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6.1. Романо-германська правова сім’я. Романо-германська правова сім’я – це сукупність правових систем, в основі яких лежить рецепція римського права, які об’єднанні спільністю структури, джерел права і подібністю понятійно-юридичного апарату. Російський вчений М. Марченко виділяє наступні особливості романо-германської правової сім’ї: 1) органічний зв’язок з римським правом, його становлення та розвиток на основі римського права; 2) яскраво виражена концептуальність та доктринальність; 3) особливе значення закону у системі джерел права; 4) поділ права на публічне і приватне; 5) кодифікований характер права. 

Романо-германське право пройшло складний шлях своєї еволюції від періоду правового нігілізму у варварських королівствах, через рецепцію римського права глосаторами і постглосаторами до високого ступеня кодифікації та поділу права на окремі галузі. У ході розвитку континентального права можна виділити умовно чотири періоди.

1. Поява окремих елементів романо-германського права спостерігається ще в період від варварських королівств до моменту розквіту системи феодалізму, для якого була характерною традиція розв’язувати соціальні конфлікти, узгоджувати інтереси за допомогою арбітражу (до ХІІІ ст.). У цей період римське право застосовувалося у колишніх римських провінціях, а на інших територіях діяло локальне звичаєве право, а також “закони” варварських племен. Пізніше все ширше застосовують кодекс, дигести та інституції Юстиніана. Однак не робляться спроби їх систематизації, комплексного дослідження та узагальнення. 

Система правосуддя у той час не є цілісною. Судовий процес характеризується зверненням до надприродного, що проявлялося у процедурах “суду божого” чи в лицарських поєдинках. Спори між приватними особами і соціальними групами часто вирішувалися “за законом сильного або свавільною владою вождя”.

У даний період більше значення, ніж право, мав арбітраж, який “прагнув не настільки надати кожному те, що йому належить по справедливості, наскільки зберегти солідарність групи, забезпечити мирне співіснування між групами, що суперничали, та встановити мир у суспільстві. Відкинутий був сам ідеал суспільства, заснованого на праві”. По суті право ще носило більшою мірою колективістський характер, а не індивідуалістичний, що взагалі характерно для західної традиції права.

2. Період рецепції римського права, формування основних концептуальних та доктринальних підходів континентального права  (ХІІІ – ХУІІІ ст.). У даний період право розвивається як продукт, незалежний від політики. Формування континентального права було підпорядковано загальній закономірності зв’язку права з економікою і не може бути зрозумілим без урахування складного процесу розвитку товарно-грошових відносин всередині феодального суспільства, насамперед відносин власності, обміну тощо. Для врегулювання такого роду відносин прийнятним інструментом виявилося римське право, яке починаючи з ХІІІ ст. викладається у перших університетах континентальної Європи. 

У дослідженні та рецепції римського права значну роль відіграли глосатори і постглосатори. У Франції важливу роль у систематизації та адаптації римського права на ґрунт суспільних відносин нового типу відіграли професори, практики-юристи Дюмулен, Кокій, Буржон. Характерною рисою їх праць було пристосування римського права, яке діяло переважно на півдні, із правом кутюмів (діяло на півночі країни), що на той час якісно відрізняло французьку правову систему. Пізніше у своїх працях, Потьє обґрунтував ідею систематизації французького права у вигляді єдиного цілісного кодексу. У своїй праці “Цивільні закони і сучасне право” Потьє систематизував норми римського права, що відповідали вимогам свого часу у світлі природно-правових ідей, чим вніс значний вклад у наукові основи ЦК Франції.

 Для даного періоду є характерним також значний вплив канонічного права, яке регулює відносини всередині християнської громади. З точки зору розвитку період Середньовіччя характеризують як період “перехрещення мечів”, тобто конкуренції канонічного і світського права. Намагання клерикальною влади поширити власну юрисдикцію на всі правовідносини відтісняється нормами і процедурами світського права, яке сприйняло основні інститути і норми римського права. Це було обумовлено тенденції до посилення королівського абсолютизму, який вбачав у правових інструментах засіб посилення своєї влади. 

3. Період посиленого розвитку законодавства та його кодифікації (з ХУІІІ ст.). Французька революція внесла нові віяння у розвиток романо-германського права. Посилення ролі держави вилилося у кодифікацію права, вінцем чого було прийняття у 1804 ЦК Франції. В зв’язку із наполеонівськими завоюваннями у Європі французький досвід кодифікації запозичується іншими країнами континенту. У 1818 в Австрійській імперії приймають власний Цивільний кодекс, а в 1898 – у Німецькій імперії (набрав чинності у 1900 р.).

Шляхом кодифікації право приводилося у систему, стає пронизаним певними принципами. Кодифікація надала праву визначеність і ясність, значно полегшила його практичне використання і стало логічним завершенням формування романо-германської правової сім’ї як цілісного явища. 

У цілому кодифікація права була результатом діяльності професорів Болонського та інших італійських університетів, кодифікаторами Іспанії і Португалії, праць відомих голландських, італійських, французьких та німецьких вчених. З діяльністю університетів пов’язана важлива роль як учених-юристів, так і теорії, доктрини у розвитку права європейських держав. Ними були сприйняті кінцеві результати розвитку римського права – його ідейно-теоретичні, юридично-технічні досягнення, розроблення структури і цілого, а також ряду інститутів цивільного права.

4. Період експорту концепцій і доктрин та уніфікація права. Поступово континентальне право починає поширюватися за межі країн Європи, що насамперед пов’язано із колонізацією країн Азії, Африки та Латинської Америки (“вестернізація” інших національних правопорядків). З середини ХІХ ст. кодифікується право латиноамериканських країн та деяких країн Близького Сходу (насамперед Османської імперії) на зразок країн континентальної Європи. Сьогодні спостерігаються спроби уніфікації європейського права в рамках Європейського Союзу та Ради Європи, у чому відіграють важливу роль директиви органів Європейського Союзу та практика Європейського Суду з прав людини. 

У рамках романо-германської правової сім’ї можна виділити в якості відносно самостійних романську до германську правові сім’ї. Зокрема, для  романського права (Франція, Іспанія, Португалія, Бельгія характерні такі особливості: а) рецепція римського права паралельно із розвитком права кутюмів; систематизація права паризьким Парламентом та кодифікація за часів Наполеона – зближення римського права з правом кутюмів; б) формальний характер, висока доля догматизму; чітка і доступна мова законодавства, стислий та лаконічний виклад судових рішень; в) особливий характер публічного права та його структури: авторитарна традиція та особливості конституційної системи; особлива структура адміністративного права – як масив законодавства, що регулює діяльність органів виконавчої влади та комун; г) інституційна система кодифікації приватного права та його дуалізм (наявність ЦК і ТК), поява нових масивів законодавства; д) специфіка правової інфраструктури: децентралізація конституційного контролю – Конституційна Рада та Державна Рада, дифузія юрисдикційних установ, висока ступінь спеціалізації юридичної професії та диференціація підготовки юридичних кадрів.

Для германського права характерні такі особливості: а) рецепція римського права із високою роллю старогерманського права; формування “професорського” права та його вплив на доктрину та концепції германського права; б) менш формалізований характер, визнання впливу прецедентного судового права на розвиток законодавства; однак, – розуміння закону як “замкнутої системи понять та принципів права”, складна та абстрактна мова юриспруденції; в) особлива структура публічного права: концепція основних прав, відродження традицій парламентаризму, дифузія публічної влади; роль поліцеїстики у становленні адміністративного права; г) пандектна система кодифікації приватного права та його моністичний характер (концепція господарського права, яке обслуговує економічні відносини та деякі елементи соціальних відносин), розгорнута техніка відсилань, застосування застережень та загальних принципів права; д) специфіка правової інфраструктури: централізований конституційний контроль, висока диференціація загального судочинства, уніфікована система підготовки юридичних кадрів поряд із глибокою спеціалізацією юристів.

Основою структури романо-германського права є його поділ на галузі, тобто на публічне і приватне, однак такий поділ визнається як умовний. Публічне і приватне право – це “не дві різні правові системи”, а одна, в рамках якої проводиться класифікація правових норм. Між публічним і приватним правом ніколи не було і в принципі не може бути раз і назавжди встановленої грані. 

