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3.1. Загальні положення про структуру порівняльного правознавства. При характеристиці правових систем компаративісти єдині в тому, що основним параметром, який характеризує їх, виступає структура джерел національного права. Природно, що така єдність думок залежить від того, що основні знання про зарубіжне право можна знайти в актах законодавства та інших джерелах позитивного права. Однак позитивні джерела права не повною мірою дають нам картину функціонування будь-якої правової системи. Зокрема, необхідно також досліджувати філософсько-етичні цінності, що лежать в основі права, загальний розвиток юридичної техніки, специфіку правового стилю юристів, їх праворозуміння, систему підготовки юридичних кадрів, внутрішні взаємозв’язки між названими компонентами тощо. В залежності від такої характеристики правової системи і залежить структура та методологія викладання ПП.

В історії формування ПП спостерігалися різні підходи щодо розкриття його структури. В основі укладання навчального курсу спостерігається тяжіння до горизонтальної та вертикальної структури ПП, а в останній час – синергетичні підходи. Одна із праць видатного французького компаративіста Р. Давида “Основні правові системи сучасності” побудована на основі горизонтальної структури ПП. Дослідник лише у вступній частині торкається методологічних аспектів компаративістики, себто її зв’язку з іншими правовими науками, поняття та змісту, основних критеріїв та проблем класифікації правових сімей. Основна частина роботи присвячена характеристиці наступних правових сімей: романо-германської, соціалістичного права, загального права та деяких інших правових сімей (мусульманського, індійського, далекосхідного права та правових систем Африки і Мадагаскару). При характеристиці правових сімей Рене Давид розкриває історичне формування системи права, структуру права, його джерела. На його думку на історичний розвиток права впливають філософські, релігійні, традиційні, звичаєві та інші чинники, які необхідно інтерпретувати у контексті політичних, соціальних та економічних факторів країн, правові системи яких мають певні спільні риси. В основі дослідження системи джерел права в залежності від специфіки конкретної правової сімї головна увага приділяється на розкритті співвідношення актів законодавства з одного боку та судової практики, існуючих традиційної структури суспільства, звичаїв чи релігійних елементів у праві. Головними елементами у структурі права Давид вважає понятійний апарат та власне техніку застосування правових норм у юриспруденції або через принципи права (соціалістичне право), або за допомогою особливої техніки інтерпретації юридичних понять (романо-германська правова сім’я) тощо.

«Кожна правова система користується поняттями, за допомогою яких формулюються її норми; при цьому норма права даною системою права може розумітися по своєму. Окрім цього, в структурному відношенні система норм може бути побудована по-різному, і відповідно вивчення даної системи права передбачає розуміння структурних відмінностей, що існує між нашим та досліджуваним правом. 
(…)Відсутність співпадіння між поняттями і навіть між прийнятими там і тут правовими категоріями є одними із найскладніших труднощів для юриста, який бажає провести порівняльне дослідження різних правових систем. Він готовий до того, що зустрінеться із відмінностями у змісті норм, яка йому уявляється природною а такою, що випливає із власної природи речей. Однак потрібно твердо засвоїти: наука права розвивалася самостійно в рамках різних правових сімей; категорії і поняття, які є елементарні для французького юриста, можуть зовсім не виникати чи мати лише обмежене значення для радянського юриста, тобто юриста суспільства іншого типу. Питання, поставлені французом африканцю стосовно організації  сімї чи земельних прав, африканцю незрозумілі, якщо вони виражені термінами європейських інститутів, які зовсім є чужими африканцям».

(Давид, 16-17)

Такий методологічний підхід Рене Давида до структури ПП виправдовує дослідження проблем саме природи, внутрішньої структури та особливостей юридичної техніки окремих правових сімей сучасності. Якщо виходити з таких позицій, може створитися ілюзія, що завдання компаративістики можна досягти і таким шляхом. З іншого боку така позиція має свої мінуси. Найслабкішою ланкою в ній є лише загальна характеристика деяких галузей права чи масивів законодавства. Трактуючи категоріальний апарат, їх нормативне забезпечення та стан правозастосування у певній галузі права, досить складно дати їх порівняльну характеристику на зрізі кількох правових сімей. По суті розкривається внутрішня характеристика певних галузей права конкретної правової сімї і елементи компаративізму більшою мірою прослідковуються лише при порівнянні їх деяких елементів між національними законодавствами даної правової сімї.

Інколи зустрічаються порівняльні дослідження правових сімей як структурний елемент загального курсу теорії права. Зокрема, праця російського вченого Михайла Марченко побудована саме на цій основі. Дослідник у першій главі зупинився на понятті та проблемах класифікації “правових систем”, а в наступних главах розкриваються найосновніші їх різновиди. Привертає увагу підхід автора, який побудував структуру дослідження “правових систем” у цілому на системі джерел права. Зрозуміло, що Марченко дає характеристику іншим елементам правової системи, але вони створюють лише загальний фон його роботи. Спільним у позиції Р. Давида та М. Марченка є трактування структури правових сімей через поняття основних та вторинних норм – у першого, а у другого – через основні та допоміжні джерела права, що зближує їх із позитивістською школою права. В свою чергу це накладає певні самообмеження у предметі дослідження, однак такий підхід можна визнати з прагматичних міркувань у випадку розкриття основ компаративістики. Тому цей підхід є виправданим при викладанні навчальної дисципліни “Вступ до порівняльного правознавства”, метою якої є оволодіння основами знань та загальними прийомами порівняльно-правового дослідження, а не проведення детального правового аналізу правових явищ зарубіжних країн.

