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2.1. Природа порівняльного правознавства. Для розкриття змісту порівняльного правознавства необхідно з’ясувати його природу, мету і функції, об’єкт його дослідження та значення такого напрямку юридичної науки. Більшою мірою порівняльне правознавство має теоретичний зміст, який наповнений методологічним інструментарієм. В історії порівняльного правознавства спостерігається наповнення змісту методологічного інcтрументарію цієї науки, тому вона у практичному значенні відіграє опосередковану роль. Однак це не зменшує її значення для юриспруденції, оскільки надає юристові надзвичайно важливі важелі для прийняття виважених, раціональних рішень.

В історії свого становлення наука порівняльного правознавства пройшла чотири основні етапи свого становлення і розвитку. Перший – окремі спроби співставлення різних правових утворень, другий – використання історико-пізнавальних методів порівняння окремих галузей законодавств, третій – застосування порівняльно-правового методу у дослідженнях правових систем по широкому колу питань, четвертий – формування теорії порівняльного правознавства (Тихомиров, 30).

Сьогодні триває дискусія про природу порівняльного правознавства (далі – ПП) серед юридичних наук, що базується на різних підходах наукового дослідження. Маючи в своїй основі порівняльне дослідження масиву законодавства, певної інфраструктури юрисдикційних установ та юридичної професії, засобів юридичної техніки та правового стилю юристів різних країн світу на основі їх співставлення та оцінки, ПП надає можливість прослідкувати альтернативні шляхи майбутнього розвитку певної національної правової системи. 

Уявляється, що у науковому відношенні поняття ПП тотожне французькому термінові “компаративістика”, хоча можливі певні смислові його навантаження в залежності від типу праворозуміння в конкретній країні. Необхідно підкреслити, що ПП (компаративістика) є теоретичною дисципліною, яка тісно пов’язана із загальною теорією права. При цьому компаративістика володіє власним об’єктом дослідження, вона більш глибоко проникає у правові явища у порівняльному плані, ніж загальна теорія права. Порівняльні дослідження правових систем дають змогу визначити особливості структури національних правових систем, закономірності розвитку певних галузей законодавства, співтовариства юристів в залежності від поставлених компаративістом цілей. Компаративістика також виконує властиві тільки їй функції, які виходять за межі загальної теорії права. 

З другої точки зору ПП є допоміжною науковою дисципліною в рамках загальної теорії права, що дозволяє більш глибоко досліджувати певні закономірності виникнення та розвитку держави і права. Третя думка ґрунтується на тому, що компаративістика є порівняльним методом дослідження без власного предмета. 

Така різноманітність поглядів на природу компаративістики зумовлені певними факторами. По-перше, юристи традиційно розуміють теорію права скоріше як філософію або методологію права. Сьогодні спостерігаються тенденції щодо розмежування предмета останніх наукових дисциплін. По-друге, значний масив юридичних дисциплін тісно пов’язаний із галузями права, хоча при викладанні галузевих дисциплін сьогодні існує значна диференціація, а тому їх предмет безпосередньо, як правило, не співпадає із відповідною галуззю права, а має вужчий предмет. 

Предмет компаративістики у цьому значенні навряд чи можна поєднувати із предметом певної галузі права і тим більше масивом законодавства. Тому можна сказати, що не існує специфічної галузі “порівняльного права”. Поняття порівняльного права значно багатше за своїм змістом, ніж перше. Виходячи з того, що в основі компаративістських досліджень лежить міжнародне, наднаціональне та національне право, предмет галузі порівняльного права уявити собі важко, оскільки така наука мала би більше описовий характер без значного функціонального навантаження. 
Порівняльне правознавство (компаративістика) є теоретичною дисципліною, яка містить методологію порівняльно-аналітичного дослідження окремих аспектів правових систем за окремими інститутами кількох країн світу, особливостей функціонування наднаціонального і міжнародного права у національному праві з метою виявлення їх спільних або відмінних рис для прогнозування подальшого розвитку чи оптимізації їх, а також для вирішення прикладних завдань юриспруденції.

Порівняльне дослідження може носити як широкий, так і вузький характер. На основі порівнянь окремих властивостей правових систем, понять і загальних процедур, що випливають із загальних їх характеристик виділяють компаративістику на макрорівні (базисне порівняння). У даному випадку роблять загальний аналіз історії, класифікації, інфраструктури, методології та правової культури правових систем. Наприклад, можна порівнювати законодавчу техніку та методи інтерпретації законодавчих актів, визначити роль судових прецедентів та техніку винесення судових рішень у різних країнах. Можливе порівняння судоустрою у різних правових системах: яким методом розподіляється тягар доказування між адвокатами та стороною обвинувачення у кримінальному процесі; яка роль непрофесійних суддів у кримінальному та цивільному процесі. Відоме компаративістське дослідження В. Чиркіна “Елементи порівняльного державознавства” ґрунтується на порівняльному аналізові типів держав за їх формами правління, устрою та режиму, виборчими системами та іншими інститутами держави. У цілому порівняльні дослідження у сфері публічного права є на сьогодні надзвичайно перспективними. Порівняльний аналіз на макрорівні складає предмет Загальної частини ПП, в яку входять поняття та зміст, структура і методологія компаративістики, класифікація правових сімей та значення компаративістики.