Франція. Публічне право – конституційне, адміністративне, фінансове, міжнародне публічне право. Приватне право – цивільне, комерційне, цивільне процесуальне, кримінальне, трудове, сільськогосподарське, індустріальної власності, інтелектуальної власності, лісове, соціального забезпечення, транспортне, повітряне, вугільної промисловості, міжнародне статутне право. (Бельгія, Нідерланди)

Німеччина. Публічне право – конституційне, адміністративне, фінансове (податкове), міжнародне публічне право, кримінальне, кримінально-процесуальне, цивільно-процесуальне, конкурентне право, право узгоджувальних процедур. Приватне право – цивільне, господарське, комерційне право, право “переговорного інструментарію”, інтелектуальної власності, патентне, торгове право, міжнародне приватне право (Австрія, Італія, Іспанія, Швейцарія).

Юристи-представники континентального права під терміном “джерело права” принаймні розуміють наступне: а) історичні, соціологічні, філософські аспекти виникнення права; б) як формально-юридичний вираз правових норм, що носять обов’язковий характер “не тільки для простих громадян, але і для суддів”; в) формально-юридичне вираження правових норм тісно зумовлений факторами правової дійсності – історія права, філософія права, загальна конституційна і правова теорія, порівняльне правознавство та соціологія права; г) серед формально-юридичних джерел верховенство надається законові у його власному розумінні (як акту парламенту); д) жорсткий вплив концепції верховенства права та державного суверенітету (суверенітету парламенту).

У класифікації джерел права є найпоширеніша класифікація за комплексним принципом – критеріями юридичної сили, соціальної значущості та ступенем їх поширення серед інших джерел права: 1) первинні – “містять норми, що володіють обов’язковою силою для судів”: нормативні акти та звичаї; 2) вторинні – інколи називаються “просто джерелами або документами”: судове прецедентне право, доктрина та загальні принципи права.

Серед джерел романо-германського права  виділяють такі: а) нормативно-правові акти на чолі із законом; б) звичаї, що сформували систему норм; в) судова практика, судове прецедентне право; г) міжнародні договори, які порівнюють із конституційними законами; д) загальні принципи права, у відповідності до яких повинна будуватися діяльність судових та інших державних органів; е) доктрина.

Нормативний акт. Як формально-юридичне, писане джерело права нормативний акт володіє певними перевагами. Зокрема, вони доводяться до відома населення шляхом їх опублікування та містять правила поведінки, які є доступними для необмеженого кола осіб. Серед писаних актів найважливіше місце посідає закон.

Закон як джерело права. Закон “ніби охоплює всі аспекти правопорядку”, хоча можливі прогалини в актах законодавства. Закон є визначеним джерелом права, оскільки він існує тільки у формі писаного акту, положення якого повинні бути сформульовані чітко і однозначно. Разом з тим закон “утворює скелет правопорядку”. Закон є вираження суверенітету народу, він має загальну юридичну силу, його норми носять загальний характер, тобто він регулює типову поведінку учасників правовідносин. 

Закон має недвозначне формулювання і дає, таким чином, гарантії свого виконання, чим не може похвалитися звичай, більш просторий, рухливий і невизначений. Завдяки цьому закон може переживати епохи і події і не змінюватися, хоча його інтерпретація при цьому може пройти значну еволюцію. Закон може бути без зусиль обнародуваний і доведений до кожного. Але з цих же причин він може бути у будь-який момент скасований, тому що та чи інша зміна може стати природною і логічною або тому, що законодавця змушує до рішучих кроків напруження у суспільстві, що загрожує проявитися у руйнуючих наслідках. Таким чином, письмові джерела, завдяки ригідності своїх формулювань, у принципі відіграють роль факторів захисту та стабільності права, але в той же час можуть стати причиною раптових і радикальних змін існуючого порядку, якщо швидкі зміни поширюються на сферу державної влади. Більш того, фіксований характер закону виступає фактором, що гальмує його адаптацію до соціальної еволюції. Ця риса законів може викликати відрив права від реальних фактів. Зразу після утвердження закону він починає старіти і поступово втрачає силу. Судова практика намагається підтримати його актуальність, демонструючи інколи дивовижну гнучкість і звертаючись до різноманітних хитрощів.

(Бержель Жан-Луи, С. 102).

У концепцію закону закладені “загальні і вічні принципи розуму і справедливості”, які виражають загальні історичні, соціальні, національні, культурні та інші цінності, спільну правову культуру та правові традиції країн Європи. Переважно закон розглядають не у вузькому значенні як акт парламенту, а як загальний термін і поняття, якими визначаються всі законодавчі акти, що виходять від уповноважених на їх видання органів держави і місцевого самоврядування. Важливим при цьому, щоб всі ці акти виходили тільки  від конституційно визнаних органів влади і такі приймалися у суворо регламентованому порядку, особливо у випадку делегованого законодавства. З іншого боку закон не ототожнюється із правом чи із правопорядком. 

Конституція. З формальної (нормативної) точки зору конституцію розглядають в якості закону, що “виникає в особливій формі, який може бути змінений тільки певним приписаним шляхом і… наперед встановленій формі” (Т. Маунц). Найчастіше у формальному розумінні конституцію характеризують як джерело права. Серед таких визначень для прикладу можна навести одне із них: “Конституція є нормативним актом (сукупністю актів), що володіють верховенством (вищою юридичною силою) та регулюють засади взаємовідносин держави та особи, організацію держави в цілому, механізм функціонування державної влади і місцевого самоврядування” (М.Вітрук).

В основі поглядів французьких мислителів на конституцію лежав постулат про те, що це основний закон, який покликаний насамперед обмежити межі публічної влади та забезпечити захист основних прав і свобод. В Декларації прав людини і громадянина 1789 р. міститься положення, що “суспільство, в якому не забезпечено гарантії прав та немає поділу влад, не має конституції”.

На сьогодні пануючими являються визначення конституції за її змістом. Зокрема, Ж.Бюрдо визначає її як “сукупність правил, що стосуються способу призначення, організації та функціонування політичних влад”. Нігерієць Б. Нвабуезе да наступне розгорнуте визначення: “Звичайно конституція являється формальним документом, що має силу закону, за допомогою якого суспільство встановлює для себе управління, визначає та обмежує його повноваження, приписує відносини між його різними органами та відносини останніх з громадянами”. Український вчений В. Шаповал вважає, що “конституція – це акт вищої юридичної сили, що регламентує окремі сторони економічної і політичної організації суспільства, встановлює засади державного ладу і визначає основи правового статусу особи”. На думку Ф. Ардана “конституція є синонімом організації влади, тому навіть при відсутності письмового документу держава має конституцію, а якщо такий документ є, то його положення не охоплюють всієї конституції”. 

У доктринальних колах звертають увагу на співвідношення формальної та матеріальної конституції. І під матеріальною конституцією мають на увазі реальний порядок здійснення публічної влади, який може співпадати або неспівпадати з порядком, встановленим юридичною конституцією. Такий розрив між формальною та матеріальною конституцією вбачають як результат змін у співвідношенні політичних сил, який відбувається після прийняття юридичної конституції, прийняття якої має одномоментний характер (В. Маклаков). Якщо у процесі чинності конституційних норм спостерігається такий розрив, то у конституцію вносять поправки або її норми знаходять “динамічну”, “творчу” інтерпретацію органами конституційної юстиції.

Згідно конвенціоналістського підходу конституція вважається суспільним договором, який встановлює “правила гри” на політичній арені, визначає відносини між публічною владою та громадянським суспільством та індивідами. Реальна практика свідчить, що елементи конвенціоналізму присутні, однак вони виражають сам механізм формування політичної волі народу з приводу ухвалення Основного закону, а також розвиток норм Основного закону парламентом, тобто через інститут представницької демократії. У даному випадку приділяється основна увага не конституції, а її нормативному вираженню – Основному закону. Конституція як соціальний договір виражає механізм узгодження соціальних інтересів, які виникають в суспільстві, що передбачає відповідні гарантії вільного демократичного ладу, відповідального парламентського правління, функціонування незалежної судової влади та існування громадянського суспільства.

Поточне законодавство. Стан розвитку поточного законодавства у романо-германській правовій сім’ї зумовлений особливостями його систематизації у формі кодифікації. Кодифікація законодавства якісно характеризує правовий стиль романо-германського права та забезпечує його цілісний характер як стрункої системи правових норм, які систематизовані у вигляді окремих комплексних правових актів – кодексів, що виступають рамковими, основними законами по відношенню до звичайних спеціальних законів. Зокрема, у німецькій доктрині Німецьке цивільне укладення трактується як “замкнута система понять та правових принципів”. Кодифікація права зумовлює внутрішню ієрархію актів поточного законодавства, вносить у цю систему логіку, елементи передбачуваності. Все це складає тло розуміння принципу правової безпеки, який є фундаментальною засадою підготовки, прийняття та набрання чинності актів законодавства.

