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Питання 1. Поняття, ознаки та види правових систем

Тема лекції також має достатньо різні варіації викладу. І у даному випадку висвітлюється відповідна тема 15 з видання «Теліпко В. Е. Основні типи правових систем світу / В. Е. Теліпко // Теорологія юриспруденції (новітня концепція «Теорії права») : навч. посібник / Є. В. Кириленко, С. А. Кириченко, Т. О. Коросташова та ін. ; за наук. ред. О. А. Кириченка. – Миколаїв : Вид-во ЧДУ ім. Петра Могили, 2010. – С. 176-202» [1], положення якої зводяться до наступного. 
Термін «правова система» виражає конкретно історичний, існуючий де-факто комплекс взаємозалежних юридичних засобів і явищ держави. В цьому терміні міститься узагальнююча теоретична модель правового змісту, яка функціонує легітимно. 

Термін «правовий тип (сім’я)» – це узагальнююча теоретична конфігурація правового змісту, яка має штучне походження. Вона є результатом наукової класифікації. Тип (сім’я) правових систем відображає загальні та особливі риси конкретних національних правових систем, подібність і відмінність яких визначаються відповідно до означених критеріїв. 

Отже, тип (сім’я) правових систем – це сукупність національних правових систем держав, які мають спільні риси, що проявляються в єдності закономірностей і тенденцій розвитку, домінуючих форм і принципів права, систем права і систем законодавства, організації правових установ та інституцій (передусім, судової системи), подібності правових категорій і правових понять.

Кожен тип правових систем складається із підтипів – груп правових систем, які характеризуються значною мірою подібності між собою. Наявність певних рис, які відрізняють одну групу правових систем від іншої у рамках конкретного типу, дозволяє розглядати їх як відносно самостійні.

Встановлення типів правових систем здійснюється шляхом їх класифікації (типології).

Питаннями типології правових систем, їх порівняльним вивченням займаються фахівці в галузі науки порівняльного правознавства. Існує чимало класифікацій правових систем. На сьогодні запропоновано декілька варіантів критеріїв, за якими вони об’єднуються у типи (сім’ї). Кожен із них заслуговує на увагу.

Однією з найбільш популярних виявилася класифікація правових сімей, наведена Р. Давидом у книзі «Основні правові системи сучасності» [13]. 
Вона ґрунтувалася на поєднанні двох критеріїв: 
1) ідеології, що включає релігію, філософію, економічні і соціальні складники; 
2) юридичної техніки, що включає джерела права як основний елемент правової системи.

Німецькі вчені К. Цвайгерт і Г. Кьотц поклали в основу класифікації правових систем критерій «правового стилю». На їх думку, «стиль права» складається із п’ятьох чинників: 
1) походження і еволюція правової системи; 
2) своєрідність юридичного мислення; 
3) специфічні правові інститути; 
4) природа джерел права і засоби їх тлумачення; 
5) ідеологічні чинники. 

Російський вчений А. Х. Саїдов позначив таку групу критеріїв: 
1) історія правових систем; 
2) система джерел права; 
3) структура правової системи – провідні інститути і галузі права. 

З урахуванням існуючих точок зору на цю проблему можна навести таку сукупність критеріїв, що визначають класифікацію правових систем світу.

1. Спільність історичних коренів виникнення і подальшого розвитку (включаючи ступінь рецепції римського права). Правові системи об’єднані природою їх розвитку, генетичними коренями, що знаходяться в Давньоримській державі. Вони розвивалися в подібних умовах і зберегли ідентичність у доправових регуляторах, першоджерелах права. Для них характерний практично однаковий ступінь сприйняття джерел права інших національних правових систем. Їх об’єднують історичні пам’ятки права, тенденції становлення і розвитку державно-правових структур, а головне – ґрунтування на спільних правових началах, принципах і нормах.

2. Спільність основного юридичного джерела права – нормативно-правовий акт, нормативно-правовий договір, правовий прецедент, правовий звичай, релігійно-правова норма. Роль, значення і співвідношення цих джерел права неоднакові в різних правових системах та їх типах.

3. Єдність у структурі системи права і норми права. Правові системи країн, об’єднані в один правовий тип (сім’ю), мають подібну структуру побудови нормативно-правового матеріалу. Це виражається в поділі системи права на підсистеми (публічну і приватну) і підрозділи – об’єктивне і суб’єктивне право, загальносоціальне і спеціально-соціальне право, природне і позитивне право. Загальним є поділ норм права за галузями, підгалузями та інститутами права. Однакову будову має норма права.

4. Спільність принципів регулювання суспільних відносин. Одні правові системи керуються ідеями свободи суб’єктів права, їх формальної рівності, другі віддають перевагу релігійним засадам (мусульманські країни), треті – звичаям і традиціям (країни Африки і Океанії), четверті – ідеям панування закону, що виражає монополію держави (як представника волі переважної більшості населення) в житті суспільства та окремої особи (соціалістичні країни) тощо.

5. Єдність юридичної техніки, включаючи юридичні категорії, поняття, конструкції. Використання правовими системами однакових або подібних за своїм значенням термінів пояснюється єдністю їх походження або проведенням уніфікації законодавства, обумовленої цією єдністю. Законодавці країн, що належать до одного правового типу (сім’ї), керуються ідентичними принципами побудови нормативно-правового матеріалу, застосовують подібні юридичні конструкції і засоби викладу норм права в них.

Нижче наводиться класифікація правових систем світу, що пропонувалася протягом кін. ХІХ – ХХ ст. (у хронологічній послідовності).
	Першоджерело
	Суть запропонованої класифікації

	Е. Глассон, 1880 р.


	Група правових систем, на які істотно вплинуло римське право: Італія, Іспанія, Португалія, Греція, Румунія.

Група правових систем, у розвитку яких вплив римського права був незначним і які ґрунтувалися на звичаях і варварському праві: Англія, скандинавські країни, Росія.

Група правових систем, що увібрали в себе риси римського і германського права: Франція, Німеччина, Швейцарія

	І Міжнародний конгрес, 1900 р.
	Французька правова сім’я;

Англо-американська правова сім’я;

Германська правова сім’я;

Слов’янська правова сім’я;

Мусульманська правова сім’я.

	А. Есмен, 1905 р.
	Латинська (романська) група правових сімей: Франція, Бельгія, Італія, Іспанія, Португалія, Румунія, латиноамериканські країни.

Германська група правових сімей: Німеччина, Австрія, Угорщина, скандинавські країни.

Англосаксонська група правових сімей: Англія, США, британські колонії і домініони.

Слов’янська група правових сімей.

Мусульманська група правових сімей.

Римське і канонічне право.

	М. Созер-Холл, 1913 р.
	Індоєвропейська правова система;

Семітська правова система;

Монгольська правова система;

Правова система нецивілізованих народів.

	Суспільство порівняльного законодавства, 1919 р.
	Французька правова сім’я.

Англо-американська правова сім’я.

Мусульманська правова сім’я.



	Дж. Вігмор, 1928 р.
	Правові сім’ї: єгипетська, месопотамська, іудейська, китайська, індуська, грецька, римська, японська, мусульманська, кельтська, слов’янська, германська, морська, церковна, романська, англіканська.

	Р. Давид, 1953 р.
	Романо-германська система;

Англосаксонська система;

Соціалістична система;

«Релігійні і традиційні системи»

	К. Цвайгерт і

Г. Кьотц, 1984 р.
	«Правові кола», в основу яких покладено «правовий стиль»:

Романський; Германський; Скандинавський; Англо-американський; Соціалістичний; Право ісламу; Індуське право.

	А. Х. Саїдов, 1993 р.
	Романо-германська правова сім’я.

Правові сім’ї, що є суміжними із романо-германською сім’єю: скандинавське право; латиноамериканське право;

японське право;

Англо-американська правова сім’я: правова система Англії;

правова система США.

Релігійні і традиційні правові сім’ї: мусульманське право;

індуське право; звичаєве право Африки; далекосхідне право.

Радянська правова система, правові системи соціалістичних держав Європи, правові системи соціалістичних держав Азії і правова система Республіки Куба.


Сучасна класифікація правових систем така:

1. Романо-германський тип (країни континентальної Європи):

1.1. Романська правова група (Франція, Бельгія, Люксембург, Нідерланди, Італія, Іспанія, Португалія).
1.2. Германська правова група (Німеччина, Австрія, Швейцарія). 

2. Англо-американський тип (Англія, Ірландія, США, Канада, Австралія, Нова Зеландія, країни-члени Британської Співдружності Націй):

2.1. Англійське загальне право (Англія, Ірландія).
2.2. Американське право (США, Канада).

3. Змішаний тип (є синтезом двох класичних типів правової системи: романо-германської та англосаксонської, і має специфічні риси):

3.1. Північноєвропейські (скандинавські) правові системи (Данія, Швеція, Норвегія, Ісландія, Фінляндія);

3.2. Латиноамериканські правові системи (країни Центральної і Південної Америки). 

4. Релігійно-традиційний тип:

4.1. Релігійно-общинна правова група (мусульманське, індуське, іудейське право);

4.2. Далекосхідно-традиційна правова група (китайське і японське право);

4.5. Звичаєво-общинна правова група (країни Африки і Океанії).

5. Соціалістичний тип (КНР, КНДР, Куба, В’єтнам, Венесуела та більшість пострадянських країн). 