ПП на мікрорівні є порівняльним аналізом специфічних положень окремих інститутів матеріального і процесуального права. Так можуть бути піддані порівняльному аналізові норми, що регулюють питання укладання договорів; укладання чи розірвання шлюбу; якими правами володіє незаконнонароджена дитина, якщо батько чи мати не згадують його у заповіті тощо. Предмет Особливої частини ПП складають порівняльний аналіз на мікрорівні окремих інститутів публічного (конституційного, адміністративного, поліцейського та кримінального), приватного (цивільного, сімейного, спадкового та комерційного), змішаних галузей права та процесуального права (цивільний, адміністративний, кримінальний процес і конституційне судочинство).

За своїми цілями порівняльно-правові дослідження можна класифікувати на загальнотеоретичне та функціональне; за рівнями порівняння – внутрішньонаціональне (у федеративних державах), історичне (за історичними типами права або за історичними закономірностями його розвитку), міжгалузеве (порівняння галузей та інститутів права однієї країни), міжсистемне (порівняння правових систем різних правових сімей), внутрішньосистемне (порівняння правових систем однієї правової сімї).

ПП не є сухою науковою дисципліною і не виступає зібранням лише певних юридичних текстів. Необхідність його вивчення обумовлені значущістю її завдань та функціональним наповненням. В Україні ПП читається як наукова дисципліна у юридичних вузах та факультетах на протязі останнього семестру і з цього предмета немає окремого екзамену. Як правило, вивчається вступ до курсу порівняльного правознавства, предметом якого є поняття та методологія, загальна характеристика основних правових систем. Цвайґерт і Кьотц (1, 37) зазначають, що в багатьох німецьких університетах курс ПП має вузьку спеціалізацію по окремих галузях права і здебільшого німецькі студенти при здачі іспитів з даної дисципліни демонструють фрагментарні знання. Роль іспитів зводиться лише до виявлення загального рівня правової культури юриста.

2.2. Мета та функції порівняльного правознавства. Сьогодні багатофункціональність ПП як наукового методу вже не оспорюється, оскільки в умовах міжнародної глобалізації держави усвідомлюють про все більш зростаючу взаємозалежність. Тому дуже важливим є встановлення головних цілей ПП, що дасть змогу дослідити динаміку суспільних відносин у правовому вимірі в різних країнах, у різних правових сімей. Зміна соціально-економічної, політичної обстановки в деяких країнах привела до трансформації деяких правових систем, їх переорієнтації та взаємного зближення. 

Мета ПП може розмежовуватися в залежності від обраного об’єкта дослідження та порівняння. Правильний вибір мети ПП означає не тільки вірну загальну цільову орієнтацію, але й визначення серії першочергових завдань. Їх послідовне вирішення дає змогу виважено вирішувати поставлені цілі. Необхідність постановки загальних цілей ПП обумовлено вирішенням загальних завдань по створенню основ єдиних стандартів по освоєнню та порівняльному аналізові масиву законодавчих галузей та відповідної адміністративної і судової практики їх застосування, засобів юридичної техніки, зокрема законодавчої техніки і техніки інтерпретації правових актів, уніфікації законодавства в цілому. Вирішення практичних проблем юриспруденції повинно виходити із єдиних правових критеріїв. 

У цьому зв’язку у правовому середовищі існують певні особливості. Якщо не може бути німецької, голландської, білоруської чи української хімії, то у праві спостерігається різноманітність. Така специфіка, з одного боку, може бути обґрунтована певними особливостями становлення і розвитку певної національної правової системи, а з іншого – міжнародний обмін національного досвіду правотворення і правозастосування стає більш інтенсивним. 

Транснаціональна єдність права спостерігається не завжди. Якщо в період домінування у Європі римського права існував єдиний правовий простір, то в зв’язку із прийняттям національних кодексів починаючи з ХІХ століття, спостерігається “націоналізація” права. У результаті кодифікації національного права юристи надавали перевагу тільки тлумаченню національних норм і перестали цікавитися розвитком права в інших країнах. Одночасно з посиленням ідей державного суверенітету у юристів “на ґрунті невимогливості правового самолюбування зростає гордість за власне право” (Цвайґерт, Кьотц, 1, 27). 

Подолання юридичної ксенофобії у юристів різних правових систем є одним із найважливіших завдань компаративістики, яке переслідує за свою мету формування комплексу цілей по вирішенню загальнотеоретичних і практичних проблем юриспруденції. Вирішення колізій у міжнародному приватному праві зумовлює необхідність знання суддею та учасниками процесу іноземного права і вироблення єдиних критеріїв формулювання правил застосування правових норм. Вирішення правового спору з участю іноземного елемента за договорами поставки потребує знання колізійного права і застосування відповідних правових прив’язок та загальних правових понять. У публічному праві зростає роль у порівняльному аналізові національних засобів правового захисту, інститутів організації публічної влади, засад діяльності органів держави і місцевого самоврядування, адміністративних процедур та ін. Тому головні цілі ПП не повинні ставити порівняльне дослідження за самоціль.

“До головних цілей порівняльного правознавства ми відносимо ті основні і стабільні їх цільові і функціональні установки, які забезпечують стійкий і постійний розвиток порівняльного правознавства. Як явище суспільного і в тому числі правового життя воно має свої об’єктивні причини і правові потреби, що породжуються ним. Задоволенню цих правових потреб і служить весь механізм функціонування порівняльного правознавства”.

(Тихомиров, 36)

Мета і функції ПП знаходяться у діалектичній взаємозалежності, їх взаємний зв’язок прослідковується на макрорівні та мікрорівні. В основі класифікації функцій Цвайґерта і Кьотца покладено порівняльний аналіз загальних рис правових систем та їх взаємодії з міжнародним правом і правом наднаціональних об’єднань, Тихомиров виводить функції із покладених цілей перед компаративістикою.