Делеговане законодавство. Не завжди закон виступає актом парламенту, що пов’язано із розширенням сфери делегованого законодавства. Наприклад, згідно французької Конституції 1958 р. поряд із Національними Зборами законодавчими повноваженнями, т.зв. “регламентарною владою” наділені Рада Міністрів і Державна Рада. За висловом Р. Давида французький парламент “здійснює лише ті повноваження, які він має можливість здійснити фактично”, тобто визнається наявність “регламентарної влади, не підпорядкованої законодавчій владі, а автономної за самою своєю природою”. Французька концепція раціоналізованого парламентаризму знайшла своє закріплення також у конституціях Іспанії, Італії. 

Якщо аналізувати систему нормативних актів в Україні також можна виявити елементи раціоналізованого парламентаризму в Україні. Зокрема, Конституція України у ст. 92 містить вичерпний перелік законодавчих повноважень. Причому такі є також обмежені, оскільки з деяких питань Верховна Рада може приймати т.зв. “рамкові закони”, тобто регулювати “засади”, “основи” окремих сфер суспільного життя.

Звичай як джерело права на стадії становлення романо-германської правової сім’ї зіграв значну роль у формуванні її основних характерних рис. Французьке право кутюмів, німецьке земельне право поряд із римським правом стало основним правовим матеріалом при кодифікації права. Сьогодні роль звичаю є суперечливою і неоднозначною, що залежить від окремих національних правопорядків.

“[З]алежно від конкретного випадку, юридичне правило може бути самодовільним (спонтанним), оскільки виділяється безпосередньо соціальною групою… юридичне правило походить від звичаю: воно засновано на загальному усталеному досвіді і на прецедентах, що відображають закріплену практику, результат консенсусу всієї соціальної групи, яка сприймається як в цілому відповідна праву. Таким чином, звичай виступає у ролі загальнонародного і знеособленого способу формування правової системи. Це об’єктивне, не організоване джерело права, яке спирається на усвідомлену і неусвідомлену традицію соціальної групи, а не на вольовий акт якого-небудь органу влади. Тобто звичай характеризується інтуїтивним і спонтанним характером, і цим пояснюється той факт, що він не формулюється з наміром і точно у вигляді наказу або правила. У той же час ми відмічаємо, що еволюція звичаїв інколи веде до їх упорядкованого у письмовій формі з метою обнародування і застосування”.

(Бержель Жан-Луи,. С. 105).

Суперечлива роль звичаю у романо-германській правовій сім’ї породжує неоднакову його роль у національних правопорядках. Наприклад, в деяких провінціях Іспанії звичаєве право, сформоване на основі локальних звичаїв, інколи замінює собою національне цивільне право і в силу цього цілком обґрунтовано розглядається не лише як дуже важливий, а навіть, як фактичне первинне джерело права. З іншого боку, у Франції звичай є лише додатковим джерелом права, його роль є обмеженою, а юридична сила звичаю забезпечується через судову практику.

Таким чином, правовий звичай у країнах романо-германської правової сім’ї посідає неоднозначне положення, однак визнається те, що звичаєве право відіграло одну із провідних ролей статутного права, тобто системи законодавства. Перші акти систематизації законодавства (Саксонське свічадо) були компіляціями звичаєвого права. Якщо аналізувати рецепійоване римське право, також можна визначити, що, до прикладу, Закон ХІІ таблиць був першою компіляцією звичаєвого права, яке на пізніших етапах систематизувалося у діяльності римських преторів та юристів.

Як правило, юридична сила звичаю визначається в тому, що його тою чи іншою мірою застосовують судові установи. Юриспруденція виробила ряд критеріїв застосування звичаю у юридичній практиці. Згідно цих правил суд повинен установити: а) чи дійсно звичай застосовується у звичайному житті давно і одноманітно; б) чи носить він характер безумовного обов’язку; в) чи він розумний і моральний; г) чи доцільно надавати розглядуваному звичаю “юридичну охорону”. 

Відповідно до цих критеріїв визначають, яким саме чином застосовувати звичай – як у доповнення до закону (secundum legem), як чині окрім закону (praeter legem) та як чинні всупереч закону (adversus legem). У першому випадку звичай застосовують як субсидіарне джерело права. Наприклад, згідно французького та італійського суд або правозастосовчий орган може використовувати звичай “в межах, встановлених законодавством”, “на доповнення до законодавчих положень”. Застосування звичаю типу praeter legem можливе, якщо певні відносини не врегульовані законодавством. Наприклад, згідно ст. 1 швейцарського ЦК: “У випадку відсутності відповідних норм в законі суддя зобов’язаний приймати рішення у відповідності із звичаєвим правом”. Застосування звичаїв типу adversus legem вельми унікальне явище, оскільки в силу специфіки правової системи він займає підпорядковане положення по відношенню до закону.

Судове прецедентне право. Невизначеність та внутрішня суперечність статусу прецеденту у системі романо-германського права проявляється у визнанні його в якості джерела права в одних країнах і невизнанні в інших, у відносно широкому застосуванні його в одних національних правових системах і досить незначному його використані у інших, зберігаються і в теперішній час (М. Марченко). 

Згідно положень нового Цивільного Кодексу України (ст.5) суди зобов’язані при вирішенні цивільних справ застосовувати закони з урахуванням звичаїв ділового обороту, засад добросовісності, розумності та справедливості. У цьому відношенні положення ЦК України перекликаються із положеннями ст. 1 ЦК Швейцарії. Згідно положень ст. 1 ЦК Швейцарії “право повинно застосовуватися у всіх без винятків випадках, виходячи із букви і духу положень, що містяться в ньому”. Там, де у законодавчих актах відсутні норми, які можуть бути застосовані до розглядуваної справи, “суддя повинен вирішувати питання відповідно до існуючого звичаєвого права”. При цьому “у відповідності до створюваних ним нормами і відносно їх суддя діє так, ніби він би був законодавцем”. У процесі здійснення такої діяльності суддя не повинен виходити за рамки, встановлені “визнаними правовими доктринами і нормами прецедентного права”.

На користь тези про практичну роль прецеденту як джерела права вказують на те, що серед юристів романо-германського права все більше домінує думка, згідно якої право створюється не тільки державою, “апріорним шляхом і не міститься у законодавчих нормах”. Пошук права являється завданням, “яке повинно виконуватися спільно всіма юристами, кожним у своїй сфері із використанням всіх методів. При цьому юристами керує спільний ідеал – намагання досягти у кожному рішення, що відповідає загальному почуттю справедливості і заснованого на поєднанні різноманітних інтересів, як приватних, так і всього суспільства” (Давид Р., Жоффре-Спінозі К.).
На думку прибічників визнання судової практики в якості джерела права України наводяться такі аргументи: а) необхідність заповнювати прогалини у праві; б) покласти кінець обезціненню нормативних актів; в) усунення протиріч у чинному законодавстві (О. Скакун). Цій думці протистоїть позиція (В. Опришко), відповідно до якої судовий прецедент веде до: а) суперечливості із концепцією поділу влад, оскільки суд присвоює законодавчі повноваження; б) нібито судовий прецедент “не є джерелом права у романо-германській правовій сім’ї”; в) судове прецедентне право суперечить Конституції України та конфліктує із законодавчою діяльністю Верховної Ради (“негативний законодавець” тощо).

Правовий стиль юристів. Правова норма виступає основою кодифікації права і являє собою “чимось середнім між вирішенням спору – конкретним застосуванням норми – і загальними принципами права”. Сам термін “норма”, як і поняття “закон”, асоціюється із певним ступенем узагальнення. Мистецтвом юриста є уміння знайти норми і сформулювати з їх урахуванням необхідності підтримання деякої рівноваги між конкретним застосуванням норми права та принципами права (М. Марченко), знайти баланс між нормою права та звичаєм на рівні юриспруденції (при винесенні рішення суддею) (І. Сабо).
Норми права не повинні бути занадто загальними, оскільки у такому випадку вони перестають бути “достатньо надійним керівництвом для практики”. Але в той же час вони повинні бути “настільки узагальненими, щоб регулювати певний тип відносин, а не застосовуватися подібно до судового рішення, лише до конкретної ситуації”.