Складні процеси соціального життя, науково-технічного прогресу, розвитку високих технологій, світовий рух за свободу спричиняють зближення правових сімей. Якщо в Англії, США та інших країнах загального права посилилась роль закону, загальних норм кодифікації, то в країнах континентальної Європи тенденція до формування більш абстрактних норм викликала до життя закономірну, за логікою юридичних  систем, зустрічну тенденцію: посилення ролі судових інституцій у процесі правового регулювання, розвиток їх власної правотворчості. Ще більш знаменним фактом є вироблення в ході європейської інтеграції положень і конструкцій, що об’єднують колись несумісні положення континентального права та загального прецедентного права. Це пояснюється тим, що в сучасних умовах чітко визначилося значення для правових систем їх загально-цивілізаційної культурно-духовної основи, першорядного значення прав людини та індивідуальної свободи, інтенсивних і всеохоплюючих процесів інтеграції і глобалізації, до яких долучаються все нові й нові гравці міжнародної політичної арени.

В історії України правова система формувалася в періоди становлення державності – Київської Русі, Гетьманської держави XVII-XVIII ст., УНР та ЗУНР, Української держави П. Скоропадського, УРСР. Стабільності в її розвитку не було, оскільки була відсутня суверенна державність. Розвиток української правової системи в ІХ – на початку ХІХ ст., сприйняття нею візантійської культури, духу пізньоримського права, а також вплив Литовських статутів і  маґдебурзького права – все це свідчить про те, що її коріння знаходяться у романо-германській правовій системі.

Більш ніж сімдесят років радянської історії України дали підставу віднести її правову систему, як і правові системи решти союзних республік, до соціалістичного типу. 
Право радянської України сприйняло романо-германську концепцію правової норми. Закон вважався основним джерелом права. Звичаю в судовій практиці відводилася другорядна роль. А правова доктрина взагалі не визнавалася джерелом права.

Проте галузі та інститути права розглядалися з позицій домінування публічного права і класового інтересу. Відкидався поділ права на публічне і приватне. 
Відповідно до тези Володимира Леніна про те, що радянська держава не визнає нічого приватного, заборонялися приватна підприємницька діяльність, валютні операції, комерційне  посередництво тощо. 
Суворо регламентувалися цивільні договори. Повноваження суб’єктів господарської діяльності обмежувалися плановим управлінням економікою, колективізацією власності, націоналізацією промисловості і фінансових установ, що врешті-решт, мало відображати волю переважної більшості населення.

Питання 2. Романо-германська правова сім’я

До романо-германської правової сім’ї відносять правові системи, які з’явилися в континентальній Європі на основі римських, канонічних та місцевих правових традицій. За висловом Рене Давида, вона є першою сім’єю, з якою ми зустрічаємося у сучасному світі. Правові системи цієї сім’ї поділяються на дві групи: романську (Франція, Італія, Іспанія, Бельгія, Люксембург, Голландія) та германську (ФРН, Австрія, Швейцарія, Ліхтенштейн та ін.).

Романо-германська правова система є найбільш давньою і широко розповсюдженою у світі. Це пояснюється не тільки її історичним корінням, а й тим, що вона відзначається і завжди відзначалася нормативною упорядкованістю і структурованістю джерел, стійкими демократичними правовими принципами і традиціями, забезпеченням суворої юридичної техніки. «Носіями» і рушійними силами романо-германської правової сім’ї були найбільш могутні держави: два тисячоліття тому Римська імперія, дещо пізніше, новостворені держави Західної Європи – Франція, Німеччина, Італія. Їх вплив на життя Європи і країн інших континентів, як у культурологічному, так і у військово-політичному та економічному значенні, був беззаперечним. Континентальна система набула характеру універсальної, з тими особливостями і модифікаціями, яких вона зазнала в різних регіонах світу.

Дослідники романо-германської правової сім’ї виділяють три основні періоди її еволюції.

Першим періодом становлення і розвитку романо-германської правової сім’ї хронологічно вважається період, що передував її еволюції до ХІІІ ст. У цей період елементи, з яких складалася романо-германська правова система, мали характер звичаєвого права. Широко використовувалися кодекси та інші акти законодавства імператора Юстиніана
. Спочатку римське право поширювалося переважно в містах середньовічної Європи. У ХІІІ-ХVIII ст. воно охопило земельні відносини  на селі, пристосувалося до нових умов, його норми тісно переплелися з місцевими звичаями і релігійними канонами.

Система правосуддя в цей період була розрізненою. У судових засіданнях панувало «звернення до надприродного». Виконання судових рішень ніяк не забезпечувалося. Суперечки між приватними особами і соціальними колективами вирішувалися у цей період «за законом сильного».

Формування романо-германського типу правових систем відбувалося в умовах  феодальної роздробленості країн Західної Європи і панування переконання, що таке об’єднання неможливе. Відсутність тенденції до централізації влади виражає специфіку умов становлення романо-германського типу правових систем на відміну від англосаксонського (англо-американського).

Підґрунтям розвитку цієї системи слугували загальна культура і традиції країн  континентальної Європи, що сприйняли римське право завдяки його популяризації в університетах – італійських, французьких, німецьких. Саме університети створили в ХІІ-ХІІІ ст. загальну для європейських країн юридичну доктрину на базі зводу законів Юстиніана. Рецепція римського права почалася з його наукового тлумачення і завершилася входженням абстрактних норм у новітні кодекси європейських держав.

Велику роль в «очищенні», переробці і пристосуванні римського права до умов життя в XIV ст. відіграла школа глосаторів
, що поставили собі за мету встановити початковий зміст римських законів. Її діяльність продовжила школа постглосаторів. Процес запозичення і використання римського права (його понятійного апарату, структури, логіки викладу, юридичної техніки) одержав назву рецепції. Особливої популярності рецепція римського права набула в Німеччині в XV столітті, справивши на неї більш сильний вплив, аніж на Францію.

Університетська концепція права ґрунтувалася на понятті права як належного (яким має бути), а не існуючого (яке є). Вивчення права розглядалося в широкому соціальному аспекті, в тісному зв’язку з нормами моралі. Практична діяльність судів була зорієнтована на положення права, а не на самостійне винесення рішень у справі. Це обумовило докорінну відмінність континентального права від права англосаксонського. 

Певний внесок у становлення романо-германського типу правових систем зробило канонічне (церковне) право завдяки величезному впливу католицької церкви і найширшої юрисдикції церковних судів у той час (особливо в Іспанії). Становлячи собою систему канонів – правил, встановлених церквою і пристосованих як до устрою церкви, так і до життя віруючих (шлюб, заповіт, спадкування, сім’я, виховання), канонічне право ґрунтувалося на принципах римського права, вивчалося в університетах нарівні із римським цивільним (приватним) правом. Між ними відбувалася активна взаємодія. В результаті в одних країнах континентальної Європи римське право стало чинним, в інших – визначило напрямок змісту національного права, що формувалося. 

Виняткова доля римського права, що зберегла за ним величезне значення протягом багатьох століть, пояснюється тим, що воно було найбільш розробленою і довершеною правовою формою, що базувалася на інституті права приватної власності. Це обумовило можливість його пристосування до товарно-грошових відносин, що зароджувалися в надрах феодальної Європи.   

Другий період розвитку романо-германської правової сім’ї хронологічно визначається з ХІІІ до XVIII ст. і безпосередньо асоціюється з Ренесансом, що був започаткований в Італії. Ідеї звернення до культурної спадщини, в тому числі і юридичної, а саме до правової системи Стародавнього Риму, поширилися тоді всією Європою.

Рене Давид характеризував цей період як такий, коли нове суспільство знову почало розуміти необхідність звернення до права, оскільки лише воно може забезпечити порядок і безпеку. Передові прошарки суспільства вимагали від панівної верхівки того, щоб усі суспільні відносини базувалися тільки на праві, щоб був усунений режим анархії і сваволі. В цей час зароджується ідея рецепції римського права.

Як уже згадувалось, однією з особливостей права романо-германської системи є те, що в цей період й у подальші часи вона не була результатом розширення і посилення королівської влади чи будь-якої іншої влади, не була наслідком централізації. Її фундаментом із самого початку слугувала спільність культури і традицій західноєвропейських країн. Основним засобом поглиблення і поширення ідей, що лежали в основі континентального права, були європейські університети. Університетська самоврядна юстиція засновувалася на понятті права як права-зобов’язання (яким воно і має бути), а не права-сутності (яким воно є насправді). Вивчення права розглядалося у тісному взаємозв’язку з нормою моралі. Судова діяльність була орієнтована на положення права, а не на власний розсуд при винесенні рішень. У цьому одна з головних відмінностей континентального права від права англосаксонського. Право розглядається як своєрідна наука для суддів у їх професійній діяльності. 

Із подальшим розвитком європейського суспільства змінюється не тільки ставлення до права, а й уявлення про нього. З’являється школа природного права, яка утверджується в університетах Європи в XVII-XVIII ст. Тут розроблялись і реалізовувались нові ідеї, постулати, теоретичні положення, що формували «краще право», виявлялися зв’язки права з філософією, релігією, мораллю.

Формується нова правова культура. Як зазначає Р. Давид, поряд з приватним правом, заснованим на римському праві, Європа виробила відсутні до цього норми публічного права, що виражають природні права людини і гарантують свободу особистості. Місце пріоритетів римського права посіли принципи права, що відображають раціональні засади не минулого, а дійсного, теперішнього життя.