Ю. Тихомиров визначає наступні цілі компаративістики: пізнавальну, інформаційну, аналітичну, інтегративну, критичну та пропагандистську мету. 

Пізнавальна мета ПП полягає на орієнтування юристів здійснювати глибоке та масштабне дослідження правових явищ. Їх аналіз та оцінка щодо внутрішньодержавного розвитку буде більш повним і об’єктивним, коли будуть вивчатися загальні та специфічні причини правових явищ, тимчасові та стабільні правові ситуації у зарубіжних державах та їх вплив; фактори, що ведуть до зміни іноземних законодавств, до прийняття чи зміни правових актів; умови, що сприяють чи стримують реалізацію права.

Для досягнення пізнавальної мети ПП як основний засіб розглядається інформаційна мета. Певна інформація про спільні та особливі риси різних правових систем сприяє сприйняттю, оцінці, реагуванню на зміни, що проходять у національній правовій системі на сонові зарубіжного досвіду. 

Формування “бази даних” зарубіжного досвіду законотворення та застосування актів законодавства у адміністративній та судовій практиці дозволяє більш критично його осмислювати, а також визначати основні шляхи реформування національного права шляхом сприйняття певних позитивних елементів права зарубіжного. Це і зрозуміло, бо будь-який ізольований розвиток права сьогодні складно уявити. Стандартизація правил та процедур у праві на основі загальних людських цінностей приводить до необхідності володіти інформацією про право зарубіжне. З цією метою видаються різноманітні збірники інформації та реферативних журналів, в яких міститься узагальнені матеріали методологічного або практичного плану. Це має особливе значення у сфері підприємництва, іноземних інвесторів, банківській та страховій діяльності і ця інформація надає необхідний матеріал у їх діловій практиці на території іноземної держави.

Аналітична мета є основною складової науки компаративістики, яка є за своєю природою аналітичною наукою. Ставлячи її перед собою, компаративісти намагаються виявити корені, витоки правових явищ у зарубіжних правових системах та тенденції їх розвитку. Аналітичні розробки компаративістів дають змогу зробити на основі порівняння висновки про можливість сприйняття певних правових інститутів чи процедур у національній правовій системі. Інколи неправильний вибір критеріїв порівняльного аналізу веде до викривлення у використанні правової інформації, до сліпого копіювання правових рішень. Прикладом цього може слугувати слабке пристосування інституту трасту, запозиченого із системи загального права, до особливостей вітчизняної правової системи. Слабкість ґарантій прав вкладників коштів, іншого майна привела до неправомірного збагачення певного кола осіб, до порушення права власності вкладників.

Інтегративна мета ПП дає чітку орієнтацію у розробці способів гармонізації та зближення національних законодавств у їх практичному застосуванні. У цьому випадку критеріями порівняння і оцінки національних законодавств служать визнання спільності інтересів різних держав в узгодженому правовому регулюванні, пошук та визначення об’єктів правового регулювання, виявлення відмінностей у національних законодавствах та можливих шляхів їх подолання. У правозастосовчій практиці інтегральний метод дає змогу визначити спільні та особливі риси процедур прийняття правових рішень, їх узгодження за допомогою методології міжнародного приватного права. Важливим також є створення модельних правових актів, в яких дається єдина правова термінологія, прикладом якої служать правила Інкотермс. Необхідним є видавництво словників та довідників по юридичній термінології, по класифікації законодавчих актів держав.

Невід’ємним елементом ПП є критичний порівняльний аналіз певних особливостей правових систем, оскільки ніяка з них в світі не є досконалою. Критичне порівняння може слугувати певним політичним цілям держави, а може бути спрямоване у конструктивне русло. Критика елементів виборчого чи митного законодавства, яке не гарантує чіткі та прозорі процедури вирішення правових питань, як правило обумовлена реальними суспільними процесами у міжнародному співтоваристві. Тому критична мета компаративістики повинна бути спрямована у конструктивне русло, а не переслідувати огульні критиканські цілі, що було властиво радянській юриспруденції при порівняльному аналізові соціалістичного і капіталістичного права. 

Пропагандистська мета ПП спрямована скоріше на поширення позитивних сторін певної правової системи або ролі компаративістики у прийнятті адекватних правових рішень в умовах правової невизначеності у цілому. Це також сприяє обмінові позитивним досвідом законотворчості, правових процедур  та вирішення питань права між представниками різних держав світу, однак пропагандистська мета не повинна бути спрямована виключно на перебільшення позитивних якостей певної правової системи, оскільки серед таких ідеальних не існує.

Порівняльне правознавство як будь-яка юридична дисципліна здійснює властиві їй функції. Найосновнішою функцією компаративістики є розширення сфери пізнання правових явищ. Рішення, що приймаються юристами різних правових систем містять багатий і різноманітний матеріал, який за своїм об’ємом перевищує національний досвід юриспруденції. Таким чином порівняльне правознавство розширює правовий світогляд юристів і дає змогу знайти “більш оптимальне рішення” при певних обставинах і умовах.

Серед інших функцій компаративістики можна назвати: взаємопроникнення певних елементів правових інститутів, процедур чи рішень з однієї до іншої правової системи та зміцнення міжнародного правопорядку; сприяння у реформуванні національного права на основі позитивного зарубіжного досвіду при коректному застосуванні методів компаративістики; виявлення та стимулювання досліджень в особливо “граничних”, суміжних сферах правової діяльності, яка пов’язана з іноземних елементом, з метою досягнення оптимальних процедур та рішень, що сприятимуть їх “правовій асиміляції” у певній країні.