Вертикальну структуру ПП складають детальні порівняльно-правові дослідження галузей та інститутів права, які визначають “обличчя” аналізованих правових сімей. Найчастіше такі компаративістичні дослідження здійснюються за окремими галузями права або зустрічаються у працях присвячених конкретним національним правовим системам. У першому випадку на особливу увагу заслуговує порівняльно-правове дослідження колективом вчених РАН “Порівняльне конституційне право” під керівництвом В. Чіркіна та Ю. Юдіна, в якому детально проаналізовано основні, найсуттєвіші інститути конституційного права. Дане порівняльне дослідження у сфері конституційного права є одним із найфундаментальнішим у світі. Також не одноразово були присвяченні компаративістичні дослідження проблемам парламентаризму та інституту парламенту (“Парламенти” Амеллера, “Зарубіжний парламентаризм” Юрія Шаповала тощо). Предметом порівняльного аналізу є існуючі національні системи судочинства, а також проблем процесуального права (кримінального, цивільного тощо).

Аналіз цих праць свідчить, що формулювання критеріїв порівняльного дослідження, обраного авторами, необхідно виявляти при прочитанні їх робіт. Інколи досить складно вивести критерії, якими керуються автори при порівняльній характеристиці конкретних правових інститутів. У цьому відношенні відрізняється цілісним та методологічно вивіреним характером колективна монографія “Порівняльне конституційне право”, в якій розкриваються істотні ознаки порівнюваних інститутів конституційного права, з чого можна отримати цілісне уявлення про методологію авторів та основні критерії їх порівняльного аналізу. 

Якщо чітко про ці елементи не йде мова у порівняльному дослідженні, то досить складно уявити про основні напрямки та цілі такої роботи. Поряд з тим, що при вертикальному підході компаративістичних досліджень досягається глибоке розкриття правових інститутів та галузей, негативною стороною цього підходу є те, що інколи складно провести логічну межу між аналізованими правовими явищами, що несе в собі небезпечний потенціал у порівнянні тих правових інститутів, які за своєю природою досить складно порівняти або навіть є непорівнянними. Зокрема, ця проблема прослідковується у монографії Віктора Чиркіна “Конституційне право: Росія і зарубіжний досвід”. Очевидним є те, що автор зіткнувся із суттєвими труднощами при розкритті поняття і структурних елементів конституційного ладу Росії та інших країн світу. Оскільки поняття “конституційний лад” у доктрині конституціоналізму є досить спірним і про нього скоріше можна говорити стосовно окремої держави, В. Чиркіну складно було вивести його поняття та структурний зріз цього суспільного феномену. Доцільніше було розкривати категорію “конституційна система”, на основі чого можна дати характеристику його структурних елементів та відповідну класифікацію країн світу. З методологічної точки зору класифікація країн світу за їх конституційними системами була би дуже цікавою і мала би також прикладне значення.

Порівняльно-правові дослідження комплексного характеру, в яких би поєднувалися горизонтальна та вертикальна структура ПП, з’явилися тільки в останні десятиліття. Ставлячи перед собою широкі завдання щодо розкриття загальної характеристики основних правових сімей та здійснення правового аналізу, деякі автори критично оцінюють наявний методологічний матеріал і навіть усвідомлюють його обмеженість, що пов’язано із складністю досліджуваних проблем, значущістю теоретичних і прикладних завдань, які повинна вирішувати компаративістика.

“Будь-якому порівняльно-правовому дослідженню передує постановка питання або робоча гіпотеза, ідея, без якої неможливий творчий розвиток. Часто критичний підхід до недоліків національного правопорядку тягне за собою пошуки більш оптимальних рішень власних юридичних проблем в іноземному правопорядку. З одного боку, об’єктивний і неупереджений погляд на іноземний правопорядок може загострити юридичний погляд на власне законодавство і, як наслідок, сформулювати робочу гіпотезу. І тому зрозумілими є слова Гешека про роль власної точки зору на доктрину та кримінальне право (в цілому на правову політику) при формулюванні робочої гіпотези і її методичної функції з точки зору ПП. З іншого боку, питання Лангро про необхідність вибору пріоритетності між документом чи гіпотезою не зовсім вже важливий, так як між тим і тим існує пряма взаємозалежність, що робить питання про пріоритетність зайвим. Звідси і не зовсім коректний висновок Лангро про вирішальну роль дедукції у випадку, коли надається перевага робочій гіпотезі. У дійсності народження першопочаткової ідеї проходить не в результаті дедуктивного висновку, а, за правильним зауваженням Макса Вебера, “як правило, впертою працею”. Для компаративіста “впертою працею” у цьому розумінні є критичне дослідження власного права і постійне вивчення зарубіжного.