Правовий стиль юристів романо-германської правової сім’ї також характеризує правила формулювання правових норм та актів законодавства. Наприклад, при кодифікації австрійського приватного права виникли ряд питань, пов’язаних із стилем укладення кодексу. Проект австрійського цивільного укладення (1766) був занадто громіздким, тому імператриця Терезія приєдналася до думки своєї ради, яка ґрунтувалася на таких засадах (1772):

1. Закон не слід плутати з підручником. Все, що чуже мові законодавця, а говориться з університетської кафедри: визначення, класифікації і т.п., – необхідно з кодексу усунути. 

2. Все слід зробити максимально коротким, але без шкоди для ясності… і всі особливі випадки виключити або зробити можливим їх регулювання за допомогою загальних принципів.

3. Слід ретельно уникати будь-яких двозначностей і неясностей. Але і в тому, що стосується ясності, необхідно дотримуватися міри і не використовувати її як привід для непотрібних повторів та пояснень у тих випадках, коли розумна людина і без них може у всьому розібратися.

4. Закони не слід прив’язувати до римського права. Їх основою завжди повинні служити принципи природної справедливості.

2.2. Система загального права. Спільними рисами системи загального права із континентальним правом виступають наступні: а) спільності “культурного розвитку”, оскільки вони “мали і мають спільні інгрідіенти цивілізованого життя”; б) спільності релігійної основи, наявність спільних етичних витоків у християнстві; в) подібний рівень розвитку науки і техніки, мистецтва, політичних і соціальних вчень (принципів, ідей, теорій). 

На відміну від країн континентальної Європи англійським юристам було сформовано оригінальну правову систему, у чому також важливу роль відіграла королівська влада та діяльність англійських суддів. Тому загальне право ще називають “суддівським правом”. Характерними рисами загального права є: а) загальне право є “правом суддів” –“ні у кого не буде підстав залишатися чесним, стверджуючи, що суд не створює право” (суддя Верховного Суду США Е. Воррен); б) право носить яскраво виражений “казуальний” характер (case law), а тому – це система домінування прецедентного права із слабкими проявами кодифікованого права; в) у галузі матеріального права вплив (рецепція) римського права проявилася мінімально, у сфері процесуального права – запозичено правовий стиль (преторські едили) та спосіб систематизації права (через доктрину та видання зводів законів подібно до Дигестів Юстиніана); г) процесуальний характер права, порівняно невисока роль матеріального права; д) висока ступінь незалежності судової влади, наявність специфічної корпоративної етики серед суддів; е) висока ступінь змагальності у процесі порівняно із континентальним правом.

Еволюція системи загального права пройшла складний шлях свого розвитку, характерною рисою якого було тривалий період конкуренції загального права і права справедливості, які пізніше зазнали взаємної конвергенції. Схематично у розвиткові системи загального права можна виділити п’ять періодів. 

1. Період виникнення загального права до завоювання Англії норманами (1066) як сукупності розрізнених локальних звичаїв (Закони Етельберта – 90 коротких фраз, Закони Кнута Великого). В зв’язку із роздробленістю Англії в країні не існує єдиної правової системи, а спроби систематизувати право королівською владою вилилися в акти, які містили занадто мало нормативного матеріалу і вони не могли містити правової основи для стандартизації правових норм і процедур.

2. Період становлення та утвердження системи загального права (1066 – 1485). На зміну локальним звичаям приходять загальні звичаї, які утверджуються королівськими судами. Підвищується роль суду як інституції, на яку опирається слабка королівська влада. З метою послаблення впливу баронів король видає книгу “Страшного суду” як інструмент контролю за феодалами через систему земельного кадастру та оподаткування їх доходів. Внаслідок цього спостерігається падіння ролі місцевих судів та судів лендлордів і відповідно, як наслідок, – централізація юстиції та уніфікація права. У той період формується цілісна система судової влади, яка збереглася в основних рисах і донині – система вестмінстерських судів: Суд казни, суд загальних спорів, Суд королівської лави.
3. Період суперництва загального права і права справедливості (1485 – 1873). Формалізація процедури загального права через формули-звернення до суду приводить до формування системи наказів канцлера, при якому юридичні справи розглядають за спрощеною процедурою (право-привілей). Досить тривалий час ці системи судочинства конкурують між собою, що призводить до можливості захисту порушених прав паралельно і через суди загального права, так і через суд лорда-канцлера. 

На поч. ХУІІ ст. дана конкуренція досягла свого апогею, що вилилося у спробі “перевороту” з боку прибічників судів справедливості, очолюваних лідером парламентської опозиції Е. Коука. Це змусило втрутитися королю і видати спеціальний акт, в якому було визначено наступне: 1) юрисдикція судів справедливості зберігається у повному об’ємі, однак не може розширюватися за рахунок загальних судів; 2) з боку судів справедливості не повинні бути “випади” у бік загальних судів; 3) у подальшому король не повинен використовувати свою владу для створення якихось нових судів, незалежних від загальних судів.

4. Період зближення загального права і права справедливості (1873 – 1972). Передумовами цього були акти парламенту (1832-1873), які фрагментарно вирішують проблему “співіснування” із її “зняттям” шляхом прийняттям Акту про судоустрій (1873); посилення статутного права парламенту; виникнення соціального законодавства. 

Із здобуттям незалежності британських колоній Північної Америки формується самостійна американська система права, в якій загальне право стає власне англо-американським. “Писаний” характер американської конституції змінює у США природу прецеденту як засобу конституційного контролю та “розвитку” конституції у її матеріальному розумінні.

Одночасно спостерігається експансія загального права у рамках колоній Британської імперії

5. Період сприйняття елементів континентального права (починаючи з 1972 р.). Вступ Об’єднаного Королівства у Європейський Союз означає поширення договірного права та директив його органів, які повинні застосуватися як внутрішньодержавне право Великої Британії. У той же період спостерігається подальше посилення статутного права парламенту, розширення практики делегованого законодавства. Сучасний період можна умовно характеризувати як початок “співіснування” прецедентного і статутного права, що пов’язано із обов’язковістю директив і рішень органів ЄС. Одночасно у США також посилюється роль статутного права, що проявляється, зокрема, в уніфікації права – створені Уніфікованого торгового кодексу (1952), Кримінального кодексу (1964), видачі ІІ Зводу законів США (1982).

В основі структури загального права, на відміну від країн романо-германського права, виступає більшою мірою правовий інститут, ніж галузь права, хоча у доктрині ідея правових галузей не відкидається. Специфіка правового стилю юристів проявляється в індуктивній логіці, казуальності мови статутів, розгорнутому понятійному апараті права та розгорнутому стилі викладу судових рішень.

Система загального права має два основні паростки, які свідчать про відносну їх автономність, – англійське та американське право. Основними рисами англійського права є: а) право розвивається як не “професорське”, а юристами-практиками, а тому не існує потреби навчання в університеті для заняття юридичною практикою; б) норми мають каузальний характер і розраховані на вирішення конкретних випадків; висока роль судового прецеденту; в) основу прецеденту становить правило stare decisis, а тому прецеденти не тотожні судовій практиці; г) законодавство займає підпорядковане положення стосовно судового прецеденту, хоча його роль зростає в зв’язку із інтеграційними процесами; д) систематизація права здійснюється не шляхом кодифікації, а консолідації (видача Зводів законів); е) важлива роль правових звичаїв, доктрини та розуму як джерела права. 

Характерними рисами американського права є наступні: а) дворівнева правова система, що зумовлено федеральним державним устроєм; б) обмеження влади Конституцією США, що впливає на характер судового прецедентного права; в) судовий прецедент є більш гнучким у порівнянні з англійським – розвинута техніка “обходу” невигідних або консервативних прецедентів; г) більш розвинута техніка понять та категорій, які даються у розгорнутому вигляді в статутних актах; зростання ролі законодавства та його широка консолідація у вигляді Зводів законів, прикладом чого служить Уніфікований торговий кодекс США; д) специфіка структури юридичної професії та підготовки юридичних кадрів (наявність “професорського” права, яке робить наголос на практичні аспекти юриспруденції – соціологія права, концепція “живого” права).

Основою структури загального права виступають правові інститути, серед яких переважають інститути процесуального права. Про поділ права на публічне і приватне юристи загального права, як правило, не говорять. Характерними інститутами виступають інститути трасту (довірчого управління) та ряд інститутів процесуального права (підсудність, доказове право, процесуальне становище учасників процесу, інститут судового прецеденту). Характерними інститутами системи загального права є право справедливості та траст.