Німецькі вчені Цвайґерт і Кьотц виділяють чотири функції ПП, що мають прикладне значення: результати порівняльно-правових досліджень як матеріал для законодавця; як інструмент для тлумачення законодавства; значення компаративістики для юридичної освіти і її роль в уніфікації права.

Матеріали, отриманні в результаті компаративістських досліджень у законодавчій роботі парламентів та регламентарній правотворчості урядів мають неоціниме значення для обміну досвідом у сфері законодавчої техніки, формування якісно нових масивів законодавства. На цій основі в Україні було створено проект Цивільного кодексу, у структурі законів можна виділити те, що їх положення розпочинаються із основних дефініцій тощо. Ефективна рецепція правових інститутів сприяє об’єктивному зближенню правових систем, стандартизації правових процедур, формуванню єдиного правового поля в рамках наднаціональних структур.

Способи інтерпретації правових норм у національному праві можуть збагатитися в результаті порівняльно-правових досліджень. Сьогодні в Україні є актуальним порівняльного дослідження тлумачення норм конституцій органами конституційної юстиції зарубіжних країн. Також важливим є поновлення методологічного інструментарію інтерпретації правових норм судами загальної юрисдикції, що пов’язано із судово-правовою реформою України та внесенням у вітчизняну правову систему елементів судового прецедентного права. У сфері адміністративної юрисдикції ще лише очікує свого вирішення техніка тлумачення актів законодавства, тому завданням порівняльного правознавства є отримання оптимальних висновків для запровадження певних елементів іноземного досвіду в Україні. У цьому плані найоптимальнішим здається досвід органів адміністративної юрисдикції Німеччини та Франції. 

Таким чином, основними функціями порівняльного правознавства є такі: 1) зближення національних законодавств шляхом сприйняття або рецепції прийнятних законодавчих процедур та їх оптимізації; 2) вироблення єдиних концепцій, доктрин, юридичних конструкцій та одноманітних правових норм, стандартизація юридичних процедур; 3) вироблення єдиних критеріїв інтерпретації правових норм, забезпечення одноманітного режиму їх реалізації.

2.3. Об’єкти порівняльного правознавства. Сфера компаративістики зумовлена метою та цілями цієї дисципліни, яка не може бути відірваною від практичних проблем вирішення питань права. Пізнавальний аспект компаративістики веде до проникнення у національну правову систему позитивних елементів іноземного права, а тому порівняльні дослідження повинні адекватно реагувати на потреби суспільного життя з метою оптимізації правових рішень. Це також вимагає більш критично відноситися до певних елементів національного правопорядку, які відстають від реалій соціальної практики. Таким чином об’єктами порівняльно-правових досліджень стають реальні правові явища та процеси, які потребують свого якісного аналізу та прийняття адекватних рішень у правовій сфері.

З цією метою важливим здається збір інформації про проблеми правового регулювання та практики правозастосування у нерозривному зв’язку із реальним правовим життям. Правове життя може існувати у різноманітних формах. На правове життя впливають різноманітні фактори фінансово-економічного, морально-етичного, національно-історичного, природно-географічного, інформаційного та політичного плану. Під правовим життям розуміють сукупність усіх форм юридичного буття суспільства, що виражаються у правових актах та інших проявах права, яка характеризується специфікою та рівнем існуючої юридичної дійсності, відношення суб’єктів до права і ступінь задоволення їх інтересів (А. Малько, 35). 

У залежності від ступеня важливості певних форм правових явищ і процесів можна виділити такі об’єкти порівняльно-правового дослідження: 1) постійні; 2) такі, які потребують окремого дослідження в залежності від цілей дослідження; 3) такі, що досліджуються у контексті певних тенденцій розвитку правових систем, необхідності перегляду їх окремих елементів; 4) об’єкти, дослідження яких проводиться у їх взаємозв’язку. 

Постійні об’єкти порівняльно-правових досліджень обумовлені структурою правової системи і воно випливає із загальних цілей компаративістики. Друга група об’єктів досліджень попадає у поле зору компаративістів у випадку необхідності вирішення конкретних правових проблем, які складно вирішити традиційними засобами юридичної техніки або в зв’язку із необхідністю вирішення певних академічних чи доктринальних проблем, наприклад, зміни підходів до нормативного регулювання певної правової сфери. Третя група об’єктів дослідження обумовлена певними перехідними процесами у функціонуванні національних правових систем, що пов’язані із важливими змінами у соціальній, економічній, політичній структурі суспільства. Остання група об’єктів компаративістичних досліджень зумовлена комплексним характером певних правових явищ і процесів, які можна адекватно подолати за допомогою синергетичної методики дослідження. 

Різноманітність форм правового життя обумовлює складність об’єктів порівняльно-правового аналізу. Тому досить складно говорити про предмет ПП, оскільки такі питання можна вирішити на рівні окремих галузей права. Наукова етика передбачає також порівняльно-правовий аналіз окремих аспектів функціонування досліджуваних вченим національних правових інститутів (наприклад, для нормального дослідження проблем правового захисту конституції необхідно порівняти різні його системи, оскільки таким чином можна комплексно розкрити цей механізм). 

Російський вчений Юрій Тихомиров виділяє одинадцять груп об’єктів порівняльно-правового аналізу, серед яких можна виділити кілька комплексних груп одного порядку. Аналіз його позиції та функцій, цілей і завдань компаративістики дає змогу виділити наступні групи об’єктів досліджень.