Основним методичним принципом ПП, на якому ґрунтуються інші елементи вчення про метод – вибір права для порівняльного дослідження, об’єм дослідницьких робіт, система понять і т.д., – є функціональність. Зрозуміло, що не можна порівнювати непорівнюване, а порівнюване у праві лише те, що виконує одне і те ж завдання, одну і ту ж функцію. Сенс цих слів здається досить очевидним, але для новачка, що не володіє досвідом дослідницької роботи в області ПП, потрібно деякі пояснення. З точки зору ПП зміст цих слів полягає в тому, що правопорядок кожної країни вирішує одну і ту ж юридичну проблему по-своєму, навіть якщо кінцевий результат буде однаковий. Так що постановка питань для порівняльно-правового дослідження із самого початку повинна носити функціональний характер, а проблема для вивчення сформульована без прив’язки до системи понять власного правопорядку. Тому некоректним буде постановка питання: “Які норми в іноземному праві визначають форму договору купівлі-продажу?”. Правильніше було б спитати: “Як іноземне право захищає сторони від прийняття певних рішень чи зобов’язань за угодою, якщо виясняється, що один із учасників не мав при її укладенні серйозних намірів?” (…)” 

(Цвайґерт, Кьотц, 1, 50-51)

Серед комплексних компаративістичних досліджень можна виділити насамперед двотомну працю німецьких вчених “Вступ до порівняльного правознавства у сфері приватного права”. Перший том “Основи” розкриває методологічні засади порівняльного правознавства, в якому дається зокрема характеристика основних правових сімей за їх правовим стилем. У другому томі автори обмежили своє порівняльно-правове дослідження сферою приватного права, розуміючи проблему громіздкості комплексного дослідження за всіма галузями права. Подібної точки зору притримується американський компаративіст Кристофер Осакве, який також побудував свій навчальний курс переважно на порівняльному аналізові інститутів приватного права зарубіжних країн. 

У цьому відношенні ориґінальним характером відрізняється монографія російського вченого Юрія Тихомирова “Курс порівняльного правознавства”, в якій за допомогою синтетичної методики зроблено правовий аналіз основних проблем компаративістики. Автор приділяє увагу не тільки горизонтальній та вертикальній структурі ПП, а також розглядає правові системи у федеративних і міждержавних об’єднаннях (глава УІ), проблеми міжнародного права у фокусі ПП (глава УІІІ), механізм зближення національних правових систем (глава ІУ). Новачку у сфері ПП досить складно освоїти цю працю, яка орієнтована більшою мірою на вчених, викладачів та фахівців у конкретній галузі юриспруденції. Однак її важливість для студентів полягає у багатстві методичного матеріалу, який може їм знадобитися у подальшій практичній діяльності чи їх майбутній науковій кар’єрі.

3.2. Горизонтальна структура порівняльного правознавства. Сутність даного елементу ПП полягає у виробленні єдиного методико-теоретичного підходу, придатного для здійснення порівняльних досліджень між різними правовими сім’ями. Здається недостатнім аналізувати правові сім’ї і покладати в основу структури ПП такі блоки проблем як система джерел національного права та пов’язаної з нею структуру права. Для попереднього розуміння специфіки зарубіжного права може здаватися, що достатнім є дослідження існуючих в іноземній державі актів законодавства і матеріалів адміністративної та судової практики. При цьому може створитися враження про те, що їх дослідження у комплексі дасть змогу вияснити про особливу природу національного права. З точки зору міжнародного права, особливо міжнародного приватного права складно з’ясувати чинність колізійних норм, зокрема у випадку зворотної відсилку закону на іноземне законодавство. Тут можуть виникати труднощі у розумінні загальних принципів права, які володіють специфічною природою у кожному національному праві. У міжнародному публічному праві, яке можна розглядати як субсидіарне до національного, складно буде з’ясувати механізм правового захисту основних прав і свобод або чинність загальновизнаних принципів міжнародного права, які мають характер звичаєвих норм.

У юридичні практиці України вже виникали проблеми у застосуванні міжнародного публічного права. Конституційний Суд України визнав неконституційним положення Римського статуту про те, що Міжнародний кримінальний суд доповнює національну систему кримінального судочинства. В основу мотивації правової позиції Суду було покладено міркування про те, що Конституція України безпосередньо не передбачає делегування наднаціональним інститутам частини суверенних прав держави, хоча  інші положеннях цього ж рішення суперечать цій мотивації. Зокрема, було визнано, що народ України реалізує свою суверенну владу через представницькі органи влади, які вправі делегувати певну частину свого суверенітету шляхом укладання та ратифікації міжнародних угод. Такі повноваження органів влади не суперечать принципу верховенства права та загальним засадам зовнішньої політики України (ст.ст. 8, 18 Конституції). З цього приводу лише можна зауважити, що в Україні ще досить мало існує досліджень з проблем юридичної дії принципу субсидіарності у вітчизняному праві, хоча і спостерігаються спроби дослідження цієї проблеми у муніципальному праві.

Цікавим є також і те, що Конгрес та Президент США виступають противниками з питання приєднання цієї держави до Римського статуту. Така офіційна позиція Білого дому обґрунтовується тим, що США виконує важливі функції по забезпеченню міжнародного правопорядку. Деякі юристи та відомі державні діячі США відстоюють позицію, що держава вправі здійснювати спецоперації по визволенню посадових осіб США у випадку їх затримання органами Міжнародного кримінального суду за вчинення злочинів проти миру та  людства (геноцид, поводження з людьми, яке принижує їх гідність, масове знищення населення тощо). І ця позиція є зрозумілою з огляду на сумнівний характер гуманітарної акції США на території Союзної Республіки Югославія під час правління Слободана Мілошевича, під час якої цивільне населення Югославії зазнало чималої шкоди. 