Право справедливості. Поняття справедливість (equity) вживається як синонім природної справедливості (natural justice), неупередженості (fairness), совісті (conscience), розумності (reasonableness). Право справедливості було розроблено в судах совісті, які на перших етапах намагалися подолати жорсткість і несправедливість загального права, його формулярний характер. Таке право була засновано на моралі і совісті, відповідно першопочатково судові функції здійснювали священики під егідою лорда-канцлера. Сьогодні право справедливості виражається в такому: а) справедливість зберігає свою відособленість всередині та існує поряд із загальним правом; б) принцип справедливості застосовується у всіх аспектах англійського права, але в основному у сферах права власності, зобов’язальному праві, земельному і трастовому праві. Право справедливості підтверджує преторіальний правовий стиль юристів загального права, оскільки суддя при вирішенні спору про право та  формуючи прецедент виступає як відповідальна і цілком самостійна фігура.

Інститут трасту виник як засіб ухилення власників земельних помість від виконання феодальних повинностей. Довірчий власник виступав для третіх осіб в якості власника помістя, а по відношенню до васалів, що передав йому майно у довірчу власність, зобов’язувався уступити йому помістя у володіння та пожиттєве користування, а після смерті васала або досягнення його спадкоємців повноліття розпоряджатися помістям суворо визначеним чином в інтересах третьої особи (бенефіціарій). 

Система джерел права та їх види. Під джерелом права в системі загального права розуміють: 1) “офіційний документ, акт, який містить в собі норми  права”, які узагальнено іменують “літературними джерелами”; 2) “владу, від якої походить принцип панування права і яка наповнює його реальним змістом”, тобто формальне джерело права; 3) сукупність суспільних явищ, інститутів та установ, які створюють умови і тим самим стимулюють процес формування права; 4) конкретні процедури, тобто законодавчі, судові процедури, процес формування звичаїв і традицій, які складають “юридичні джерела”. Система джерел загального права носить прецедентний характер, це прецедентна система юридичних джерел.

Система прецедентного права полягає в ому, що існує правило, відповідно до якого суд при розгляді справи виясняє, чи не було аналогічна справа предметом розгляду раніше, і у випадку позитивної відповіді керується вже наявним рішенням (правило stare decisis). Таким чином, винесене раніше рішення стає обов’язковою нормою для розгляду аналогічних справ судами нижчого та одного і того ж рівня. Відповідно акти прецедентного права, судові прецеденти є первинним джерелом права. Акти законодавства (статутне право) має юридичну силу, оскільки його положення застосовуються у  судовій практиці. Систему джерел права складають: прецедент, закон (статут) та акти делегованого законодавства; правовий звичай; правові доктрини; розум.

Прецедент. Доктрина судового прецеденту зводиться до того, що “кожний суд зобов’язаний слідувати рішенню більш високого за положенням суду, а апеляційні суди (крім Палати лордів) зв’язані своїми попередніми рішеннями”. Сутність цієї доктрини проявляється також в тому, що судді “нерідко зобов’язані слідувати раніше прийнятому рішенню навіть у тих випадках, коли є достатньо переконливі доводи, які в інших обставинах дозволили би не робити цього” (Р. Кросс).

Структура судового рішення зумовлена необхідністю сформулювати правило слідування (stare decisis), відповідно до чого в ньому присутні такі елементи: фактичні обставини справи, питання кваліфікації права та юридичне обґрунтування рішення суду. При визначені фактичних обставин справи суд дає визначення істотних обставин, які мають значення для справи та ухвалення правосудного рішення. Юридична кваліфікація дає змогу вирішити питання про зв’язаність фактичних обставин справи із попередніми прецедентами, а також при цьому суддя може визначити про наявність підстав та необхідність обходу вже існуючого прецеденту. Юридичне обґрунтування рішення суду визначається тим, що рішення ухвалюється більшістю. До думки більшості можуть бути опубліковані окремі (особливі) думки суддів, які можуть співпадати із думкою більшості (obiter dictum) або не узгоджуватися із думкою більшості (dictum). При застосуванні прецеденту судді повинні дотримуватися таких правил: 1) тільки принцип, що заснував судове рішення, є тою обов’язковою частиною (ratio decidendi), яка послужить прецедентом для наступного судді; 2) “не покладена в основу вироку” думка, яка могла би бути сказаною незалежно від вироку або навпаки, “як підхід до нього”, не є судовою думкою; з юридичної точки зору воно розглядається не інакше, як “добровільна заява”; 3) всі висловлені по ходу ухвалення рішення загальні положення, які не є застосовуваними до специфічних особливостей справи, є позасудовими положеннями, які не мають ніякої зобов’язальної сили; 4) у випадку, коли судове рішення обґрунтоване не одним основним за загальним правом, а двома доводами, то “обидва є обов’язковими при розгляді наступних аналогічних справ”; 5) всі судові рішення повинні тлумачитися у процесі правозастосування не інакше як “з урахуванням обставин, в зв’язку з якими ці рішення були прийняті”; 6) кожне судове рішення “повинно бути прочитано у світлі рішень по справам”; 7) при здійснені правосуддя слід виходити з того, що подібні справи повинні вирішуватися подібним чином (Р. Кросс).

З урахуванням цих правил на практиці досить складно у структурі судового рішення виділити ratio decidendi та obiter dictum. На думку англійських юристів їх можна і необхідно розрізняти, і якщо суддя чітко формулює ratio decidendi, то таке рішення заслуговує на всяку увагу. Американські юристи проведення розмежування між ratio decidendi та obiter dictum неможливе і наперед є провальними. Таким чином, добре аргументована думка судді у системі прецедентного права має дуже важливе значення.

Разом з тим жорстке правило слідування прецеденту сьогодні змінюється. Починаючи з 1966 р. Палата лордів за заявою Лорда-канцлера відмовилася у майбутньому жорстко слідувати своїм прецедентам: “Їх світлості визнають, що надмірна жорстка прихильність прецедентові може привести до несправедливості у конкретному випадку і до невиправданих обмежень у розвитку права… [Тому існує ] необхідність змінити існуючу практику і, вважаючи попередні рішення Палати лордів у принципі обов’язковими, допустити можливість відступу від них у випадку необхідності”.

Сьогодні правило прецеденту також трансформується завдяки посиленню статутного права, яке поступово стає не вторинним джерелом права, а вступає у період конкуренції із прецедентним правом. Так, за допомогою актів парламенту можуть бути скасовані прецеденти. З іншого боку шляхом прийняття статутних актів створюється якісно нові юрисдикційні органи у вигляді адміністративних трибуналів, які виконують квазі-судові повноваження і рішення яких можна оскаржити у суди загального права в порядку апеляційного оскарження. У Великій Британії на еволюцію прецеденту суттєво впливає процес входження країни у Європейський Союз, а в США прецедентне право має підконституційний характер, оскільки в державі є писана, кодифікована конституція.

Статутне право. Акти делегованого законодавства. Статутне право (законодавство – у американській традиції) складають акти парламенту та виконавчої влади. Інтенсивний розвиток законодавства як джерела права спостерігається на рубежі ХІХ – ХХ ст.ст. і по сьогодні. Наприклад, в Англії були прийняті такі акти – Акт про парламент 1911 р., Акт про Міністрів Корони 1937, 1964 та 1975 рр., Акт про місцеве самоврядування 1972 р. тощо. У Канаді –це Канадський акт 1982 р., Конституційний акт 1982 р. та ін. 

Особливістю статутного права є те, що не існує чітко вираженої їх ієрархії. Так, у Великій Британії, де немає кодифікованої конституції не існує об’єктивних критеріїв вирішення питання про відповідність статутів певним юридичним вимогам чи правилам як це буває в тих країнах, де є кодифіковані, писані конституції та існує система конституційного контролю, правового захисту конституції.

Статутне право випливає із концепції суверенітету парламенту, який трактується к “відсутність яких би не було юридичних обмежень у процесі підготовки та прийняття законів”. Як зазначається у літературі здійснення парламентського суверенітету зводиться таких моментів: 1) немає такого “фундаментального акту”, який би не міг бути “змінений звичайними парламентськими актами”; 2) ніхто не може монополізувати право законодавчої ініціативи і право визначати, що є предметом законодавчої діяльності парламенту, а що не може вважатися таким; 3) не існує такого “біля про права, який оспорював би повноваження парламенту на відміну або обмеження тих чи інших цивільних свобод”.

Період співіснування, конкуренції статутного та прецедентного права накладає свій відбиток на стан системи загального права. Спеціалісти відмічають, що скасовані парламентом прецеденти ще на протязі тривалого часу продовжують застосовуватися судами. По суті сьогодні можна говорити, що прецедент і статут є взаємодоповнюючими як джерела права.