До першої групи відноситься правова дійсність, правова реальність. Необхідно з’ясовувати місце і роль права у суспільному житті, тобто його соціальне значення. Право як соціальний інститут характеризується певними параметрами свого розвитку, які необхідно досліджувати у порівняльно-правовому аспекті. За словами К. Осакве, право, як і мова чи музика, є нормативним вираженням історії, психіки, традицій і культури кожного народу, тобто правова реальність у кожному суспільстві має свій особливий характер. Сьогодні спостерігається процес зближення національних правопорядків та взаємосприйняття певних їх елементів, тобто вже прослідковуються деякі аспекти їх конвергенції. Могутній вплив у світовому правовому процесі застосування правових засобів вирішення соціальних конфліктів зумовлено поширенням ідей про рівність, свободу, верховенство права. Зрозуміло, що право не містить ідеальних інструментів для вирішення соціальних проблем (як наприклад, проблеми бідності, екологічної безпеки, сталого розвитку тощо), однак в силу забезпечення через право формальної рівності між індивідами дає змогу учасникам суспільного процесу формувати процедури вирішення викликів, які стоять сьогодні перед людством.

У поле зору компаративістики включено не тільки правові явища і процеси, а також владні інститути, які обслуговують їх. Право і держава, знаходяться у нерозривному зв’язку, що прослідковується у їх наступності, балансові суспільних інтересів, здійснення політики. Дослідження стану владних інститутів, які обслуговують правову систему, дає змогу отримати реальну картину стану правотворення і правозастосування. Тому не даремно в останній час стали поширені порівняльні дослідження у сфері публічного права.

Російський вчений Віктор Чиркін у своїй праці “Елементи порівняльного державознавства” дав аналіз сучасних концепцій конституційного права, типів і форм держави, систем організації публічної влади. Робиться висновок про диференціацію публічно-владних інститутів, виникнення нових їх різновидів, обґрунтовується ідея про обмеження державного суверенітету.

Також цікавим є порівняльно-правове дослідження російського вченого Смірнова таких проблем поліцейського права, як оперативно-розшукової діяльності податкової та кримінальної поліції. Автор приходить до висновку, що при існуванні різних систем і структури органів поліції  загальними завданнями та функціями цих установ у країнах Заходу є охорона порядку в громадських місцях, попередження та розкриття злочинів, забезпечення безпеки дорожнього руху, контроль за негативними суспільними явищами (проституцією, забороненими азартними іграми тощо). Однак спільність завдань поліції у різних країнах також обумовлена окремою специфікою їх діяльності та подальшою диференціацією їх функцій. 

У іншій праці стверджується, що у діяльності зарубіжної поліції особливе місце посідає проведення заходів, пов’язаних з використанням різноманітних форм і методів зібрання доказів та інформації про злочини та злочинців, як за допомогою слідчих дій, так і оперативно-розшукових заходів. При цьому у поліцейському дізнанні багатьох держав не існує чіткого розмежування гласних та негласних методів отримання доказів. Негласні розвідувальні методи у досудовій стадії процесу займають центральне місце у роботі кримінальної поліції. В зв’язку з цим офіційне слідство тісно пов’язане з оперативно-розшуковою діяльністю, а співробітники органів поліції (спеціальні агенти, агенти розшуку та ін.) виступають в якості як слідчих, так і детективів (Лубинский А.И. Предварительное расследование по законодательству капиталистических государств. – М., 1997. – С. 50-55).
Правова дійсність є об’єктом постійної уваги порівняльно-правових досліджень на фундаментальному рівні. На ХУІІ конгресі Німецького об’єднання політичних наук “Держава і демократія у Європі” (1992) було зроблено ряд наукових доповідей щодо сучасних проблем державності, національної та європейської інтеграції, трансформації структури права. Конгрес присвятив свою діяльність трьом основним темам: Майбутнє держави, Конфлікт та згода, Мир європейських держав. 

Другу групу об’єктів порівняльно-правових досліджень складають проблеми правосвідомості у різних типах суспільств. Основна увага зосереджується, як правило, на правовій ідеології (правових вченнях, концепціях, доктринах). Проблемам правової психології, правової свідомості приділяється дещо менше уваги, що зумовлено із необхідністю володіння широким статистичним матеріалом щодо ставлення населення конкретних країн до права, до правових засобів урегулювання суспільних процесів та громіздким методологічним апаратом оброблення таких даних. Більшістю вчених вірно відзначається різниця у рівні правової свідомості різних країн, що виражається, наприклад, у законослухняності населення країн Заходу, наданні переваги релігійно-моральним інструментам і правилам поведінки країн Азії та Африки, відзначається “звичка” населення Росії надавати перевагу поліцейським (адміністративно-розпорядчим та репресивним) актам та діям, надання переваги актам локальної правотворчості населенням Швейцарії. Досліджуються також проблеми ставлення до права у різних соціальних групах. Наприклад, Юрій Тихомиров на основі дослідження форм ставлення до національного права іноземців виділяє “кочівну” правову сім’ю. 

Дослідження різних типів праворозуміння, що втілюється у порівняльно-правовому аналізові національних правових доктрин, їх ролі у національному правопорядку дає змогу розкрити специфіку структури національного права та владних інститутів. У цьому відношенні впадає в око розкриття у конституційному праві зарубіжних країн проблем влади. У доктрині в переважній більшості країн Європи це розкривається через поняття “публічна влада” чи “публічні установи”. В країнах СНД (окрім Молдови та Грузії) вживаються терміни “держава”, “державна влада”, “місцеве самоврядування”, інколи поняттям “держава” охоплюється таке самостійне явище, як місцеве самоврядування (слід зазначити, що у взаємозв’язку вони більшою мірою вживаються умовно). 

