовариства, а тільки серед переважної більшості держав світу. Методи компаративістики у цьому відношенні дають змогу коректно розширити перелік “загальних принципів”, що дасть змогу оптимізувати прийняття виважених рішень, заснованих на правильній оцінці порівнюваного матеріалу.

Методи компаративістики також можуть бути корисними при тлумаченні договорів, при тлумаченні деяких концепцій та інститутів, пов’язаних із звичаями у міжнародному праві. Принцип pacta sunt servanda, правило-застереження rebus sic stantibus чи теорія обходу права (abus des droit) мають свої корені у національних інститутах приватного права. Завдяки порівняльному правознавству вони набули свого поширення у МПбП, здобули свій авторитет.