США, які залишилися країною загального права лише тому, що “там у загальному збереглися концепції, спосіб мислення і теорія джерел права”, висока роль статутного права зумовлена писаним характером конституції, яка вводить ієрархію актів законодавства. Відповідно прецедентне право американських судів будується виходячи із положень чинної федеральної Конституції. Разом з тим, у США закони “повністю не інтегруються” у правову систему країни до тих пір, “поки їх значення не уточнено судовими рішеннями”.

Акти делегованого законодавства не поступаються за юридичною силою парламентським актам. Це пов’язано з рядом факторів: 1) парламенти у сучасних умовах не можуть завжди реагувати на швидкі зміни реальних суспільних відносин; 2) існує необхідність розробки та прийняття актів законодавства кваліфікованими фахівцями, які знають специфіку предмету регулювання, тобто урядом та адміністрацією; 3) передача повноважень виконавчі владі для забезпечення більш ефективного управління. Таким чином, виникла система законодавчих актів, прийнятих різними органами на основі повноважень, переданих ім парламентом або іншими представницькими органами.

У літературі визначають наступні особливості актів делегованого законодавства: 1) делеговане законодавство не видається законодавчими представницькими органами, але завжди повноваження на їх видання походять саме від них; 2) повноваження по прийняттю делегованих актів, відповідно до усталеної практики, можуть передаватися як уряду, так і іншим “субсидованим” органам; 3) часто воно має “строго функціональний характер”, тобто акти делегованого законодавства спрямовані на регулювання конкретних сфер суспільного життя, вони повинні суворо відповідати визначеним цілям; 4) вони підлягають обов’язковому контролю, відповідно до чого орган, уповноважений на видання акту делегованого законодавства не може порушувати принцип ultra vires. Таким чином, делеговане законодавство дозволяє забезпечити економію правових процедур по прийняттю статутних актів, перенести тягар правотворчості на органи виконавчої влади.

Правовий стиль юристів загального права заснований на більшій довірі до прецедентного права судів, ніж до статутного права. У структурі судового рішення постановляюча його частина міститься у мотивувальній та резолютивній. Однак не всі постановляючі висновки суду мають зобов’язальну юридичну силу. 

Правило ratio decidendi рішень фіксує правову основу, яка має силу закону і повинна застосовуватися не тільки при вирішенні наступних справ, але і по відношенню всіх інших осіб, а не тільки сторін по даній справі. Викладення такого положення у рішенні повинно ґрунтуватися у зв’язку із дослідженнями обставин справи, адекватно узгоджуватися із аналогічною правовою позицією суду по інших справах, а також ґрунтуватися на врахуванні інших рішень даного суду.

Правило obiter dicta носить доповнюючий та аргументуючий, але необов’язковий характер. Ця частина рішення у справі покликана допомогти суддям у майбутньому, але вони не зобов’язані слідувати змісту думкам, що викладені у ньому.

Таким чином, існує певна відмінність між рішеннями судів загального права та рішеннями судів континентальної Європи. Така відмінність полягає в тому, що: а) рішення судів загального права містять безпосередньо норми права, які носять більш конкретний, казуальний характер, а рішення судів континентальної Європи ґрунтуються на нормі закону, тобто вони не містять норми права; б) рішення перших безпосередньо виступають публічно-владною формою санкціонування норм права, а останні – виступають інтерпретаційними актами норми закону, тобто актами реалізації та конкретизації нормативно-правового акту. 

6.3. Латиноамериканська правова сім’я. За систематизацією права, його джерелами та правовим стилем латиноамериканське право у сфері приватного права на перший погляд можна віднести до романо-германського права, однак у сфері публічного права тут запозичені інститути з права США. Такий дуалізм латиноамериканського права зумовлений еволюцією країн регіону, їх намаганням звільнитися від колоніальної “спадщини”. Спільність історичної долі країн регіону, подібність соціально-економічного устрою та політичної системи породили у більшості з них схожі правові інститути. Зрозуміло, дискусія про самостійність латиноамериканського права в якості правової родини буде надалі тривати, хоча необхідно враховувати специфіку інтеграційного об’єднання MERCOSUR, правові процедури в рамках NAFTA, в якій бере участь Мексика. Специфічною, безумовно, є у латиноамериканських країнах правова інфраструктура, досить слабкі позиції судової влади, що зокрема проявляється в ігноруванні судових рішень та інколи в тяжінні до вирішення конфліктів інтересів силовими засобами.

Правовий стиль кодифікації права ще не дозволяє з упевненістю віднести країни регіону до романо-германської правової сім’ї. Скоріше всього компаративіста повинно цікавити наявність спеціальних законів, які “розвивають” положення кодексів, та техніка делегування законодавчих повноважень, за допомогою чого можуть коригуватися закони. З іншого боку у процесі кодифікації відчуваються впливи французького досвіду та суттєвий вплив германської правової доктрини. Тому, навіть, у сфері приватного права спостерігається відносно самостійне опрацювання правового матеріалу, правової дійсності.

Наявність оригінальної структури суспільства, специфічного світогляду зумовлює особливості функціонування правових інститутів. Зокрема, це стосується ряду індіанських держав (Болівія, Перу, Еквадор та ін.), в яких відбувся юридичний “стрибок” від праворозуміння на рівні мононорм представників індіанських племен до необхідності використання правового інструментарію у соціальних відносинах. Сильні позиції католицької церкви у латиноамериканському суспільстві та християнської етики томістського напрямку надають специфічної моральної оцінки ряду правових інститутів (сім’я, власність, моральність, спадкове право, права позашлюбних дітей). Тому не дивними є поширення соціалістичних поглядів і навіть їх радикальних напрямків, що веде у деяких випадках до “правових аномалій” (правові системи Куби, Колумбії). Наприклад, принцип “партиципаторної республіки”, закріплений у Конституції Колумбії є правовим парадоксом, а з іншого боку – іронією долі з огляду на реальний стан публічно-владних інститутів та функціонування правової інфраструктури у цій країні. 

Відмова від колоніальної “спадщини” проявилася у відмові запозичення іспанського та португальського права. З точки зору правової ідеології було сприйнято досвід США у сфері публічного права, а у сфері приватного права – законодавство Франції та німецька й французька правові доктрини (школа Савіньї, Рау, Обрі, Сторі). Оскільки приватне право Іспанії було кодифіковано, а староіспанське було різнорідним і розпорошеним, то це стало додатковим аргументом не запозичувати його. Рецепція ФЦК разом з тим поєднувалася із традиційними, звичайними правовими інститутами, притаманним країнам Латинської Америки. У сфері торгового права відчуваються італійські, швейцарські та німецькі впливи, а також запозиченого інститут довірчої власності з англо-американського права.

Творець чилійського цивільного кодексу – венесуелець Андрес Белло – у своєму проекті органічно поєднав французькі джерела та традиційні інститути римського права, використовуючи при цьому іспанське “Семикнижжя” та ідеї Савіньї. Дослідники відзначають простоту та виразність мови, чітку структуру ЦК Чилі. Чилійський ЦК став взірцем для ЦК Еквадору (1860), Колумбії (1873), а також значно вплинув на ЦК Венесуели (1862), Уругваю (1868). 

Аргентинський ЦК розроблений професором університету Кордови Долмасіо Велес Сарсфілдом (1869). При укладанні ЦК Велес Сарсфілд використав французький ЦК, ідеї Савіньї, праці Обрі, ідеї Сторі у сфері міжнародного приватного права. Працю Велеса Сарсфілда характеризують у літературі як еклектичну, оскільки вона ввібрала поряд з вище згаданим чилійський, іспанський та бразильський досвід. 

У підготовці першого ЦК Бразилії (1916) значну роль відіграли Тейшейра де Фрейтас та Бевілаква. ЦК Бразилії сьогодні ґрунтується на пандектній основі, що свідчить про тяжіння до германської правової традиції.

У сфері публічного права, як вже зазначалося, запозичено інститути конституційної системи США. Латиноамериканські країни – це президентські і навіть суперпрезидентські республіки. Для країн регіону характерна широка практика делегування законодавчих повноважень. В силу слабкості інституту судової влади судова практика не відіграє значної ролі в якості джерела права. З американського права запозичено систему судового конституційного контролю за виконавчою владою, разом з тим існує оригінальний інститут ампаро у сфері захисту основних прав і свобод. У сфері муніципального права поєднуються іспанські правові інститути із традиційними інститутами цих країн. 