Третю групу об’єктів порівняльно-правового аналізу складають правові доктрини. Важливим здається при дослідженні національних правових інститутів аналізувати панівну правову доктрину, а також основні їх конкуруючі різновиди. Засвоєння змісту правової доктрини певного національного правопорядку дозволить більш коректно і адекватно здійснити порівняльно-правовий аналіз його окремих елементів (структуру права, засоби юридичної техніки, правовий стиль юристів тощо). 

Прикладом дещо некоректного дослідження окремих аспектів парламентаризму ФРН є проблема двопалатності німецького парламенту. У німецькій доктрині так і не запанувала певна точка зору, хоча більшість вчених поділяють думку К. Гессе про те, що парламентом у Німеччині виступає тільки Бундестаг. Бундесрат розглядається як федеральний конституційний орган влади спеціальної компетенції, який в умовах кооперованого федералізму забезпечує узгодження федеральної політики і політики земельних урядів. 

У цьому відношенні дивним здається перенесення правових конструкцій нормативного регулювання парламентаризму інших держав (насамперед, Росії), які не сумісні із конституційною практикою Німеччини. Серед німецьких вчених, які поділяють ідею двопалатного парламенту, основна увага приділяється проблемам законодавчого процесу, що значно звужує, на переконання автора, німецьку практику парламентаризму. 

Четвертою групою об’єктів виступають правові системи держав та проблеми їх класифікації у правові сім’ї. Щодо об’єкта дослідження в якості правової системи держави Юрій Тихомиров виділяє такі структурні елементи як от: цілі права, принципи його побудови, порядок правотворчості, закони, підзаконні акти, акти місцевого самоврядування, схвалені міжнародно-правові акти і норми, внутрішньосистемні правові зв’язки та співвідношення. Така точка зору є нормативістською і дозволяє дослідити більшою мірою позитивне право конкретної держави. Уявляється, що принаймні до цієї схеми можна додати такі елементи, як правова інфраструктура (інститути влади, що обслуговують нормальне функціонування правової системи), система підготовки юридичних кадрів і питання функціонування юридичного співтовариства, особливості правового стилю юристів, зокрема їх юридичної техніки. 

Питання класифікації країн за типом правових систем на правові сім’ї є предметом дослідження переважної більшості компаративістів. За основу беруться різні критерії як на рівні мікро – , так і мікроаналізу; за ступенем поєднання різних елементів правової системи (філософсько-історичні, морально-етичні витоки права, система права, правовий стиль тощо); за ступенем інтеграції національних правових систем та ін. Таке пов’язується із власне науковими, пізнавальними і “освітянськими” причинами, а також необхідністю уніфікації чинного законодавства й удосконаленням національних правових систем. В залежності від покладених завдань та обраних критеріїв класифікації існують різноманітні точки зору на існуючі сьогодні правові сім’ї в сучасному світі. 

В останній час суттєво приділяється окрема увага актуальним проблемам уніфікації національних законодавств, виникненню нових масивів і комплексів законодавства у національних правопорядках та праву наднаціональних об’єднань. Зокрема відомі дослідження права ЄС та СНД, які важко уявити без застосування методики порівняльно-правового дослідження.

По-п’яте. Національні системи права чи не найчастіше є об’єктом компаративістичних досліджень, які складають високу питому вагу у їх об’ємі. Здається, що Юрій Тихомиров їх штучно роз’єднує на різні групи і виділяє в якості об’єктів дослідження національне законодавство (нагадаємо, що термін “законодавство” по-різному тлумачиться у національних доктринах); галузі, підгалузі та масиви законодавства; правові інститути і підінститути; закони та інші нормативні акти; окремі правові норми. Уявляється, що в основі таких досліджень лежать такі аспекти правової системи: структура джерел національного права, сфера закону та форми регулювання за допомогою закону; співвідношення законів, підзаконних актів, роль прецедентного права судових та адміністративних установ; співвідношення між основними принципами права та правовими нормами, актами їх інтерпретації. 

При характеристиці структури джерел національного права важливе значення має визначення домінуючого елементу національної системи права (чому більше довіряють: чи законові, чи прецедентові, чи релігійно-моральним приписам). В залежності від цього можна дослідити більш прикладні питання витоків національного права, критеріїв класифікації галузей права, правових інститутів, об’єму правового регулювання, співвідношення між галузями права, визначення ролі закону та сфери закону тощо. 

Визначення ієрархії нормативних джерел національного права дає змогу вірно скоригувати напрямки порівняльно-правового аналізу. В залежності від типу політико-територіальної організації публічної влади об’єкт такого дослідження буде різним, але у будь-якому випадку буде йти за горизонтальною та вертикальною структурою права: по-перше, цікавитиме нас проблема перерозподілу компетенції з нормативного регулювання у певній сфері за рівнями публічної влади (вони відрізняються у федеративних і унітарних державах, де спостерігається різний тип ієрархії джерел права); по-друге, необхідно визначатися із співвідношенням правових актів за різними гілками влади (співвідношення між актами відповідно законодавчої, виконавчої, судової влади не можна однозначно уявити у вигляді безпосередньої ієрархії); по-третє, з’ясувати специфіку правової ієрархії у різних галузях та правових масивах.