Дещо виграшною здається позиція щодо розкриття горизонтальної структури ПП через систему права. Так дослідження особливостей структури норми національного права, її співвідношення із принципами права зачіпає також питання інтерпретації правових норм та їх чинності. З іншого боку, при цьому недостатньо уваги приділяється проблемам формування юридичних кадрів у певній державі, інфраструктури національних судових та інших юрисдикційних установ, об’єднань юристів тощо. Якщо структура ПП побудована через аналіз національних джерел права, то тут домінує позитивістський підхід; надання переваги у порівняльно-правовому аналізі правових сімей через структуру права веде до нормативізму. У працях багатьох компаративістів при характеристиці горизонтальної структури ПП спостерігається поєднання позитивістського і нормативістського методів дослідження. 

Характеристика правових сімей з позицій природно-правової теорії дає свої плюси при дослідженні історичних, філософських, етичних релігійних та інших їх витоків. Однак така методика має спекулятивний характер може вносити значні елементи суб’єктивізму, так би мовити “компаративістського волюнтаризму”. Якщо виходити з позицій природного права складно обґрунтувати структуру мусульманського права, яке по суті суперечить йому. Структуру традиційних систем права також буде складно дослідити за допомогою такої методики, оскільки тут можливі спекуляції на предмет необхідності запровадження гарантій індивідуальних прав і свобод, які у системоцентристських суспільствах не розглядаються як цінності за своєю природою. Тут виникає небезпека формування у юриспруденції того явища, яке йменується “подвійним стандартом”.

Проблема «подвійних стандартів» у системі забезпечення міжнародного правопорядку набуває все більшої ваги. Міжнародна спільнота складається з держав, які репрезентують різні типи цивілізацій та форм держави; вони є носіями різних систем цінностей, що зумовлено демографічними, соціально-економічними, природно-географічними, соціокультурними та іншими чинниками. В умовах сучасної глобалізації існує небезпека нав’язування виключно цінностей західного світу, який домінує у технологічному, політичному, економічному та інших аспектах. Не завжди національні правопорядки можуть опиратися надмірній «вестернізації». Зрозуміло, що національні правопорядки взаємозближуються, як наприклад у Європейському Союзі. Однак це випадок зближення національних правопорядків у цілому із спільною системою цінностей, історією, культурою, традиціями, економічним укладом життя. Інше спостерігається при зближенні національних правопорядків різнопланових правових систем, як наприклад країн мусульманського та романо-германського права. Вдалою була «вестернізація» права у Туреччині, однак і сьогодні відчуваються деяка несумісність правопорядку Туреччини із правопорядком ЄС в зв’язку із переслідуванням курдів, про що свідчать численні позови громадян до Європейського суду з прав людини, та труднощами в уніфікації законодавства. Хоча правова система Туреччини формально носить характер романо-германської правової сімї, однак тут відчувають значні впливи мусульманського права та елементів традиційного укладу суспільного життя. Такі умови перешкоджають вступові цієї країни у ЄС.

При таких обставинах, коли наявне у світі домінування елементів західного права, і виникає проблема «подвійних стандартів» у праві, сутністю якого є оцінка правових явищ у деяких національних правопорядках скоріше з позицій західного права, тобто системи цінностей індивідуальних прав і свобод, принципів демократії та ринкової економіки.

Тому існує необхідність вироблення коректних критеріїв, які повинні лежати в основі проведення порівняльно-правових досліджень за горизонтальною структурою ПП. Тут насамперед не можна проявляти ознаки “правового націоналізму”, оскільки кожен національний правопорядок володіє як позитивними, так і негативними ознаками. Можна, зрозуміло, скептично відноситися до конвергенції сучасних правових систем, однак існує потреба в уніфікації національних законодавств, і насамперед, у сфері регулювання митного, банківського, податкового, комерційного права, а також принаймні у механізмах процесуальних гарантій основних прав і свобод, оскільки такі сфери законодавства мають відносно когерентний характер. 

Уявляється, що горизонтальна структура порівняльно-правових досліджень складається з наступних компонентів, які перебувають у тісному взаємозв’язку.

Історичні, філософсько-етичні, соціально-економічні витоки права. Генеза та еволюція національного права може значно впливати на його “обличчя”. У процесі переходу  нормативного регулювання з рівня мононорм на норми вищого порядку в структурі регламентації правил людської поведінки виділяються зокрема і правові норми. Анемістичні та тотемні уявлення людей про природу речей у структурі регламентації їх поведінки відходять у минуле. У європейському праві це вилилося в уявленнях про цінність індивідуальних прав і свобод, яке пізніше згідно християнської етики трансформується у концепцію свободи волі індивіда. У Китаї ідеї конфуціанства про моральний обов’язок індивіда перед суспільством трансформується у його обов’язок взаємодопомоги у колективі, формування специфічної корпоративної етики, яка впливає на процедури улагодження соціальних конфліктів. 

Із становленням національних держав процес творення національного права також є неоднозначним. Наприклад, французька правова система є наслідком конвергенції права кутюмів, яка домінувала на півночі, та рецепції римського права, яке переважало на півдні. Ці процеси наклалися на строкату етнічну, мовну, культурну та демографічну мозаїку середньовічної Франції. Консолідація французького права стала результатом значних зусиль Паризького парламенту, королівської адміністрації, контури якого окреслилися тільки після наполеонівської кодифікації права. В Україні спостерігається також цікава картина, яка зумовлена тривалим перебуванням більшості території в складі Росії та СРСР, де існувало правова система із значними традиційними елементами. Кодифікація права відбулася тільки в радянські часи і правова система СРСР дещо справедливо характеризується представниками романо-германського права як “правовий атавізм”. Однак інше положення спостерігається у Галичині, Буковині та Закарпатті, оскільки ці регіони відносяться скоріше до західної традиції права. Представники населення цих регіонів України більш схильні до цінностей індивідуальної свободи, елементів демократії та ринкової економіки, які були притаманні колишнім Австро-Угорщині, Чехословаччині тощо. Відповідно населення більшою мірою орієнтується на процедури вирішення юридичних справ за західними стандартами, хоча і тут прослідковуються традиційні елементи правової системи, особливо на побутовому рівні.