Основи системи національного права країн континентальної Європи була закладені в буржуазну епоху, коли суспільні відносини досягли рівня зрілості і цілісності, а суспільна свідомість віддала перевагу керівництву результатом систематизації правових норм.

Відбувався процес уніфікації права, без якого не могла сформуватися правова система держави в нових умовах. Так, у Франції необхідно було подолати різноманіття кутюмів (звичаїв), що діяли в кожній провінції. Незважаючи на кодифікацію кутюмів на державному рівні, між ними залишалися відмінності аж до створення Цивільного кодексу Наполеона 1804 р. Вольтер з приводу відсутності єдності французького права писав, що зміна законів відбувається на кожній поштовій станції зі зміною коней.  Перешкодою для створення єдиної системи права в Німеччині була територіальна роздробленість країни, яка мала місце аж до середини ХІХ ст.

Третій період, який триває і нині, в розвитку системи романо-германського права, який значною мірою був підготовлений школою природного права, асоціюється з посиленням розвитку законодавства та підвищенням його ролі в регулюванні суспільних відносин, його кодифікацією. Буржуазні революції докорінно змінили або скасували як такі феодальні правові інститути. Закон стає основним джерелом права. Рене Давид констатує, що саме в цей період вперше виникає інтерес до позитивного права. Вперше суверен може створювати право і переглядати його в цілому. Причини, що обумовили підвищення ролі позитивного права, визначили також необхідність систематизації вже накопиченого правового матеріалу, а саме його кодифікації. Вона виступала як остаточне завершення процесу формування системи романо-германського права як цілісного явища. 

У наш час кодекси (поряд з іншими нормативно-правовими актами, передусім, звичайними законами) регулюють практично всі важливі сфери суспільного життя. Вони є основними джерелами права. На верхівці піраміди нормативно-правових актів опиняються конституції та конституційні (органічні) закони, вища юридична сила яких та вплив на зміст і процес розвитку романо-германської системи права беззаперечні.

Система права країн континентальної Європи має свою структуру, що складається, як і в римському праві, із двох підсистем – публічної і приватної. У підсистемі публічного права домінують імперативні (категоричні) норми, які не можуть змінювати учасники правовідносин. У підсистемі приватного права переважають диспозитивні норми, і тільки в тій частині, в якій вони не змінені учасниками правовідносин.

Усі норми права мають чітку «прив’язку» до конкретних галузей та інститутів права, що є результатом впливу юридичної доктрини, яка акцентує увагу на необхідності врахування предмета і метода правового регулювання. Галузі права визнаються найбільш значним структурним елементом системи права. Різні галузі права в окремих країнах мають неоднаковий ступінь кодифікованості. Значна частина приватного права кодифікована, чого не можна сказати про публічне право. Особливо це стосується адміністративного права.  Воно було розроблене у Франції, після чого введене іншими європейськими країнами. Щоправда, адміністративне право в цілому некодифіковане навіть у Франції. Тільки частина відносин, що регулюються адміністративним правом, увійшла в створені там збірники законодавчих актів. 

Абстрактний характер юридичного мислення юристів континентальної Європи (на відміну від конкретного, «прецедентного» мислення загального права) дозволив відпрацювати і систематизувати інститути права. 

В єдиній, ієрархічно побудованій системі джерел писаного права, головне місце посідає нормативно-правовий акт (закон). Він має пріоритет щодо звичаю, узагальнень судової практики, внутрішньодержавних нормативних договорів, не кажучи вже про правові доктрини, які свого часу відіграли значну роль у формуванні романо-германського права, однак не визнаються і ніколи не визнавалися джерелом права. Закони регулюють приватну і публічну сфери суспільних відносин: найбільш важливі питання суспільного устрою, права і свободи громадян, структуру і організацію державної влади, закріплюють правове становище фізичних і юридичних осіб, форми і характер взаємовідносин між ними. 

Публічне право регулює всі відносини та інтереси, без забезпечення яких неможливе задоволення як особистих потреб та інтересів, так і загальнодержавних, соціально значущих інтересів. Приватне право, органічно пов’язане з публічним, є засобом гарантування громадянам можливості реалізації особистої свободи та приватної ініціативи.

Сьогодні демократичні традиції романо-германського права поповнилися ідеями європейської інтеграції. Основами цієї інтеграції виступають як загальні принципи, «дух» римського права, так і норми англійського прецедентного права. ХХІ ст. позначене новим етапом розвитку романо-германського права, ознаменованим уніфікацією окремих правових інститутів і цілих законодавчих комплексів континентально-європейських країн, побудовою єдиної загальноєвропейської правової системи. Значний поштовх цьому уже зроблений прийняттям Конституції Європейського Союзу та її ратифікацією більшістю країн європейської спільноти. 

Питання 3. Англо-американська правова сім’я

Англо-американська правова сім’я являє собою сукупність національних правових систем, які мають загальні риси, що проявляються в єдності закономірностей і тенденцій розвитку на основі норми, сформульованої суддями у судовому прецеденті, який є основним джерелом права, в поділі права на загальне право і право справедливості, у домінуванні процесуального права над правом матеріальним.

Ця сім’я, що сформувалася багато сторіч тому в Англії поза безпосереднім впливом права континентальної Європи, є найбільш розповсюдженою у світі. Географія поширення загального права англо-американського типу, крім Англії і країн Північної Америки – держави різних континентів. Ступінь його впровадження в цих країнах неоднаковий.

Від інших правових сімей вона відрізняється тим, що як основне джерело право в ній визнається судовий прецедент. Суди не тільки застосовують, а й створюють норми права в процесі вибору відповідного прецеденту, його тлумачення, прийняття або неприйняття під приводом значних розбіжностей обставин справи, яка розглядається, від тієї, що розглядалася раніше; суд у цілому і судді, зокрема, мають значну свободу. Визнання прецеденту джерелом права означає, що суд здійснює не тільки юридичну (розв’язання конфліктів на основі права), а й правотворчу функцію. У силу таких обставин загальне право досить часто називають «судовим правом». 

Фахівці в галузі компаративістики, досліджуючи загальне право, приділяють першочергове значення англійському праву як ідеологічній основі всієї правової сім’ї, об’єктивно оцінюють високу питому вагу американського права і ступінь впливу на нього інших законодавчих концепцій. В силу історичних та інших умов англійське право завжди займало і продовжує займати центральне місце в англо-американській правовій сім’ї. В історії його розвитку дослідники виділяють чотири періоди.

Перший період, який називають англосаксонським, розпочинається з нормандського завоювання Англії у 1066 р. Йому притаманна наявність численних законів і звичаїв варварських племен германського походження (саксів, англів, ют тощо), що мешкали в цей період в Англії. У країні не було загального права, діяли не пов’язані між собою в одну систему місцеві звичаї.

Другий період у розвиткові англійського права визначають з 1066 р. до 1485 р. (до приходу до влади династії Тюдорів). У цей час поступово долається домінуюча роль місцевих звичаїв і відбувається становлення загального права. Воно створювалося королівськими (вестмінстерськими) суддями. Поступово затверджувалася однаковість підходів до вирішення аналогічних справ для всієї країни. При розгляді справи прагнули додержуватися раніше винесених судових рішень. Вироблена роз’їзними королівськими судами система норм права замінила форми правосуддя, що використовувалися раніше: місцеві, церковні, міські і суди баронів. Ця система норм називалася загальним правом і мала обов’язкову силу як для королівських, так і для нижчих судів. 

В Англії загальне право виникло на основі королівської влади і раніше, ніж у країнах континентальної Європи. Це пояснюється тим, що тут раніше, ніж в інших країнах Європи, затвердилася сильна централізована монархія. У той час, як у країнах європейського континенту римське цивільне право активно рецепіювалося (поч. приблизно з 1400 р.), загальне право в Англії сформувалося і укоренилося без випереджаючого впливу римського права – завдяки позитивним місцевим властивостям. Воно було орієнтовано головним чином на засоби правового захисту. На сто років загальне право випередило континентальне право розробкою засобів захисту від зловживань правом: піддавати своїх ворогів позбавленню волі без суду і слідства. 

Загальне право Англії було сформовано і функціонує зараз як неписане право, яке ґрунтувалося на професійній традиції, а пізніше – на міркуваннях суддів при вирішенні справ. Одним із фундаментальних його засад було те, що кримінальні справи і більшість цивільних справ (починаючи з ХІІІ ст.) розглядалися судом присяжних.

Цей період справив великий вплив на всю наступну історію розвитку правової системи Англії.

Третій період тривав з 1485 р. до 1832 р. і вважається періодом розквіту загального права Англії. Його особливістю слід вважати те, що в силу низки причин система загального права співіснувала в Англії з правом справедливості, яким доповнювалося англійське право у XVI – XVIII ст.

Суд справедливості виник як повноваження монарха здійснювати через лорда-канцлера право помилування та пом’якшення суворих судових рішень, посилаючись на загальні принципи права, поняття гуманізму і справедливості, а не на конкретні судові прецеденти. Суд лорда-канцлера (а потім і суди віце-канцлерів) заповнював прогалини загального права.  

Четвертий період визначається з 1832 р. та продовжується дотепер. Поступово здійснюється значна трансформація як державного механізму, так і механізму правового регулювання. Значних змін зазнала судова система, всі суди якої були зрівняні у правах. Вони одержали можливість застосовувати як норми загального права, так і норми права справедливості. Проте подібні реформи не позбавили англійське право його традиційних рис.