6.4. Скандинавська правова сім’я. При характеристиці правових систем країн Північної Європи (Данії, Фінляндії, Ісландії, Норвегії і Швеції) складно їх віднести чи до романо-германського права, чи до системи загального права. У цих країнах основним джерелом права є закон, а з іншого боку широко застосовується судовий прецедент. Спільність історичного розвитку цих країн привело до зближення національних законодавств та його уніфікації. Тому взаємозв’язок між правовими системами північних країн пояснюється саме тісними політичними і культурними відносинами між ними, що вплинуло на характер скандинавської правової сім’ї. 

Серед характерних рис скандинавського права можна виділити наступні: а) поєднує у собі ознаки романо-германського та англо-американського права; б) тісні політичні, соціально-економічні й культурно-духовні зв’язки між країнами регіону; в) історичною основою права виступають старогерманське та скандинавське земельне право; г) наявність елементів “професорського” права, значний вклад в інтелектуальну традицію університетів Лунду та Уппсали; д) специфіка правового стилю проявляється в уніфікації права, а не в його кодифікації; у силу стійких правових зв’язків між країнами регіону багатий обмін правовим досвідом у сфері законотворчості та правозастосування; е) висока роль соціального законодавства у правовій системі; є) важлива роль судової системи у правовій інфраструктурі, що наближує скандинавське право до англо-американського; ж) менший догматизм скандинавського права порівняно із континентальним; незначний вплив рецепції римського права.

Скандинавське право є продуктом спільного історичного розвитку північноєвропейських країн, еволюція якого пройшла кілька етапів. На першому етапі йшов процес формування правової системи та спроби його консолідації – створення земельного права (право сільських громад) та міського права (права народів) (до ХІУ ст.). Починаючи з ХІІІ ст. починається консолідація шведського законодавства, що завершується у сер. ХІУ ст. видачею двох законів, які відповідно регулювали відносини у сільській місцевості та у містах.

На другому етапі проходять процеси об’єднання та уніфікації права, що вилилося у виданні Датського  (1683) та Норвезького кодексів (1687). У ХУІІ ст. шведська судова практика сприйняла багато конструкцій та принципів римського права, внаслідок чого ці римські елементи стали невід’ємною частиною шведського права, його правової культури. Однак рецепція римського права у Швеції не справила значного впливу на розвиток правової системи, хоча ідеї римського права певний час поширювалися університетами Лунду та Уппсали. 

З прийняттям шведського кодексу (1734) спостерігається “повернення” до правової традиції континентальної Європи. Кодекс був написаний простою і доступною народною мовою, і в інтересах більш повного конкретного регулювання в ньому відмовилися від теоретичних узагальнень і створення понять загального характеру, як це спостерігалося у континентальній Європі. Приблизно у той же період реформується судова система Швеції, яка в цілому набрала сучасного вигляду. 

Як третій етап можна умовно виділити період співробітництва країн регіону у законодавчій сфері, обґрунтування у доктрині ідеї кодифікації права (сер. ХІХ – 1952). Почуття історичної і культурної спільності Скандинавських країн, розвиток взаємної торгівлі та покращення транспортних зв’язків привело до того, що в останній третині ХІХ ст. між ними налагодилося тісне співробітництво у законодавчій сфері. І серйозним стимулом для такого співробітництва стала велика схожість скандинавських мов. У 1872 році на з’їзді скандинавських юристів була прийнята резолюція про необхідність невідкладної уніфікації вексельного права. Пізніше у цих країнах інтенсивно уніфікується торгове законодавство, внаслідок чого були прийнято закони про торгові знаки, торговий реєстр, фірму, а також уніфікованого закону про купівлю-продаж рухомого майна.

У результаті цих процесів сьогодні спостерігаються процеси інтеграції скандинавських країн в рамках Північної Ради, Ради Європи та ЄС. З іншого боку ідеї, юридичні конструкції та правовий стиль, характерний для скандинавського права поширюється також і на прибалтійські держави. 

Характерною рисою структури скандинавського права є те, що вона побудована на основі поєднання інституційного та галузевого підходу, а також розробка масивів законодавства, законодавчих комплексів. Публічне право не кодифіковане, тому відсутня конституція у більшості країн у вигляді кодифікованого писаного акта (Швеція, Фінляндія). Інститут монархії залишається в якості традиційного елементу правової інфраструктури, “морального детектора” націй, сьогодні він дедалі демократизується. Розвинуте соціальне законодавство є специфічною рисою скандинавського права.

Система джерел права ґрунтується на доктринах верховенства закону та важливої ролі судової практики. Закон визнається як первинне джерело права при розвинутому делегованому законодавстві, його норми не володіють таким високим ступенем абстракції, узагальнення як у континентальному праві. Судовий прецедент як джерело права “співіснує” поряд із законом. Однак застосування судового прецеденту подібне до правового стилю англо-американського права. Для усунення суперечностей між законом і судовою практикою діяльність суду ґрунтується на врахуванні положень розвинутого законодавства. Правовий звичай зберігає специфічні риси земельного права та деяких елементів міського права, його розглядають в якості вторинного джерела права. Правова доктрина та загальні принципи права володіють незначним впливом в силу тяжіння до формулювання правових норм у конкретному вигляді, їх значній деталізації.

У цілому скандинавському праву притаманно: а) незначна роль кодифікації права, юристи надають перевагу консолідації та уніфікації права; б) важлива роль судового прецеденту та його “співіснування” поряд із законодавством; в) децентралізація у підготовці юридичних кадрів та тісна співпраця і взаємодія юристів різних скандинавських країн. Таким чином, у Північній Європі сформувалася відносно самостійна правова система, яка поєднує окремі риси континентального і загального права.

6.5. Соціалістичне право та його вплив на східнослов’янське право. Соціалістичне право як особливий тип права характеризувалося наступними ознаками: а) воно виникає не еволюційним шляхом, а шляхом соціалістичної революції; б) закономірністю та передумовою виникнення і становлення соціалістичної держави і права є злам старої державної машини, знищення буржуазного державного апарату; в) сутністю нової держави і права є диктатура пролетаріату; г) у своєму становленні і розвитку соціалістична держава і право проходять кілька ступенів свого розвитку, що веде до установлення якісно нового типу правопорядку; д) формою правління для соціалістичної держави є республіка, яка ґрунтується на диктатурі пролетаріату, ієрархії рад (радянська республіка) та на засадах унітаризму; е) право нерозривно пов’язано із соціалістичною державою, яка є основним творцем права і визначає систему його цінностей та сутнісний зміст; є) держава і право як продукт соціального розвитку поступово відмирають, а державне управління суспільними справами замінюється широким самоврядуванням. Однак соціально-політична практика показала, що процес відмирання держави і права – це далека перспектива, а тому виникла необхідність відмови від політики “воєнного комунізму” та повернення до правових форм суспільного життя. З цією метою розпочинається процес підготовки законодавства та його кодифікація.

Для радянської держави характерним було визнання в якості основного джерела права нормативно-правових актів. Тому поняття “система джерел права” звичайно замінювалося поняттям “система законодавства”, а проблема джерел права витіснялася питанням про співвідношення системи права і системи законодавства. Проблема верховенства закону відтіснялася на другий план, оскільки використання поняття “нормативний акт”, “законодавство у широкому розумінні” вело до нівелювання різниці між законом і підзаконними актами. 

В основі еволюції соціалістичного права лежить змішування положень православної релігійної етики, російських ідей земства, особливої ролі громади у забезпеченні соціальних інтересів, викривленні філософських ідей раннього Маркса, традиційний російський етатизм. 

У період 1917-20 рр. було обґрунтовано ідею соціалістичного права, серед ідеологів-юристів якої можна виділити А. Райснера. На його думку, нова правова ідеологія визначається економічними процесами, класовою боротьбою і основними засадами її є наступне: 1) суспільне життя організується за допомогою ідеологічних форм, в основу яких покладені різні типи ідеологій та їх діалектика; 2) ідеологічні викривлення і фальсифікації підпорядковуються певним закономірностям, які проявляються в особливих соціальних методах сприйняття; 3) методи сприйняття та ідеологічної побудови є результатами соціальної психології; 4) ця психологія у свою чергу зумовлюється економічним буттям та способом виробництва; 5) кожний клас у свою епоху і за наявності певних умов виробляє власний метод ідеологічної побудови, за допомогою чого створює ідеологічні форми релігії, моралі, права, держави та ін.; 6) історично можна виділити три типи класового методу ідеологічних побудов – містичні, естетично-романтичні та раціональні; 7) історичні форми класових держав є складною надбудовою, де ідеологія пануючого класу є не тільки переважною за змістом,  а й пануючою за своїм методом; 8) тільки під час революції цей компроміс розривається і класові ідеології перебудовуються відповідно до економічної дійсності та класових інтересів переможців. На основі таких ідеологічних засад А. Райснером була розроблена концепція “пролетарського інтуїтивного права”, “революційної правосвідомості”. На початку 1920-х він вводить у юридичну літературу поняття “соціалістичне право” та “соціалістичний правопорядок”. 