Структура права. Саме при дослідженні цього компоненту правових систем може проявлятися обмеженість. Зокрема, структурування права на приватне і публічне, яке характерне для романо-германської правової сім’ї не є визначальною ознакою для країн загального права. Структура мусульманського права зумовлена його консервативним характером. Мусульманське право у цілому сформувалося у ХІІ-ХІІІ століттях, яке в подальшому пристосовувалося до потреб суспільного життя коментаторами зі спеціальною богословсько-юридичною освітою. Жорстока система кримінальних покарань та існування специфічних складів злочину (особливо, у ортодоксальних мусульманських країнах) відображує специфічний релігійно-традиційний його дух. У порівняні із західними канонами права жінка згідно норм шаріату у сім’ї порівняно з чоловіком посідає нерівне становище. Однак мусульманське право закріплює суворі гарантії майнових прав обох із подружжя, утримання жінки та дітей з боку чоловіка, накладанням на нього низки обов’язків по утриманню сім’ї.

У суспільствах з традиційним укладом життя правові системі мають принаймні два горизонтальних зрізи, серед яких виділяється позитивне право та конгломерат несистематизованих, і навіть, локальних, традиційних і звичаєвих норм права. Багато з цих країн, що були колись колоніями західних держав, сприйняли елементи західного права, однак їх застосування здійснюється відповідно до існуючих звичаїв та традицій як на державному, так і локальному рівні.

Джерела права: поняття, класифікація та види. Характеристика правових сімей за цим параметром дає загальне уявлення про систему чинного позитивного права конкретної країни. Система джерел національного права дає загальні уявлення про ієрархію чинних правових норм, їх взаємодію та юридичну техніку їх застосування. У світі склалися різні системи ієрархії джерел права, яка може бути формалізованою або відносно формалізовано. 

Найбільш формалізована система джерел права функціонує в романо-германській правовій сім’ї, де закон посідає домінуюче положення. Ідея верховенства закону ведеться від інтелектуальної традиції, яка заклала ідеї та практику парламентаризму. Сьогодні “догмат закону” проявляється у романо-германській правовій сім’ї неоднорідно, що насамперед пов’язано із застосуванням принципу верховенства права та особливої юридичної природи конституції. Германське право ґрунтується на тій ідеї, що воля законодавця є обмеженою конституцією – актом установчої влади, яка обмежує певною мірою суверенітет народу. Ідея континуїтету з германської правової традиції поступово сприймається у комунітарному праві ЄС, яке побудовано на основі делегування державами-учасниць частини свого суверенітету цьому наднаціональному об’єднанню.

У мусульманському праві (особливо у його ортодоксальному тлумаченні) заперечується ідея прийняття законів людьми та існування парламенту, оскільки закон наданий людям Аллахом. Країни ісламу, що зазнали порівняно значного впливу “вестернізації” права володіють власними конституціями, ідея прийняття законів парламентом вже не заперечується; однак структура права цих країн все ж таки має дух мусульманського права. Парадоксально, що країни, які є активними учасниками світового ринку в якості основних нафтових донорів, навіть, на рівні підприємницького, банківського, митного права не зазнали суттєвих впливів уніфікації права згідно з нормами міжнародного права, а більшою мірою правові рішення у цих сферах є прерогативою адміністративної практики.

Юрисдикційні установи та юридичне співтовариство. Система підготовки юридичних кадрів та відповідних судових і юрисдикційних установ значною мірою впливає на “обличчя” національного права. Сьогодні існує тенденція до формалізації та підвищення вимог до представників юридичної професії. Наприклад, у Німеччині випускник-бакалавр юридичних факультетів університетів не може займатися рядом юридичних професій (адвокатура, суд тощо) без складання складного іспиту на звання ліценціата. В зв’язку із розширенням мережі судів та поглибленням їх спеціалізації встановлюються додаткові вимоги до суддів, які можуть проявлятися у обов’язковому періодичному підвищенню рівня кваліфікації на спеціальних курсах. 

Важливе значення має делегування державою ряд публічних функцій об’єднанням юристів, які формують своєрідну корпоративну культуру та дух серед юристів. Існування юридичного співтовариства у кожній країні має важливе значення як стимулюючий, так і контролюючий фактор у фаховій діяльності юристів. Такий механізм сприяє формуванню єдиних стандартів у діловій етиці юриста, виробленню стандартизованих процедур улагодження конфліктів серед юристів. 

Юридична техніка та правовий стиль юристів. Останній параметр може свідчити про ступінь розвитку правової системи. Юридична техніка як сукупність прийомів і засобів формулювання правових понять, правил–процедур застосування та інтерпретації правових норм сприяє стабілізації національної правової системи, сприяє одноманітному застосуванню норм права на практиці. Цей важливий компонент й обумовлює правовий стиль юристів. Якщо рішення Касаційного суду Франції відрізняється лаконізмом, і інколи, з них важко зрозуміти мотивацію судової колегії, то рішення судів Англії носять розгорнутий характер з детальною мотивацією, наведенням окремих думок суддів, прецедентів, які існували до моменту вирішення конкретної справи. Якщо брати законодавчу техніку, то тут прослідковується залежність навіть від форми держави. З іншого боку акти законодавства, що приймає Конгрес США, відрізняються детальною регламентацією організаційних та процедурних питань, а також супроводжується значним об’ємом правових понять. Навпаки, у Франції існує практика делегованого законодавства та прийняття актів урядом на розвиток “рамкових” законів, які по суті володіють силою закону. Такий тісний взаємозв’язок між юридичною технікою та правовим стилем юристів є зрозумілим, оскільки це накладає свій відбиток на існуючу у країні юридичну практику. 