У наш час найважливішим джерелом права Англії досі залишаються судові прецеденти. Однак, починаючи з кінця ХІХ ст. дедалі більшого значення набувають парламентські статути – законодавчі акти британського парламенту. Протягом ХХ ст. серед джерел права зростає роль делегованого законодавства, особливо у сфері освіти, охорони здоров’я, соціального страхування тощо.

Особливість системи англійського права полягає в тому, що вона не має точної класифікації галузей права, властивої континентальній системі. І це зрозуміло, адже норми загального права спрямовані перш за все на вирішення проблем, а не на формулювання загального правила поведінки як орієнтира на майбутнє. Відбувається розмежування не стільки галузей права, скільки окремих правових інститутів: договір, власність, застава, збитки тощо. На цей час засадничі галузі права набувають все більшого розвитку. Система англійського права поділена на чотири категорії галузей по дві в кожній: право кримінальне і цивільне; право публічне і приватне; право матеріальне і процесуальне; право муніципальне і публічне міжнародне. Процесуальне право має явний пріоритет над матеріальним правом. Домінування прецеденту обумовило підвищене значення процедурно-процесуальних правил правового регулювання. 

В Англії під публічним правом розуміється система норм, що поширюються на все населення країни, а під приватним – ті, що поширюються на окремих осіб і окремі території держави. Таке розуміння не збігається, а швидше суперечить традиційному континентальному тлумаченню. Замість романо-германського поділу права на публічне і приватне правові системи англо-американського типу, як уже зазначалося, керуються власним поділом на загальне право і право справедливості. Така суттєва відмінність у структурному поділі права не є історично випадковою. Вона обумовлена різними історичними умовами становлення двох цих типів правових систем, особливостями національно-культурного розвитку. Романо-германська система складалася раціональним шляхом, англо-американська – природно-еволюційним. 

Основні категорії приватного права:

контракти – угоди – укладені між людьми (компаніями);

делікти – правопорушення, вчинені фізичною особою проти іншої особи, її власності або репутації;

кредити – угоди, за якими особа управляє власністю від імені іншої особи;

заповіт – угода про розпорядження власністю після смерті власника;

сімейне право.

Основні категорії публічного права:

злочини – правопорушення, які можуть завдати шкоди не тільки особі, щодо якої вони вчинені, а й інтересам всього суспільства;

конституційне право – регулює сфери дії Основного закону взагалі і взаємовідносини між особою і державою зокрема;

міжнародне право – регулює відносини між державами і між громадянами різних країн.

Традиційно англійську систему права відрізняє принцип стабільності і додержання прецедентів навіть тоді, коли вони формально не мали обов’язкової сили. Впевненість громадян, державних службовців і посадових осіб в існуючому правовому порядку ґрунтувалася на колишній прецедентній практиці, яка вважалася непорушною доти, доки не з’являвся якийсь вагомий аргумент на користь її зміни. Суди завжди орієнтувалися на однаковий розгляд аналогічних випадків. Дотепер не тільки прецеденти, а й їх тлумачення залишаються незмінними. 

У системі англійського права існують два види норм: законодавчі і прецедентні. Законодавчі норми, як і норми романо-германської системи права, є правилами поведінки загального характеру. Прецедентні норми – судові рішення (або їх частини) в конкретній справі.

Проте статут (закон) з’явився раніше прецеденту. Спочатку він обмежувався внесенням поправок і доповнень до судової практики, але поступово зайняв вагоме місце в системі правового регулювання суспільних відносин. Наприкінці ХХ ст. закон набув такого ж самого значення, як і у правових системах романо-германського типу, і міцно тримає ці свої позиції нині. 

Закон в Англії – акт, прийнятий в установленому порядку в однаковій редакції обома палатами парламенту і санкціонований (підписаний) монархом.

Існує потрійна система офіційних законодавчих актів:

- закони, створені законодавчою владою (парламентом);

- правила, встановлені виконавчою владою (монархом та його міністрами);

- система прецедентних норм, вироблених в результаті судової практики окремих судів і суддів.

Усі закони Великої Британії мають однакову юридичну чинність, підлягають єдиному порядку прийняття, зміни та скасування. Це випливає із принципу верховенства парламенту як владної інституції, відповідно до якого закон може бути прийнятий тільки парламентом і всі закони мають рівний статус.

На сьогодні закон набув вагомішого значення, аніж це було раніше, і може скасувати прецедент. Рівень упорядкування законів зріс. Закон створюється з урахуванням іноземного досвіду і через сприйняття досягнень у різних галузях законодавства країн як загального, так і континентального права.

Однак збільшення ролі закону не означає зменшення значення судового прецеденту як повноцінного джерела англійського права, а тим паче відведення йому другорядного місця. Вважається, що закон, аби перетворитися з «паперового» на чинний,   потребує прецедентів, що конкретизують характер судових рішень. «Наближення» закону суддями до конкретного випадку відбувається як у процесі його застосування, так і при його тлумаченні. Судове тлумачення стає новим прецедентом, яким пов’язаний правозастосовчий орган (так звані «прецеденти тлумачення»). По суті, норма закону набуває реального змісту тільки після застосування її в суді.

Поряд з англійським правом у англосаксонській правовій сім’ї особливо виділяється також американське право – правова система США. Вона почала формуватися ще у XVII-XVIII ст. в умовах світового колоніалізму і зберегла свої первинні особливості до цього часу.

Зазнавши значного впливу англійського права, США є цілком самостійною в правовому відношенні. Що ж до правових систем окремих штатів, то на них безумовно впливали іспанська, французька і деякою мірою голландська правові системи. 

Потреба у створенні самостійної правової системи, покликаної покінчити із своїм колоніальним минулим, виразилася в США в тому, в деяких штатах ще до проголошення незалежності в 1776 році були прийняті кримінальні, кримінально-процесуальні кодекси, які забороняли посилання на англійські судові рішення. Лише в штатах, що були раніше французькими та іспанськими колоніями (Луїзіана, Каліфорнія), прийняті кодекси романського типу. В решті штатів загальне право визнано чинним, але в узгодженні зі статутним (законодавчим) правом з пріоритетом прецеденту – судового або адміністративного. 

Однією з особливостей правової системи США, яка випливає із форми державного устрою країни, є її розгалужений (федеральний) характер. На території США фактично діє 51 система права. Серед інших особливостей американської системи права необхідно вказати на більшу роль, що в ній відіграє законодавство порівняно з англійською правовою системою, більшу «кодифікованість», меншу роль судової практики.

За своєю структурою сучасне американське право не відрізняється від права Англії. Воно поділяється на загальне право і право справедливості, формується судовою практикою у вигляді прецедентів. Однак провідним джерелом права поряд з ними виступають закони. Також велике значення мають правові доктрини, розроблені окремими суддями і авторитетними юристами-практиками. 

Процесуальне право превалює над матеріальним. Джерелами права є судовий прецедент, закон, правова доктрина, розроблена окремими суддями і суддівськими корпораціями. Як правило, доктрина утверджує високу роль суду в здійсненні контролю за конституційністю законів, при тлумаченні прецедентів. Як і в Англії, так і в США зберігають своє значення суди справедливості, які існують у 10 штатах. У разі відсутності в загальному праві способів для вирішення певного питання вони керуються правом справедливості (не доходячи до створення прецеденту).

При визнанні прецеденту – судового і адміністративного – як основного джерела права законодавство має більшу питому вагу в США, аніж в Англії. Це деякою мірою є наслідком наявності в США федеральної конституції та конституцій штатів, відсутності в Англії писаної конституції.

Закони за територією дії поділяються на загальнофедеральні та закони штатів. Поряд із наявністю єдиного федерального права в деяких сферах, що підпадають під виключну компетенцію федеральної законодавчої влади, особливу роль відіграють права штатів. Штати наділені широкою компетенцією у створенні власного законодавства і системи прецедентного права. Законодавча компетенція активно використовується ними, особливо в тих випадках, коли відсутній відповідний федеральний закон. А таке трапляється досить часто. Штати не можуть приймати лише ті норми, що суперечать федеральним нормам, однак вони мають право їх доповнювати та вдосконалювати. Розбіжності в законодавстві між штатами роблять правову систему США заплутаною та важкодоступною для пошуку необхідної норми.

Своєрідність американського права, як і англійського, полягає в тому, що в законах відтворюються норми, сформовані судовою практикою. Норми, вироблені законодавцем, входять до системи американського права лише після їх кількаразового застосування і роз’яснення судами, коли виникає можливість посилатися не на самі норми, а на судові рішення, прийняті на їх основі. Відомий компаративіст Рене Давид підкреслює цю особливість такими словами: «Якщо немає прецедентів, американський юрист охоче скаже: «З цього питання право мовчить» – навіть якщо існує цілком очевидна норма закону, що стосується даного питання».

Питання 4. Змішаний (гібридний) тип правових систем

До змішаного типу правових систем відносять законодавство скандинавських країн та країн Балтії, яке розвивалося під впливом континентального та англосаксонського права, а також латиноамериканську правову сім’ю, на розвиток якої істотний вплив справило іспанське цивільне та американське конституційне право. Як правило, законодавчі акти скандинавських країн не мають загальних частин і присвячені конкретно-регулюючим нормам. У зв’язку з інтенсивністю міжнародного співробітництва і обміну правовою інформацією стає все більш очевидним подібність законів цих країн континентальній системі. У країнах скандинавського права намітився загальний курс на його уніфікацію, що, зокрема, одержало вираз у створенні в 1952 році Північного Союзу. 