Специфіка правової конкретизації у різних правових системах визначається за допомогою різноманітних нормативних, інтерпретаційних механізмів та казуального права, які у деяких національних порядках зумовлені важливою роллю правових традицій, звичаїв та узвичаєнь. Зокрема, принципи права відіграють інтегративну роль у структурі права і вони наповнюються специфічним змістом у різних галузях права, конкретизація якого може досягатися через інтерпретаційні акти. При проведенні досліджень у порівняльному конституційному праві необхідно звертати особливу увагу на роль норм-визначень, норм-принципів, норм-цілей тощо. Необхідно брати до уваги, що правила ділового обороту можуть мати важливе значення у вирішенні питань права країн Західної Європи і Північної Америки (угода у сфері бізнесу може бути укладена усно і сторона може посилатися на дану усно обіцянку виконати певні зобов’язання, якщо вона вже виконала зустрічні зобов’язання, що випливають із цієї угоди).

Шостою групою об’єктів порівняльно-правових досліджень виступає юридична техніка та правовий стиль юристів, які виражають рівень правової культури, засоби і способи забезпечення цілісності правової системи. Основними аспектами тут виступають понятійний апарат права, засоби і способи одноманітного розуміння та застосування правових норм, розуміння місце і роль інтерпретації правових норм, способи інтерпретації. 

У законодавчій техніці важливу роль відіграють юридичні поняття і термінологія, структурування актів законодавства на розділи, глави, статті, параграфи, пункти та ін., техніка посилань на інші акти законодавства, об’єм делегування законодавчих повноважень виконавчій владі. При формулюванні понять звертає увагу казуїстичний стиль визначень у статутах країн загального права, і, навпаки, абстрактний характер правових дефініцій у актах законодавства країн романо-германського права, або правило-застереження про мусульманське право у Декларації прав і свобод людини Організації Арабських Держав чи Конституції Єгипту, що змінює їх зміст на відміну від західного типу праворозуміння. 

Правовий стиль застосування засобів юридичної техніки залежить багато в чому від державного режиму: існують позитивістські засоби, поліцейські засоби, засоби по втіленню плюралізму правових інтересів; існують протекціоністські та ліберальні, відкриті та закриті й ін. правові режими вирішення правових спорів та врегулювання соціальних конфліктів. Така специфіка правової культури у національних правопорядках зумовлює різну природу застосування правових норм на практиці.

При інтерпретації правих норм та ухваленні правових актів спостерігаються різноманітні підходи. Наприклад, конформний (діалектичний) стиль інтерпретації норм Основного закону ФРН з боку ФКС відрізняється, наприклад, від стилю інтерпретації Конституційного Суду України. Існують різні типи викладу інтерпретаційних актів, що проявляється у їх структурі чи в техніці посилань на попередні аналогічні рішення

Уявлення про те, що мотивувальна частина рішення КСУ є загальнообов’язковою на рівні із резолютивною висловлена Головою Конституційного Суду Віктором Скоморохом лише нещодавно (Право України, 2002, № 8), хоча для західного права це є самоочевидним, оскільки інакше неможливо з’ясувати об’єм інтерпретації, що міститься переважно у мотивувальній частині рішення. Наприклад, автором цього курсу лекцій така думка відстоювалася ще за рік до цього (Савчин М. Юридична природа рішень і висновків КСУ та механізм їх реалізації // Держава і право: Зб. наук. праць. – К.: ІДП НАН, 2001. – Вип. 12. – С. 186-187).

Інтерпретація правових актів, як свідчать компаративістичні дослідження, не ведуть до утворення нових норм права, як це спрощено стверджується у деяких вітчизняних дослідженнях (наприклад, Кельман М. Конституційний контроль як засіб захисту конституцій у національних правових системах конституційного права: Автореф... дис. канд. юр. наук. – К., 2000), хоча існує такий вид тлумачення права, як нормативне тлумачення (техніка конкретизації правових норм). Якщо англо-саксонське право базується на техніці інтерпретації, що є основою для т.зв. “виведення” правової норми (дедуктивна логіка), то у романо-германській правовій системі йде “пошук” (індуктивна логіка) з метою одноманітного та стабільного застосування “знайденої” норми.

Традиційна техніка тлумачення базується на застосуванні загальноприйнятих способів тлумачення правових норм (граматичного, логічних, телеологічного, герменевтичного, системного та ін. методів). Конформна методологія тлумачення включає в себе поряд з такою методикою міркування сумісності різних рівнів нормативного регулювання в залежності від форми держави. Наприклад, у діяльності ФКС Німеччини прийнято орієнтуватися на загальну правову політику держави, що вимагає узгодження колодуючих норм між федеральним, земельним, комунальним рівнем публічної влади та між органами законодавчої, виконавчої, судової влади. За допомогою цього методу досягається оперативне реагування на такі негативні явища, як стан законодавчого упущення, прийняття актів на порушення компетенції, вихід федеральних земель у нормативному регулюванні за рамки конкуруючої (спільної) компетенції та наявних ресурсів землі, що може потягнути стан законодавчої необхідності, специфічного інституту для конституційного права ФРН тощо.

Нарешті, останню, сьому групу об’єктів порівняльно-правового дослідження складають система підготовки юридичних кадрів та функціонування юридичного співтовариства. Порівняльно-правові дослідження свідчать про тенденції поглиблення та диференціації підготовки юридичних кадрів, яка стає дедалі ступінчастішою. Зокрема, в Англії існує диференціація функцій соліситорів та баристерів. Якщо баристери готують документи для процесу, то функція соліситорів полягає у представництві у суді інтересів клієнта. Соліситори, що володіють стажем не менше десяти років мають право суміщати свою роботу із суддівською діяльністю, отримавши статус рекордера. У Німеччині такі функції можна здійснювати безпосередньо після складання іспитів на звання ліценціата, що також передбачає значний стаж роботи. Ієрархія юридичних професій свідчить, що у різних правових системах сформовано різноманітні механізми добору юридичних кадрів, які відіграють важливу роль у механізмі правової держави, формують специфічних корпоративний дух юридичного співтовариства.