3.3. Вертикальна структура порівняльного правознавства. Вертикальну структуру ПП складають формування та розвиток національного права у цілому та окремих його галузей. На перших етапах ПП скоріше являло собою історію права, яке досліджувало закономірності розвитку зарубіжного права та окремі явища взаємодії між національними правопорядками. Насамперед істориків права цікавили процеси рецепції та сприйняття іноземного права, а також дослідження загальнотеоретичного характеру правових явищ як феноменів суспільного життя. На такій основі побудова праця відомих вітчизняних компаративістів О. Харитонової та Є Харитонова “Порівняльне право Європи: Основи порівняльного правознавства. Європейські традиції”.

Зміна точки зору на природу ПП як інструмента законотворчості та наукової дисципліни привело до формування власне вертикальної його структури. Все більша увага концентрується на розвиткові окремих правових інститутів, необхідність рецепції чи сприйняття усвідомлювалося юристами. Зміна філософсько-історичного змісту ПП у сторону вирішення прикладних проблем правотворчості і правозастосування привело до формування якісних порівняльних досліджень окремих сторін правового життя інших країн. Наприклад, у Німеччині всередині вже ХІХ ст. проводяться окремі правові дослідження інститутів зарубіжного права і відповідної юридичної практики. Таким чином, прийшло усвідомлення про необхідність не тільки дослідження закономірностей розвитку національних правопорядків, що є предметом історії права, а більшою мірою здійснення порівняльно-правового аналізу окремих правових інститутів, галузей.

“Перше велике системне порівняльно-правове дослідження у сучасному розумінні, яке включало порівняльну оцінку правопорядків різних країн, застосував Міттермаєр. Значення цього дослідження не зменшує той факт, що його метою була підготовка реформа кримінального процесу у загальному праві, тобто воно було чисто утилітарним. У результаті появився цілий ряд наукових досліджень, якість яких відповідала найвищим вимогам. Міттермаєр скрупульозно порівнював певні галузі права і правові інститути. Він не обмежився одними законами, але розглядав судову практику і фактичне політичне і соціальне середовище функціонування права. Назви його основних порівняльно-правових робіт говорять самі за себе: “Теорія доказів в кримінальному процесі згідно позитивних законів і норм французького кримінального законодавства” (1809); “Теорія доказів у німецькому кримінальному процесі на прикладі застосування закону в суді та німецькі кодекси у порівнянні з поглядами на кримінальний процес в Англії та Франції” (1834) і т.д.”

(Цвайгерт/Кьотц, 1, 86)

Такий підхід до порівняльно-правового дослідження іноземного права забезпечує практичні цілі, результати якого можуть бути враховані у законодавчій діяльності, практиці застосування правових норм, вирішення правових спорів, зокрема за участю іноземного елемента. Сьогодні вертикальну структуру ПП становить порівняльно-правовий аналіз динаміки розвитку правових інститутів, галузей, законодавчих масивів, який переслідує цілком прагматичні, утилітарні цілі. Багатоманітність зарубіжного досвіду свідчить про труднощі в осягненні вертикальної структури компаративістики, а тому рідко трапляються дослідження комплексного характеру, які б охоплювали загальну структуру права. Тому не дивним є те, що з практичних міркувань переважають праці порівняльно-правового характеру у сфері приватного права, яка є найбільш широкою.

Уявляється, що вертикальну структуру ПП складають порівняльно-правовий аналіз основних інститутів приватного і публічного права, змішаних галузей права та процесуального права у динамівці їх розвитку. Також особливої уваги заслуговує порівняльно-правовий аналіз структури юридичної професії, проблем функціонування юридичного співтовариства та судових установ у зарубіжному праві.

Інститути публічного права стали об’єктом порівняльно-правових досліджень лише нещодавно. Серед них необхідно виділити компаративістичне дослідження вітчизняного вченого О. Мироненка “Порівняльне конституційне право” (1988), серед зарубіжних вже вище згадану монографію колективу вчених Російської академії наук. У порівняльному конституційному праві поряд із компаративними дослідженнями основних інститутів існує потреба вивчення як правового явища конституційної системи та відповідної їх класифікації, що дасть змогу більш якісно і під новим кутом зору аналізувати його інститути. В адміністративному праві слід звернути особливу увагу на компаративістичне дослідження “Адміністративні процедури в країнах Центральної та Східної Європи” (1998), в якому розглядаються питання організації деяких органів виконавчої влади та порядок здійснення ними управління публічними справами, вирішення публічно-правових спорів. 

У 1994 році в Росії вийшов друком інформаційний огляд “Місцеве самоврядування у зарубіжних країнах”. Дане дослідження присвячено порівняльному аналізові англосаксонської, континентальної та радянської моделей місцевого самоврядування, в ньому дано характеристику засад, структури, повноважень та форм діяльності місцевих органів влади, місцевих бюджетів і податків.