Здавалося б, країни Північної Європи та Латинської Америки, знаходячись у різних частинах світу, не могли розвиватися однотипне. Однак, незалежно одне від одного, північноєвропейське і латиноамериканське право сформувалися під впливом рецепції деяких елементів одних і тих самих типів правових систем – континентальної та загального права. І хоча сприйняття іноземного елемента лягало на національний ґрунт, який був і є досить неоднорідним у скандинавських і латиноамериканських країнах, їх правові системи мають багато спільного. Однак при схожих спільних рисах кожна з груп зберігає свої особливості.

Об’єднання правових систем скандинавських країн в одну групу обумовлено       спільністю їх ґенези і сучасного розвитку. Регіонами поширення північноєвропейського права є Швеція, Норвегія, Данія, Фінляндія, Ісландія. Ця група правових систем не зазнала глибокого впливу римського права, на відміну від країн романо-германського права. Вона зазнала його лише частково – так само, як і впливу торговельних звичаїв міст-держав німецького узбережжя Балтики за часів Середньовіччя. Вплив римського права на скандинавські країни був опосередкованим – через континентальне право. В дусі цього права закон визнано головним джерелом права. Водночас істотну увагу тут приділено судовій практиці, поширеній у країнах загального права, і визнано першорядну роль судового прецеденту (це пов’язано з історичним зв’язком скандинавських країн і Англії епохи вікінгів – донормандський період розвитку). Інші властивості загального права, як то правило прецеденту, техніка судових доказів, пріоритет процесуального права над матеріальним, не знайшли підґрунтя для свого зростання. Автономність і самобутність скандинавської групи правових систем потребує їх розгляду за межами як загального права, так і права континентального.

Основи єдності в нормах скандинавських країн закладені ще в ХІІ ст. Тісні політичні, економічні та культурні зв’язки північноєвропейських країн справили істотний вплив на формування єдиного скандинавського права. В середні віки три королівства – Данія, Норвегія і Швеція – створили єдиний союз, закріплений Кальмарською унією 1397 р., який проіснував до 1523 р. І в подальшому зв’язки цих держав не переривалися, що сприяло виробленню спільних рис їх правових систем. 

Більш складний історичний шлях пройшла Фінляндія. Будучи завойованою Швецією в ХІІ-ХІІІ ст., вона перебувала в її складі до 1809 р. Після російсько-шведської війни Фінляндія відійшла до Росії, перетворившись на її автономну одиницю. Таке становище Фінляндії деякою мірою дозволило їй зберегти самобутню правову систему, а після набуття незалежності в 1918 році відновити перервані відносини зі Швецією.

Вплив правової системи Данії можна прослідкувати в Норвегії та Ісландії, тому що з кінця XIV ст. і впродовж наступних 400 років датська королівська династія централізовано правила в цих трьох державах. У 1814 р. Данія змушена була поступитися Норвегією Швеції. У 1906 р. Норвегія спромоглася набути статусу повної автономії. Ісландія була проголошена незалежною державою в 1918 році, але залишалася в унії з монархічною Данією до 1944 року.

У XVII-XVIII ст. у країнах Північної Європи були підготовлені універсальні кодекси – зведені акти, що стали фундаментом для подальшого формування їх правових систем. Найважливіші з них – Датський закон Крістіана V (1683 р.) та Звід законів Шведської держави (1734 р.). 

Спільність державно-правових коренів скандинавських країн, розвиток культурних зв’язків, одне історичне минуле послужили підставою для єдності джерел права, системи права і системи законодавства, уніфікації скандинавського права.

Основними джерелами скандинавського права є закони та підзаконні акти, що мають найвищу юридичну силу, правовий звичай, що визнається допоміжним джерелом права і застосовується здебільшого у сфері торгового і морського права; судовий прецедент, що є важливим джерелом права і не завжди допоміжним, особливо у сфері цивільно-правових відносин, позаяк деякі правові інститути цивільного обороту та цивільних правопорушень законодавчо не врегульовано. Однак, на відміну від англійського прецедентного права, судові рішення в скандинавських країнах формулюються конкретно і не виступають як загальні, жорсткі та суворі правила, розраховані на їх безумовне застосування в наступних аналогічних справах. Ще одним джерелом скандинавського права є принципи права, що використовуються при розгляді конкретної юридичної справи. Так, в Ісландії суддя при винесенні рішення в справі керується власною правосвідомістю, принципами справедливості і гуманізму. На джерелах скандинавського права позначився вплив германського права. Він був особливо значним між двома світовими війнами ХХ ст.

Схожість правових систем латиноамериканських держав обумовлена спільністю історичних шляхів їх виникнення і розвитку під впливом континентального права Європи, спільністю основного юридичного джерела права – нормативно-правового акта і принципів регулювання суспільних відносин, однаковим сприйняттям американського конституційного права.

Країни Латинської Америки (Аргентина, Парагвай, Уругвай, Чилі та ін.) певний час були колоніями Франції, Іспанії, Португалії, тому в своєму історичному розвитку зазнали значного впливу їхніх правових систем. На цей час правові системи латиноамериканських країн близькі до романської групи континентального права. Проте їх не можна вписати в романо-германський тип правової системи, оскільки конституційне право цих країн формувалося під сильним впливом правової системи США. Демократична Конституція Сполучених Штатів стала точкою відліку для конституційного розвитку більшості країн Латинської Америки.

Таким чином, латиноамериканське право поєднало в собі дві моделі права – романську (в галузі приватного права) і американську (в галузі публічного права). 

Питання 5. Мусульманське право

Мусульманське право є системою норм і найбільш досконалою політико-правовою доктриною в релігійно-общинній групі правових систем. Ця правова система існує в рамках ісламської релігії, яка має державницький характер і більш, ніж усі інші світові релігії, пов’язана з правом. Мусульманське право не є самостійною правовою доктриною, і взагалі правовою в прямому значенні цього слова. Його підвалини закладені ще в VII–ІХ ст. у період становлення і розвитку феодальних відносин в Арабському халіфаті. Воно незмінно виступає як одна із сторін самого ісламу. Згідно з догмами ісламу, мусульманське право походить від Аллаха, який відкрив це право і доніс його до всього суспільства через свого посланця, пророка Мухаммеда. Особа останнього посідає важливе місце як у релігійній доктрині ісламу, так і в одній із її складових – мусульманському праві.

Географія поширення мусульманського права досить велика. Традиційно воно присутнє в державах арабського Сходу (Іран, Ірак, Йорданія, Туреччина, Кувейт,   Саудівська Аравія, Сирія, Бахрейн, Катар, ОАЕ тощо). Не менш традиційним воно є для мусульманських общин Африки (Єгипет, Алжир, Марокко, Сомалі, Мавританія та ін.), Малайзії, Індонезії та деяких інших країн.

Через прихильність до ісламу вплив мусульманського права відчувають деякі з  балканських країн і регіонів (Албанія, Косово), низка країн СНД (Азербайджан, Узбекистан, Туркменістан, Таджикистан), мусульманське населення України (кримські татари). У деяких із них спостерігаються різні за ступенем активності і глибиною процеси відновлення принципів і норм шаріату
. 

Мусульманське право, як вже зазначалося вище, виникло в процесі розпаду родоплемінного ладу і становлення феодального суспільства в Арабському халіфаті. Воно відображало взаємодію двох основних засад – релігійно-етичної та власне правової, пов’язано з ім’ям Магомета (Мухаммеда) – купця з Мекки (570-632 рр.), який об’єднав всі аравійські племена в один народ, створив арабську державу і поклав у його основу іслам. На формування мусульманського права, що нерідко позначається терміном «фікх», великий вплив справили як іслам, так й інші давні релігійні течії. Чималу роль при цьому відіграло звичаєве право. 

Після смерті Мухаммеда і до початку VIII ст. його справу продовжували чотири «праведних» халіфи – Абу-Бакр, Омар, Осмаг, Алі та інші сподвижники Пророка.  Володіння релігійною і світською владою відкривало їм широкий простір для тлумачення від імені Аллаха і Мухаммеда релігійних джерел – Корану і Сунни, в яких містилися окремі норми кримінального і цивільного права. Ці норми не були приведені до певної системи, не виділені в окрему групу, а тому «праведні» халіфи віддавали перевагу на основі консенсусу формулювати нові правила поведінки.

У VIII-X ст. юристи, відчуваючи нестачу конкретних розпоряджень Корану і Сунни, необхідність у заповненні прогалин і пристосуванні релігійних джерел до потреб суспільного розвитку, узяли на себе завдання вдосконалити мусульманське право. Першим кроком стала поява «рай» (араб. – думка) – відносно вільного власного розсуду юристів, застосовуваного для тлумачення норм Корану і Сунни. Таким кроком був «іджтихад» (від араб. – виносити самостійне рішення) – формулювання компетентним факіхом
 нових правил поведінки на основі Корану і Сунни у випадку, коли вони мовчать з приводу того чи іншого питання. Особи, які набули права самостійно вирішувати питання, обійдені увагою Корану і Сунни, стали називатися муджтахідами
. Бурхливий розвиток іджтихаду призвів до того, що мусульманські вчені-юристи сформулювали більшість конкретних норм і загальних принципів мусульманського права, власне, розробили цілу мусульманську правову доктрину. Праці муджтахідів набули сили обов’язкових джерел для тих, хто застосовував норми мусульманського права. У питаннях, не врегульованих Кораном і Сунною, від судді вимагалося приймати рішення на основі формулювань факіхів, а не за власним розумінням.