У період з сер. ХІХ ст. до 1918 р. була обґрунтована ідея соціалістичного права як перехідного типу соціального регулятора до ідей широкого самоврядування у суспільстві (комунізм). Після жовтневої революції спостерігаються процеси “відмови” від права, надання широкої свободи розсуду органам суперцентралізованого державного апарату. В зв’язку із цим йде швидке формування репресивного поліцейського апарату та спецслужб, які інтенсивно застосовують позаправові процедури карального характеру. Це у свою чергу викликає формування у населення уявлень про право як засіб державної репресії, а не засобу забезпечення плюралістичних інтересів у суспільстві.

“Повернення” до права розглядалося як засіб здійснення державної політики з побудови “розвинутого соціалізму”. Концепція права набуває характер замкнутої системи правових норм, які є втіленням владної волі пануючого класу (у пізніших варіаціях – як волі народу), яке санкціонуються та забезпечується державним примусом (Вишенський). Разом з тим зберігається репресивний “дух” права.

Із виникненням країн “народної демократії” у Східній Європі ідеї соціалістичного права поширюються не тільки в цих країнах, а також у країнах Далекого Сходу та на Кубі. У деяких країнах, що визволилися від колоніальної залежності (окремі латиноамериканські країни, країни-сателіти СРСР у Азії та Африці), поступово також сприймаються ідеї соціалістичного права. Такі ідеї трансформуються з урахуванням існуючих правових традицій даної групи країн.

У середині 80-х рр. ХХ ст. спостерігається криза соціалістичного права, його підрив неправовими інституціями (корупція державного апарату, що трансформується у мафію, посилення ролі партійного апарату у правотворенні та тиск з його боку на судову систему. Це приводить до краху соціалістичного права та збереження його анклавів у деяких країнах світу (Куба, В’єтнам, трансформація у Китаї на фоні сильних впливів конфуціанської етики). У цих країнах замість партійного апарату, всередині якого вироблялися правові рішення, формується бюрократичний апарат, який часто є корумпований і слабко організований.

Сутність соціалістичної традиції права полягає в наступному: а) наявність сильних проявів російської традиції права, яка ґрунтується на ідеях державності, соборності, православ’я, внесення у право деяких чужих для нього етичних елементів, організації системоцентристського суспільства; б) важлива роль оригінальних принципів права, що виражають його “дух”: принципи соціалістичної законності, демократичного централізму, моральних засад “комуністичного співжиття”, належності всієї повноти влади радам (заперечення ідей демократії), “керівної ролі” комуністичної партії; в) догматизм права, критиканство, юридична ксенофобія, невисокий рівень розвитку правової доктрини; г) специфіка правового стилю юристів: прояви правового нігілізму, непрестижність юридичної професії, централізована система підготовки юридичних кадрів, монополізація юридичної школи та доктрини, нормативізм, слабкий рівень інтеграції юридичного співтовтовариства у світове.

Для структури права та системи джерел соціалістичного права є характерним низький ступінь самоорганізації правових явищ і процесів. У багатьох аспектах ці компоненти подібні до їх аналогів романо-германського права, однак їх реальне функціонування носить відмінний характер. Очевидним є їх формалізація, слабке наповнення змістом.

Структура права ґрунтується на переважанні елементів публічного права (Ленін: “у нас все право є публічним”): етатизація цивілістики, функція права по усуспільненню власності, закріпленню ідеологічного, політичного та економічного монізму. У цивілістиці суттєво звужена сфера договірного права (насамперед у трудовому праві), спадкове право обмежує права спадкоємців (на ранніх етапах відкидання ідея спадкування взагалі), широкі можливості переходу виморочного майна у державну власність, у сімейному праві відсутність інституту шлюбного контракту або обмежувальне його тлумачення (на ранніх етапах правовий статус шлюбу є невизначеним і відповідно він не реєструється), концепція господарського права із значними елементами планування та інших засобів публічно-владного впливу.

Система джерел права заснована на нормативістській концепції права. Під джерелом права розуміють формально-юридичне вираження волі панівного класу, що втілюється у системі правових норм, які утверджуються державою і забезпечуються за допомогою державного примусу. Пізніше приховано дискутується роль судової практики у системі джерел права та впливу загальновизнаних принципів та норм міжнародного права (дуалістична концепція міжнародного права).

Закон формально визнається в якості найголовнішого джерела права як акту вищого представницького органу влади (ради). Разом з тим закони підмінюються “указним правом”, тобто масовою практикою звужених колегій рад. Колегіальні представницькі органи служать формальним інструментом для впровадження владної волі керівної політичної партії. Поряд із дією принципу верховенства закону (який тлумачиться розширено) існує широка практика неформалізованого делегування законодавчих повноважень.

Судова практика з кін. 1960 – сер. 1970-х рр. обмежувально тлумачиться як субсидіарне джерело права при наявності багатого емпіричного матеріалу. Пленуми Верховних судів інтенсивно здійснюють керівні роз’яснення судової практики шляхом її узагальнення, які є обов’язковими у діяльності нижчестоящих судів. Доктрина не визнається джерелом права, що пов’язано із її монополізацією та етатизмом права, “служінням” юристів інтересам суспільства, партії та держави. Правовий звичай не визнається в якості джерела права, оскільки він “віджив” своє, що напевне пов’язано із ідеалізацією процесів систематизації права.

Після розпаду Радянського Союзу зникнення його владних інституцій не веде до зникнення правових інституцій та інфраструктури, характерних для соціалістичного права. У літературі існує думка про виникнення у східнослов’янських країнах нового типу національних правопорядків, які отримали назву “євразійського”, “східнослов’янського” права. На думку В. Синюкова російська традиція права відображає слов’янську правову спільність, яка обумовлена “не стільки техніко-юридичними, формальними ознаками, наскільки глибокими соціальними, культурними, державними засадами життя слов’янських народів”.

Сьогодні у літературі східнослов’янське право як право перехідного типу характеризується такими загальними:

а) самобутність російської державності, яка “не піддається елімінації навіть після тривалих та масованих включень іноземних управлінських і конституційних форм. Для російського права завжди було винятково важливим зв’язок з державою”;

б) загальні умови економічного прогресу, для якого є характерною опора на колективні форми господарювання: селянську громаду, артіль, сільськогосподарський кооператив, які базувалися на специфічній трудовій етиці, взаємодопомозі, трудовій демократії, традиціях місцевого самоврядування;

в) формування особливого типу соціального статусу особи, для якої властиве “переважання колективістських елементів правосвідомості та нежорсткість ліній диференціації особи в державі”;

г) тісний зв’язок традиційної основи права і держави “зі специфікою православної гілки християнства з її акцентами не на світському життєрозумінні Бога і людини (католицизм) і тим більше благословенні наживи (протестантизм), а на духовному житті людини з відповідними етичними нормами (ненажива, благочесність і т.п.)”.

На думку російського вченого М. Марченка, російське право є правом постсоціалістичним, тобто правом перехідного типу. Більш прагматичним є підхід А. Саїдова, який говорить про початок процесу “входження” російської правової системи до романо-германського права. Він наводить такі ознаки російської традиції права: а) високий ступінь, пріоритетність захисту загальних інтересів, загальної справи, дух соборності на шкоду особистим домаганням індивіда, його правам та інтересам; б) слабкість особистісного правового начала у культурі взагалі; в) широке поширення неправових регуляторів у суспільстві: моральних, морально-релігійних, корпоративних і т.п.; г) негативне відношення православної релігії до фундаментальних устоїв правового суспільства і до права, правової культури; д) висока ступінь “присутності” державності у суспільному житті, у державній ідеології, одержавлення багатьох сторін суспільного життя, підпорядкованість права державі.

Визначення сутності соціалістичного права має важливе значення для з’ясування природи правової системи України. Очевидним є те, що соціалістичне право, його юридичні конструкції та ідеї ще сьогодні впливають на функціонування ряду правових інститутів в Україні.