У сфері публічного права все більш актуальним стає порівняльно-правові дослідження інститутів поліцейського права. Порівняльно-правовий аналіз дає змогу зробити висновок про існування у багатьох країнах світу особливої галузі права, предметом регулювання є структура та організація поліції, діяльності поліцейських установ по забезпеченню громадського порядку та попередженню правопорушення, а також засобів поліцейського впливу і юридичної відповідальності. Для України іноземний досвід функціонування поліцейського права може стати у пригоді, що може сприяти оптимізації діяльності поліцейських структур по охороні громадського порядку. Навпаки, іноземне кримінальне право є найбільш дослідженим серед інших публічних галузей права, що обумовленою специфікою структури раніше існуючої вітчизняної доктрини права.

Невизначеною є проблема щодо належності процесуального права до публічного права, як це найбільш поширено у доктрині. З іншої точки зору процесуальне право є юридичною формою реалізації матеріального права і більш оптимальним є його дослідження як самостійної групи правових інститутів, які тісно пов’язані із функціонуванням публічного права.

У сфері приватного права не припиняється дискусія про його структуру. Якщо у зарубіжному праві спостерігається дихотомія приватного права, що виражається у його поділі на цивільне і торгове, то в Україні виділяють цивільне і господарське право. У свою чергу це впливає на структуру вітчизняного процесуального права, в якому виділяється господарське процесуальне право.

Така специфіка приватного права в Україні зумовлена міркуваннями про важливість ролі державних інститутів у забезпеченні публічного інтересу та патерналістської ролі держави на ринку в умовах перехідного суспільства. Концепція господарського права у вітчизняній науці викликала бурхливу дискусію, оскільки одні вважають норми господарського права як надмірну форму владного втручання у правову сферу, а інші обґрунтовують ідею планування національної економіки, визначення засад антимонопольного законодавства та статусу природних монополій держави (т. зв. картельного законодавства). 

Однак у цій дискусії спостерігається підміна понять. Вітчизняні апологети господарського права вносять до нього елементи адміністрування та владного підпорядкування, хоча зарубіжне торгове, комерційне права носить приватноправовий характер. У структурі проекту ЦК 1996 р. містилися норми шлюбно-сімейного права, які у доктрині розглядаються як самостійна галузь права, що свідчить про значний вплив на цивільне право України німецького і голландського права. 

Оскільки структура приватного права у різних правових сім’ях є специфічною, це зумовлює особливості порівняльного аналізу. У другому томі “Договір. Безпідставне збагачення. Делікт” праці Цвайгерта і Кьотца здійснено правовий аналіз порядку укладання та виконання договорів, проблем безпідставного збагачення, цивільно-правової відповідальності. На дещо інших позиціях базується порівняльно-правове дослідження “Основні інститути цивільного права зарубіжних країн” (Москва, 1999). У цьому дослідженні здійснено порівняльний аналіз проблеми дуалізму приватного права; підприємницьке й антимонопольне законодавство; неплатежоспроможність і банкрутство; речеві права у континентальному праві та інститут залежного тримання рухомого майна в англійському праві; спадкове право і проблеми застави й іпотеки, права інтелектуальної власності тощо. Також відомою є порівняльно-правове дослідження російських вчених “Цивільне і торгове право буржуазних країн”.

Змішані галузі права. Сьогодні у світі спостерігаються тенденції до виникнення комплексних галузей права, які характеризуються зокрема публічно-правовими та приватноправовими методами правового регулювання, які за своєю природою є змішаними галузями права. Серед таких виділяються трудове право і право соціального забезпечення. Порівняльно-правові дослідження інститутів цих галузей мають актуальне значення для вітчизняної юриспруденції, оскільки як і трудове, так і право соціального забезпечення значною мірою відстають від реальних потреб українського суспільства і практики застосування цих норм. Потребує досконального порівняльно-правового дослідження інститутів трудового договору, гарантій належних умов праці, укладання трудових договорів та вирішення трудових конфліктів. У праві соціального забезпечення існує потреба порівняльного аналізу досвіду реформ пенсійного законодавства в Угорщині, Чилі, Польщі, які відійшли від солідарної пенсійної системи. 

Процесуальне право. Традиційно проводяться порівняльно-правові дослідження кримінального і цивільного процесуального права. Серед вітчизняних досліджень можна виділити працю Валеріана Молдована “Порівняльний кримінальний процес”, в якій дана порівняльна характеристика кримінального процесу України, Франції, Англії та США. В книзі дається загальна характеристика кримінального процесуального права, досліджується доказове право, стадії кримінального процесу і вона закінчується діловими іграми та ситуаційними задачами. У сфері порівняльного цивільного процесу окремі аспекти зарубіжного права розглядаються у підручниках з цивільного процесу України, що є недостатнім. Необхідно зазначити, що у зв’язку із реформуванням вітчизняного процесуального права спостерігається посилення інтересу до порівняльного дослідження іноземного цивільного процесуального права.

Все більшої уваги привертають компаративістів проблеми порівняльного конституційного процесу і адміністративного процесу. Зокрема, проблемам конституційного процесу присвячені праці Гельмута Штайнбергера (Німеччина) та Віктора Маклакова (Росія). Окремі теоретичні аспекти функціонування конституційної юстиції та відповідних процедур є об’єктом порівняльного аналізу Станіслава Шевчука у праці “Основи конституційної юриспруденції” (2001).