Усередині Х ст. мусульманське право досягло свого розквіту завдяки діяльності юристів-богословів. Цей етап був названий періодом імамів і кодифікації – «золотою добою» мусульманського права. З ХІ ст. мусульманське право розвивалося в рамках двох правових шкіл – сунітської і шиїтської (школи Медини та іракської школи). Ці школи використовували звичаєве право, яке діяло на їх територіях, і пристосували його до потреб віри. В юридичному сенсі відмінність між школами була незначною. Поява цих шкіл фактично закріпила становище доктрини як основного джерела мусульманського права. Кожна із шкіл
 виробила свій набір методів і прийомів юридичної техніки, за допомогою яких уводилися нові норми у випадку відсутності таких у Корані і Сунні.
До ХІІІ ст. висновки основних шкіл мусульманського права, що склалися до того часу, були канонізовані. Завершилося пряме тлумачення Корану і Сунни. Настав період традиції – «таклид». 

Рішення муджтахідів, прийняті раніше з конкретних питань, стали правовими нормами загального характеру. Термін «фікх», що спочатку вживався для позначення мусульмансько-правової доктрини в цілому, став застосовуватися також і щодо самого мусульманського права в об’єктивному його розумінні. По суті, мусульманське право перетворилося на національне право, що поділялося на окремі гілки відповідно до доктрини тієї чи іншої правової школи. 

Мусульманське право являло собою збірник численних і різноманітних норм, які виникали у різних історичних, часто формально невизначених ситуаціях, що надавало широкий простір для їх вільного застосування суддями і муфтіями
 (навіть дотепер для них зберігається можливість вибору). 

Подальший розвиток мусульманського права відбувався шляхом послідовного усунення суперечностей, що існували в рамках тієї чи іншої правової школи. Створювалися загальні положення і принципи, єдині для всіх мусульманських правових шкіл. Позаяк спочатку мусульманські юристи конкретизували загальні положення Корану і Сунни в індивідуальних рішеннях, то згодом різні тлумачення казуальних рішень  поставили їх перед необхідністю вироблення загальних юридичних принципів мусульманської правової системи. Ці норми-принципи (своєрідна «загальна частина мусульманського права», вихідна для застосування будь-якої конкретної правової норми), додали мусульманському праву логічної цілісності і значно підвищили його регулятивні можливості. Вони стали єдиними і незаперечними для всіх тлумачень, додали стабільності мусульманському праву.

З другої половини ХІХ ст. і дотепер поступово знижується роль юридичної доктрини. Зростає значення закону як основного джерела права. Здійснюється кодифікаційна робота, відбувається активне запозичення елементів Західного права.

У складі мусульманського права виділяють дві групи взаємопов’язаних норм:

- юридичні розпорядження Корану і Сунни – збірних юридично значущих переказів про вчинки, висловлення пророка Мухаммеда;

- норми, сформульовані мусульмансько-правовою доктриною на основі «раціональних» правових джерел – одностайної думки найавторитетніших правознавців («іджма»), умовиводи за аналогією («кияс»). Основними вважаються норми першої групи, вони є первинні; норми другої групи є вторинні, похідні від первинних. 

Основою мусульманського права є Коран (араб. – «читання») – священна книга мусульман
. Це зібрання різних проповідей, обрядових та юридичних настанов. Зміст Корану – це висловлювання і настанови пророка Мухаммеда.

Коран – перше і основне джерело мусульманського права. Жоден мусульманський юрист не сприймає його ні в якості книги права, ні в якості мусульманського права. Невелика кількість правил поведінки, що містяться в Корані, є недостатніми для кодифікації. Тому мусульманський суддя звертається безпосередньо не до Корану, який не може і не повинен тлумачити право, а до книг, написаних у різні часи найбільш авторитетними юристами, вченими-богословами, що містять таке тлумачення. Статус Корану можна визначити як такий, що виступає морально-етичною та філософською підвалиною мусульманського права, вихідним началом формування мусульманської держави та права. У священній книзі – Корані – містяться також керівні положення, які стосуються беззаперечності та чистоти мусульманської віри. Поряд з положеннями релігійного чи філософсько-релігійного плану в Корані містяться також положення, що розглядаються в суто юридичному сенсі. Це, наприклад, приписи правовірних цінувати милосердя Аллаха і самим бути милосердними.

Норми і принципи Корану досить об’ємні і диспозитивні, носять казуїстичний характер, їх тлумачення дозволяє проявляти в установлених ним релігійних рамках правову ініціативу.

Крім Корану, до основних джерел мусульманського права належать: Сунна, іджма та кияс. 

Сунна – свого роду тлумачення Корану в перші десятиріччя після смерті пророка Мухаммеда.
 Сунна укладалася протягом кількох століть (із VII по ІХ) і мала на меті викласти приклади з життя Мухаммеда для керівництва віруючими своїх дій. Як і Коран, Сунна містить зовсім небагато норм юридичного характеру, в ній домінують морально-етичні положення. Так само, як і Коран, переважна частина нормативних розпоряджень Сунни не містить широких принципів-узагальнень, а складається із конкретних казусів-випадків.

Коран і Сунна – джерела, на основі положень яких були встановлені норми шаріату і фіксу.
 

Мусульманське право історично виявилося залученим до сфери шаріату (релігії) у результаті сакралізації фактично діючих правових норм і відносин. У подальшому мусульманське право було пов’язано із шаріатом унаслідок діяльності мусульманських юристів, які розробляли питання права з урахуванням релігійно-моральних орієнтирів ісламу.

Іджма – третє джерело мусульманського права, за допомогою якого шукалися відповіді на питання, невирішені Кораном і Сунною. Іджма являє собою узгоджений висновок стародавніх правників (муджтахідів) як знавців ісламу про обов’язки правовірного, наданий на підставі тлумачення Корану і Сунни. Лише будучи записаними в іджму, норми права, незалежно від їх походження, підлягали застосуванню.

З посиленням ролі юристів мусульмансько-правова доктрина зосередила зусилля на розробці методологічної та загальнотеоретичної основ мусульманського права.

В іджмі з’явилася догма про непогрішність і єдність мусульманського суспільства. Виражена вона від імені Аллаха двома положеннями:

«Моя община ніколи не ухвалить помилкового рішення»;

«Те, що мусульмани вважають справедливим, справедливе й в очах Аллаха».

Стверджувалося, що право встановлюється не більшістю або усіма віруючими, а тільки єдністю думок компетентних, офіційно уповноважених на це осіб. Думка знавців ісламу, яка виражалася в нормі або принципі і ґрунтувалася на поєднанні традиції, звичаю і практики, набувала юридичної сили. У цьому полягало її велике практичне значення.

На сьогодні іджма є єдиною догматичною основою мусульманського права. Сучасний суддя шукає мотиви для рішення не в Корані, а в книгах, де викладені рішення, освячені іджмою. 

Кияс – це рішення за аналогією. Правила застосування до нових схожих випадків розпоряджень, установлених Кораном, Сунною або іджмою, причому іджма має більше значення, ніж інші джерела. Судження за аналогією – це засіб тлумачення     випадків із життя пророка, його висловлювань, які можна застосовувати до вирішення знову виникаючих конкретних ситуацій. 

У мусульманському праві, про що свідчать його джерела, встановлені не всі конкретні правила, а лише загальні рамки поведінки, ціннісні орієнтири, принципи, на основі яких можна сформулювати рішення в будь-якій справі. Зміст і форми мусульманського права є невизначеними. Мусульманські юристи вважають це позитивною якістю. У невизначеності змісту норм вони вбачають можливість вирішувати справу, ґрунтуючись на загальних принципах шаріату і використовуючи різні джерела або їх варіативні комбінації.

Кияс сприяв як заповненню прогалин у правових розпорядженнях Корану і Сунни, так і усуненню наявних у них значних розбіжностей і суперечностей. 

Іджма і кияс стали результатом діяльності сунітських і шиїтських правових шкіл,
 які справили чималий вплив на еволюцію мусульманського права.

Теорія і практика застосування мусульманського права використовує і такі джерела права, як різного роду регламенти, угоди, звичаї. Поряд із санкціонованими звичаями важливе практичне значення мають угоди. Зміни в мусульманському праві щодо пристосування до сучасних умов відбуваються з допомогою так званих специфічних методів. Вони дозволяють використовувати менталітет і традиції, що склалися у правозастосовчій практиці мусульманського права. Так, наприклад, заборона Корану займатися лихварством долається шляхом обмеженого тлумачення кола осіб, на яких ця заборона поширюється. Будь-які заборонні норми можна обходити також у той спосіб, що угоди, заборонні для мусульман, є дозволеними, коли одна із сторін не є мусульманином.

Для визначення природи мусульманських правових систем слід розмежовувати мусульманське релігійне право з позитивними правовими системами ряду мусульманських країн. Рене Давид зауважував, що суспільство мусульманських країн «завжди живе під владою звичаїв чи законів, які, безумовно, спирались на принципи мусульманського права і відводили їм серйозну роль».

Система мусульманського права відрізняється від інших правових систем як за джерелами права, юридичною термінологією і конструкціями, так і за структурою, яку складають дуже специфічні галузі та інститути, яких не мають і ніколи не мали системи права країн західної цивілізації. Мусульманська доктрина значно ускладнює систематизацію мусульманського права, хоча й надає йому гнучкості і можливості розвиватися. Щоправда, ця можливість обмежена суворими рамками тієї релігійної догми, з позиції якої право не повинно бути відображенням реальної дійсності. Воно має вести правовірних до ідеалу, зразком і взірцем якого і має слугувати.