Юридичні корпорації, яким у більшості випадків держава через законодавство делегує деякі керівні та контролюючі публічні функції, забезпечують “чистоту рядів” юридичних кадрів. Наприклад, в Україні закріплення на конституційному рівні корпорації магістратського типу, Вищої Ради Юстиції, свідчить про якісно нові тенденції правового регулювання та підвищення ролі на рівні Основного Закону статусу юридичних корпорацій, хоча інколи це сприймається неоднозначно. За допомогою таких саморегулюючих юридичних корпорацій забезпечується єдність юридичного співтовариства, добір юридичних кадрів, здійснення певних контролюючих та дисциплінарних заходів впливу.

2.4. Значення порівняльного правознавства у дослідженні національних правових систем. Світові процеси свідчать про посилення значення компаративістики у різних сферах суспільного життя, що сприяє кращому розумінню особливостей національного права та дає змогу удосконалювати його. Інтеграція у політичній, економічній та соціально-культурній сфері, процеси взаємозближення різних типів цивілізацій вимагає підвищення рівня ПП, яке повинно служити не тільки пізнавальній та критичній меті. Компаративістика за своєю природою як “погранична” наука здійснює ряд інтегративних функцій у юриспруденції, особливо при дослідженні однопорядкових правопорядків. Сьогодні все більше посилюється тенденція до упорядкування національних правопорядків, врахування позитивних елементів іноземного права у законодавчій діяльності, правових процедурах та процесах. 

Важливим є усвідомлення того, що долається аксіома про порівнюваність тільки тих правопорядків, які володіють структурною подібністю. Наприклад, національні правопорядки можуть бути порівняні за функціональною подібністю, за критеріями здійснення правової політики, за типами праворозуміння. Очевидним є комплексний (інтегративний) характер ПП. Порівняльно-правові дослідження сприяли формуванню комунітарного права ЄС, зокрема, нормативному регулюванню у сфері корпоративного, банківського, фінансового, картельного, антимонопольного законодавства. Національне право у більшості країн Європи має спільні риси у сфері торгового, кримінального, трудового права і права соціального забезпечення, процесуального і адміністративного права, що свідчить на користь згаданих тенденцій. На думку Рене Давіда звернення законодавця за допомогою ПП у наш час може тільки розширюватися, коли від права очікують не тільки забезпечення стабільності правопорядку, а мають на меті за допомогою нових законів більш-менш радикально реформувати суспільство.

В Україні процеси законотворчості свідчать про врахування позитивного зарубіжного досвіду у сфері конституційного, цивільного, господарського, сімейного, кримінального, фінансового, банківського права. На діяльність Конституційної комісії (1990-1996) позитивно вплинула взаємодія із Венеціанською комісією, висновки з проекту Конституції якої були враховані в ході її схвалення парламентом. Спостерігається подальша диференціація галузей законодавства, що пов’язано із якісно новими соціально-політичними, економічними процесами в Україні. Це виражається у структуризації приватного права на цивільне і господарське, порядку укладення шлюбного контракту та визначення його умов у сімейному праві, введенням обмеженої осудності, зміни системи покарань у кримінальному праві тощо.

Компаративістика в якості чи методу дослідження права, чи автономної науки сприяє виконанню завдань юриспруденції не тільки у сфері законодавства, а також у юридичній практиці. Удосконалення процедур правового захисту у правовій системі України приводить до необхідності дослідження зарубіжного досвіду функціонування судових установ та інших правових інститутів врегулювання спорів. Періодично проводяться спільні симпозіуми та колоквіуми КСУ та ФКС Німеччини, КСУ входить у Асоціацію конституційних судів. Суди загальної юрисдикції в зв’язку із зміною структури судової влади повинні коректно враховувати зарубіжний досвід, особливо природу функціонування вищих інстанцій, які творять власне прецедентне право. Взаємне співробітництво між юристами різних країн веде до уніфікації національних законодавств, стандартизації правових процедур, створенню єдиних правових цінностей та формуванню єдиного юридичного співтовариства. Тому справедливий висновок Юрія Тихомирова:

“ПП служить усвідомленню загальногромадянської природи права, і в світовому співтоваристві державні кордони не повинні стримувати та обмежувати збагачення його загальнолюдської природи і засобів міжнародного спілкування. Визнаючи національні аспекти права цінністю, що відображає вклад народів, націй і держав в загальноправову скарбницю, відзначимо і значимість їх пізнання і використання поза національно-державними кордонами. Саме ПП відкриває безкрайні можливості для розгляду права в історичному аспекті, у контексті громадянського суспільства, у системному зв’язку правових явищ та їх типізації. А це сприяє розширенню вибору варіантів правового розвитку у кожній країні”.

(Ю. Тихомиров, 48)

В залежності від покладеної мети та обраних об’єктів дослідження можливо уміло використати результати порівняльно-правових досліджень у законодавчій, адміністративній, судовій практиці. Коректне та критичне ставлення до зарубіжного досвіду дає змогу зробити реальну оцінку певним правовим явищам та ситуаціям, визначити межі сприйняття окремих аспектів іноземного права. В залежності від ситуації масштаби використання результатів порівняльно-правового аналізу можна застосовувати у формуванні юридичних кадрів, діяльності юридичного співтовариства, бізнесовій сфері, законодавчій, правозастосовчій та інтерпретаційній діяльності. 