Важливе значення має порівняльно-правовий аналіз структури юридичної професії та діяльності судових установ. На основі багатого іноземного матеріалу Віктор Шишкін здійснив порівняльно-правове дослідження судових систем деяких країн світу, що дає змогу збагатити знання у сфері судового права та оптимізувати вітчизняну судову систему, яка відповідно до світових тенденцій зазнає все глибшої спеціалізації.

3.4. Синтетичні підходи до компаративних досліджень: різноманітність та спільні риси правових сімей. Синергетика в праві вивчає загальні закономірності розвитку правових явищ і процесів, а також вплив на них випадкових зв’язків. В основі таких уявлень лежать уявлення про самоорганізацію соціальних систем, різновидом яких є правові системи. Наявність різноманітних шкіл ПП обумовлює структуру дослідження національних правових систем, виявлення якісних характеристик їх функціонування, визначення їх державної приналежності. Щоб з’ясувати проблеми ефективності певних правових інститутів та визначити фактори соціального впливу на стан розвитку певної правової системи, необхідно виявляти закономірності їх розвитку та вплив соціального середовища. Зокрема, сьогодні актуальними є проблеми стандартизації процедур прийняття правових рішень, оптимізації змісту правових норм та знаходження об’єму т.зв. “серединної норми”, уніфікації та гармонізації законодавства, що пов’язано із світовими процесами глобалізації, інтеграції та ускладнення міжнародних зв’язків. 

Для нормативно-правових актів самоорганізація характерна лише у незначній мірі, оскільки такі виступають результатом цілеспрямованої діяльності юридичного співтовариства та спеціально уповноваженого на це органу публічної влади. Оскільки прийняттю правового акта передує постановка цілей та напрямків правового регулювання, у відповідності до визначеної процедури його ухвалення, самоорганізація нормативних актів проявляється мінімально. Статутне право за своєю природою структурує правову систему та прогнозує динаміку його розвитку, оскільки воно конкретизується у правозастосовчій діяльності і підлягає інтерпретації в ході вирішення конкретних юридичних справ. 

У сфері міжнародного публічного права, насамперед права міжнародних договорів, самоорганізація системи міжнародного права проявляється у механізмах взаємного узгодження воль держав. З іншого боку, у даному випадку елементи випадковості мінімізуються, що пов’язано з із абстрактністю норм міжнародного договірного права. Тексти міжнародних договорів містять застереження про особливості застосування їх положень у урахуванням специфіки національного правопорядку. 

Судовий прецедент характеризується високою ступінню самоорганізації, оскільки прийняття судового рішення завжди означає вибір оптимального правового рішення. Суд вирішує, насамперед, спір про право, що передбачає високий ступінь володіння засобами юридичної техніки та технікою інтерпретації правових актів. Немає сенсу вступати у судову тяганину, якщо немає альтернативних варіантів розвитку юридичного конфлікту. Між юристами можуть виникати різні варіанти вирішення юридичного конфлікту, які вирішуються на основі узгодження різносторонніх інтересів або забезпечення соціальних цінностей, що захищаються правом. Прецедент в залежності від типу правової системи формулюється як казус або як засіб узгодження нормативної основи права із конкретно-історичною реальністю. Таким чином, зміст судового рішення – прецеденту містить правило-визнання певного стану правовідносин, чим і визначається його критерій нормативності.

Найвищим ступенем самоорганізації характеризується правовий звичай, який з точки зору історії права можна розглядати як основний спосіб самоорганізації правових систем. Авторитетність права, яка забезпечується більшою мірою силою громадської думки та одноманітним і тривалим застосуванням, проявляється як результат соціальної діяльності. Формування права, як свідчить історичний досвід, має спонтанний характер, є результатом природного процесу “відбору” найоптимальніших процедур врегулювання соціальних конфліктів та узгодження інтересів учасників правовідносин. При цьому роль держави зводиться до консолідації або інкорпорації звичаїв у певні правові збірники. 

У юридичній літературі висловлюється думка, що правовий звичай є скоріше формою консолідації громадянського суспільства, ніж правової системи. Така думка є прийнятною з кібернетичної точки зору, оскільки саме правовий звичай сприяє трансформації мононорм у правові норми. Оскільки правовий звичай, як правило, позитивно не закріплюється, а розглядається як додаткове (субсидіарне) джерело права або як конкуруюча система норм по відношенню до позитивного права, в залежності від типу правової системи його роль у самоорганізації такої може бути диференційованою. У традиційних правових системах країн Азії та Чорної Африки роль правових звичаїв уявляється важливою, так як їх застосування є необхідним елементом при вирішенні юридичних справ поряд із положеннями позитивного права. У романо-германській правовій сім’ї правові звичаї, які розглядаються як субсидіарне джерело права, впливають на “обличчя” торгового, комерційного права. 

У законодавчій техніці роль синергетики обумовлена характером еволюції правової доктрини, що може залежати від соціального замовлення по реформуванню національного законодавства. Однак удосконалення засобів законодавчої техніки більшою мірою обумовлені застосуванням методів порівняльно-правового аналізу та результатів таких досліджень. Техніка інтерпретації правових актів обумовлена обставинами конкретно-історичного характеру та домінуючими напрямами правової політики у державі. 

Самоорганізація юридичного співтовариства, що впливає на структуру юридичної професії у національних правових системах, є неоднозначною. З одного боку, діяльність юридичних корпорацій обумовлена делегуванням їм владою певних публічних функцій, а з іншого боку спостерігається самоорганізація корпоративного права юридичних корпорацій. Тому дана проблема є перспективною у контексті подальшого розвитку вітчизняної інфраструктури права.