Мусульманське право не поділяється на публічне і приватне, як у правових системах романо-германського типу, або на загальне право і право справедливості, як у країнах англо-американського права. Система мусульманського права формувалася у відповідності з абсолютно іншими підходами до структурного об’єднання правових норм, які, в поєднанні одна з одною у певному комплексі, створеному на основі релігійних догм і постулатів певною мусульмансько-правовою школою, складали своєрідні галузі права, засновані на певній однорідності їх норм, орієнтованих на певну сферу регулювання суспільних відносин. Так, зокрема, серед норм мусульманського права можна виділити три основні групи:
1) сфера релігійно-правового регулювання:

правила здійснення релігійних обов’язків – відносини правовірних з Аллахом;

- норми, що регулюють стосунки між людьми;

- зв’язки між державами або релігійними конфесіями всередині них;

2) сфера змішаного регулювання (поєднання релігійно-правових засад і світських правових приписів):

- норми права особистого статусу – регламентація шлюбних, сімейних і спадкових відносин;

- норми деліктного (кримінального) права (укубай) – визначення порядку застосування юридичних санкцій за невиконання релігійних обов’язків, норм моралі (посягання на «права Аллаха»);

- норми цивільного права (муамалат) – регулювання майнових відносин, забезпечення захисту п’яти основних мусульманських цінностей: релігії, життя, розуму, продовження роду і власності;

3) сфера державно-правового регулювання:

- «владні норми» – система норм, що регулюють сферу державно-правових і адміністративно-правових відносин;

- судове право – система норм, що визначають порядок створення і діяльності органів судочинства, їх компетенцію і сфери юрисдикції;

- міжнародне право (сійар) – система норм, що регулюють відносини мусульманської держави на міжнародному рівні, а також між мусульманами в межах країни. 
Це регламентація питань війни і миру, відносин мусульманської общини з представниками інших конфесій, правового статусу різних груп населення відповідно до їх релігійної належності (передусім, ставлення до ісламу). 

У кожній з перелічених галузей юридичні норми тісно переплетені з релігійними нормами і нормами моралі.

За ступенем збереження мусульманського права сучасні правові системи країн Арабського Сходу можна класифікувати наступним чином.

1. Правові системи, що широко застосовують мусульманське право (Саудівська Аравія, Оман, Іран, Пакистан). У конституціях і законах цих країн проголошено вірність принципам ісламу. Більшість законодавчих розпоряджень складено відповідно до догм шаріату. Введено суворі покарання за порушення його положень.

2. Правові системи, що звузили сферу дії мусульманського права, але залишилися  вірними його основним канонам (Лівія, Судан). Ці країни більшою мірою зазнали впливу західноєвропейського права. Водночас вони зберегли свої мусульманські корені, прагнуть відродити і розширити вплив мусульманського права. 

3. Правові системи, що зазнають помірного впливу мусульманського права (ОАЕ, Кувейт, Йорданія, Марокко). Конституції цих країн закріплюють мусульманське право як основне джерело законодавства. Однак вплив мусульманського права на правову систему обмежується низкою норм кримінального права (наприклад, покарання за вживання спиртних напоїв), а також регулюванням правового становища імамів
 мечетей, організації хаджу
 тощо. 

4. Правові системи, що зберегли мусульманське право лише для регулювання окремих сфер суспільного життя – головним чином, особистого статусу і релігійних установ. Це найчисленніша група арабських країн – Єгипет, Сирія, Алжир тощо. У них, як правило, конституційно встановлено, що главою держави може бути лише мусульманин, а мусульманське право є джерелом законодавства. Однак сфера дії мусульманського права обмежена. Перевага надається правовим актам держави, які регулюють більшість сфер суспільних відносин. 

5. Правові системи, що майже повністю відмовилися від засадних інститутів мусульманського права, але ще зазнають його істотного впливу, здебільшого, у сфері сімейно-шлюбних відносин (Туніс, Ліван). 

6. Правові системи, які майже не зберегли впливу мусульманського права (Туреччина). 

Зазначений поділ правових систем є дуже умовним. Межі між цими групами рухливі і легко стираються під дією соціально-економічних, суспільно-політичних та інших важливих чинників. 

Питання 6. Індуське право

Індуське право – одна з релігійно-традиційних правових систем Індії. Норми цього права, пов’язані зі шлюбом, родинними відносинами, спадщиною і спадкуванням, регулюють відносини не лише значної частини населення Індії, а й інших країн (насамперед, країн Південно-Східної Азії – Пакистан, М’янма, Сінгапур, Малайзія тощо), де поширений індуїзм.

На відміну від ісламу та інших світових релігій індуїзм не має чітко сформульованої теологічної доктрини і не вимагає від своїх прихильників вірності одному віровченню. Він також не має ієрархічно організованої церкви, його релігійні догми та норми не є уніфікованими. Наслідком цього є величезна віротерпимість до всіх інших релігій.

У стародавні часи та у період Середньовіччя індуське право пройшло три основні стадії становлення і розвитку:

«Ведична епоха» – період, який передував появі перших релігійно-правових компіляцій.

Період сутр і дхармашастр.

Період коментарів до дхармашастр.

Другий період вважають «золотою епохою» індуського права.

Із найдавніших часів розвиткові індуського права були притаманні дві тенденції: секуляризація права, яка відбувалася одночасно із розвитком держави та посиленням її впливу на суспільство та відносини в ньому, а також розширення обсягу і кількості суспільних відносин, які раніше регулювалися звичаями.

Історичні зміни індуського права не дають змоги дати єдине і чітке визначення та характеристику цієї системи права стосовно усіх періодів її розвитку. Історичний аналіз свідчить, що традиційні, зовні схожі інститути цього права за різних часів відігравали неоднакову роль, для визначення якої слід враховувати як характер державності, так і соціально-економічні особливості країни на різних етапах її розвитку.

З точки зору меж дії, індуське право – це персональна система права, яка визначає правові норми як такі, що не пов’язані ані з релігією, ані з родоплемінними звичаями. Тобто індуське право – це право, яке поширюється, передусім, на індусів. Але невизначеність самого поняття «індус» призвела до виникнення великої кількості  досить суперечливих коментарів, судових прецедентів тощо. Аналіз різних правових джерел свідчить, що індуське право поширюється не лише на індусів за народженням, а й на індусів за релігією.

Історія індуського права невіддільна від індійської релігії, яка на всіх етапах свого розвитку (від ортодоксального брахманізму до його більш пізніх модифікацій – буддизму та джайнізму) спиралася на міцне і ґрунтовне філософське вчення. На відміну від багатьох інших країн філософія в Індії не була притаманною лише вузькому колу вчених і мислителів, а була органічною складовою релігії і світорозуміння всього  населення (подібно до конфуціанства у Китаї). На релігійно-філософські концепції спиралися всі норми соціальної регуляції, в тому числі право та етика. Останні, в свою чергу, були невіддільні від станово-кастового ладу.

Основним догматом індуїзму, який виправдовує кастову структуру індуського    суспільства, є вчення про перевтілення душ («сансара»
). Перевтілення душі відбувається відповідно до закону відплати (карми) за доброчесну або погану поведінку. Оцінка поведінки людини в земному житті залежить від: 
1) шанування верховних богів – Вішну або Шиви чи їх втілень;

2) додержання кастових побутових правил. 

У західній релігійній концепції – християнстві – всі люди рівні перед Богом. В індуїзмі людина є абстракцією. Людині з моменту її народження визначена наперед належність до конкретної касти, а отже, і її доля. Кожній касті притаманні певні права, обов’язки, етика і мораль, які регламентують життя її членів. Ці положення індуїзму склали релігійно-моральні засади індуського права.

Головними принципами індуїзму – цього симбіозу релігії, філософії та права – були ідеї дхарми. Дхарма – це релігійно-моральний обов’язок, виконання якого веде до прикінцевої, головної і єдиної мети життя кожного індуса, так званої «мокши» (повного і абсолютного звільнення). Кожна стадія життя людини та кожна каста (що належить до однієї з чотирьох варн: брахманів, кшатріїв, вайш’їв чи шудр) мають свою дхарму. 

Правила поведінки людей залежно від їх приналежності до тієї чи іншої касти викладалися в збірниках – шастрах. У них класифікувалися норми відповідно до трьох основних життєвих принципів (чеснота, інтерес, задоволення):

- дхарма – містить норми-правила поведінки, угодні Богові;

- артха – містить правила поведінки, які дозволяють розбагатіти і опанувати мистецтво керування;

- кама – містить правила поведінки, які переслідують мету одержання задоволення.

Дхарма має певний пріоритет перед артхою і камою. В широкому розумінні дхарма означає загальний порядок у світі, який організує всю живу і неживу матерію. У вузькому ж розумінні – це обов’язок (релігійний, моральний, правовий), спосіб життя благочестивого і доброчесного індуса у всіх його проявах.

Особливістю дхарми є:

- відсутність відмінностей між релігійними і юридичними обов’язками. Наприклад, правителям одночасно наказується відвідувати храм і забезпечувати громадський  порядок;

- відсутність згадки про суб’єктивні права;

- визнання звичаю основним джерелом права.

Поступальний рух формування норм індуського права поряд із нормами релігії та моралі можна прослідкувати від часу появи перших «смритів» (від санскрит. – «дарована» мудрість старих жерців і вчених) – стислих висловлювань про магічні і релігійні    обряди, які супроводжують важливі життєві події. 

Серед джерел індуського права слід виділити передусім дхармашастри та дхармасутри – релігійно-етичні та політико-правові трактати, які були написані Вченими-Брахманами і протягом тривалого часу фіксували та доповнювали найпоширеніші та загальновідомі норми звичаєвого права. Дхармасутри – перші книги з питань права, в яких роз’яснюються правила поведінки членів різних каст стосовно богів, царя, жерців, пращурів, родичів, сусідів і навіть тварин. Тут норми права викладаються разом із вимогами норм релігії та моралі.

Дхармашастри – великі зводи правил, складені відомими вченими різних шкіл,
 і санкціоновані державою. В них безпосередньо викладаються дхарми, які складаються із змішаних одна з одною релігійних і правових норм. Тут уперше з’являється сукупність правил, які можна назвати юридичними. Основні і найвідоміші дхармашастри – закони Ману, закони Яджнавалк’я, складені у віршах між І ст. до н. е. і ІІІ-IV ст. н. е. Особливе значення в них надається обґрунтуванню керівного становища брахманів та їх виключних прав у питанні установлення, тлумачення і захисту дхарми. Наприклад, у законах Ману було чітко сказано: «Саме народження брахмана – вічне втілення дхарми … Адже брахман, народжуючись для охорони скарбниці дхарми, посідає найвище місце на землі як володар всіх істот. Усе, що існує на світі, це власність брахмана; внаслідок переваги народження саме брахман має право на все це».

Другим важливим джерелом індуського права були нібандхази – коментарі до дхармашастр, які набули особливого значення в епоху Середньовіччя. Вони написані з метою роз’яснення нечітких правових положень і усунення суперечностей між різними дхармашастрами (складені між ХІ і кінцем XVII ст.). Певний вплив на зміст означених коментарів мали державні установи. Так, наприклад, тривалий час більшість філософських та правових питань розглядалася на вищій раді махараджи – парішаді. 

До джерел індуського права також слід віднести артхашастри – твори про філософські, соціально-політичні та економічні проблеми державної діяльності. Найбільш відома артхашастра – Артхашастра Каутіл’ї – радника царя Чандрагупти (IV-III ст. до н. е.).

Одним з останніх значних джерел індуського права були звичаї, існування яких сприяло більш гнучкому пристосуванню індуського права до потреб суспільного розвитку.

Англійське колоніальне панування (XVII – середина ХІХ ст.), безумовно, мало певний вплив і на розвиток індуського права. Офіційно була проголошена політика невтручання колонізаторів в індуське право. Як наслідок, зросло значення судового прецеденту як джерела права. Судові рішення інтерпретували класичні джерела індуського права і використовувалися при їх упорядкуванні. Але в будь-якому разі судове рішення відповідно до індуського права не могло розцінюватися як обов’язковий прецедент, воно співвідносилося лише з конкретною справою.

З іншого боку, поширення англійського права призвело до значної трансформації індуського права, звуження сфери його дії. Всі важливі сфери суспільних відносин (право власності, зобов’язальне право тощо) були врегульовані загальним правом Англії, яке поширювалося на всіх громадян, які проживали на території держави незалежно від їх релігійної приналежності. 

У сфері дії індуського права законодавчі акти стали з’являтися лише з другої половини ХІХ ст. Їх було небагато, і вони лише модифікували окремі й вже існуючі інститути цього права, позаяк вони не визнавалися і не визнаються індуїзмом джерелом права. Тим не менш, було укладено декілька кодифікованих правових актів загального права, яке, як відомо, не визнає поділу на приватне і публічне. Проте система права Індії не сприйняла англійське розрізнення загального права і права справедливості. Не збігаються поняття деяких інститутів права. Застосовується інший режим дії в деяких галузях права.

Новації, перенесені в індуське право із англійської правової системи, відіграли позитивну роль – особливо там, де індуським правом не було досягнуто необхідного рівня досконалості норм, де мали місце прогалини в законодавстві, а також там, де існувала багатоманітність місцевих звичаїв, які заважали однаковому розв’язанню спорів.

Починаючи з 50-х рр. ХХ ст., коли Індія та ряд інших південноазійських країн здобули незалежність, в систему джерел індуського права потрапляють все нові і нові законодавчі акти, зокрема Конституція Індії, яка стає основним джерелом індуського права, – принаймні формально. Позаяк для більшості індійського населення індуське право та його класичні традиційні джерела продовжують залишатися основними регуляторами суспільних відносин і критеріями їх поведінки в ставленні один до одного.
Однак реформи законодавства все ж було проведено. Були переглянуті деякі норми, інститути індуського права з метою їх модернізації з урахуванням західного права. Реформи торкнулися сфер регулювання, які перебували у виключному віданні індуського права і здавалися недоторканними. Це, перш за все, догмати про касти. Відповідно до індуїзму та індуського права, перехід із однієї касти в іншу є неможливим, так само, як неможливим є шлюб між членами різних каст. У 50-ті рр. було прийнято низку законів, які багато в чому стали революційними. Вони стали серйозним поштовхом для змін у суспільній свідомості та його ідеології. Цими законами були скасовані всі феодально-релігійні пережитки індуського права, в результаті чого істотно звузилася сфера дії звичаїв, суттєво розширилася сфера дії закону і судового прецеденту, індуське право перестало бути домінуючим, а дхарма втратила своє традиційне значення зводу правил, покликаних спрямовувати поведінку людей в єдино правильному напрямі. 

Сьогодні сфери впливу індуського права – спадкування, шлюб, касти, релігійні інститути. Загалом, індуське право в Індії відіграє незрівнянно меншу роль, аніж століття тому, і вже напевне меншу роль, аніж, наприклад, мусульманське право в сучасних мусульманських країнах Арабського Сходу.
Питання 7. Далекосхідно-традиційне право

Особливе місце у групі правових систем займає далекосхідна правова сім’я. Її формують правові системи Японії, Китаю, Південної Кореї, Монголії, країн Індокитаю, Малайзії. Перевага надається загальносоціальним нормам як взірцю поведінки – нормам моралі, етичним нормам. Ними обумовлюються як закони, так і судова практика. Ефективним засобом розв’язання конфлікту чи подолання соціальних аномалій поведінки є кримінальне право. У питанні щодо співвідношення прав і обов’язків особи пріоритет надається останнім.

Далекосхідний регіон у минулому не зазнав скільки-небудь істотного впливу ані з боку континентального права Західної Європи, ані з боку правової системи США. Однак сьогодні держави цього регіону, і, особливо, Японія, активно запозичують правові інститути цих країн, орієнтуючись на вдосконалення національного законодавства у відповідності із сучасними міжнародними стандартами.

У країнах Далекого Сходу споконвічно панувало філософсько-моральне уявлення про соціальне життя як частину природної світобудови. Зразком для суспільного устрою завжди слугувала гармонія природи. Роль права з його формалізмом і зовнішнім примусом оцінювалася невисоко. Вважалося, що за допомогою права можна встановити початковий ступінь порядку, характерний для варварських народів. Мета неписаних правил, освячених традицією, полягає в тому, щоб забезпечити соціальну гармонію, ідентичну природній, а при вирішенні конфліктних ситуацій надати можливість тому, хто програв, «зберегти гідність». У країнах континентального і           англо-американського права основним результатом правозастосування є чітке і недвозначне рішення, яким одна сторона визнається потерпілою, а інша – порушником. У далекосхідному праві рішення на користь однієї сторони (принаймні, повністю) приймається дуже рідко. Наріжним каменем цієї правової системи є компроміс, який   досягається без залучення закону. 

Китай і Японія вирізняються специфікою морально-ідеологічного підходу до права, який справив вплив на правові системи інших країн Далекого Сходу.

Китайське право – це сукупність підтримуваних державою морально-етичних і  релігійно-правових норм, що склалися на основі філософсько-моральних концепцій даосизму, конфуціанства і легізму. 

Кожна із зазначених теоретичних концепцій різною мірою вплинула на правосвідомість китайського народу. Конфуціанство, яке згодом увібрало в себе деякі ідеї своїх опонентів, виявилося найстійкішим і найпоширенішим у просторі і часі. Під впливом життєвих обставин послідовники конфуціанства змушені були визнати, що для регулювання поведінки людей потрібне позитивне право. Проте закон вони поставили нижче «лі
», хоча й не відкидали його важливості.

До джерел китайського права, як і всієї далекосхідної групи правових систем, можна віднести:

- норми-традиції (передусім, ритуали) – мають першорядне значення. Такої позиції додержувалося ще раннє конфуціанство, вбачаючи в ньому умови для збереження громадського порядку;

- етичні норми – мирне життя в суспільстві гарантується не правом, а етикою;

- норми-звичаї – розв’язання конфлікту за допомогою миротворця, а не суду,  відповідно до «дао»;
 

- норми права – вдаватися до правової допомоги слід якомога рідше (навіть легісти
 вважали право неминучим злом). Лише останнім часом норми права набули певного значення. Закон став одним з провідних джерел права.

Юридична регламентація відносин не має глибоких коренів у китайській цивілізації. У ній головною регулюючою силою виступають моральні догми й постулати, що базуються на вченні Конфуція
. У спірних ситуаціях керувалися традиційними правилами узгодження інтересів сторін за допомогою посередника (мирового судді), лише у виключних випадках зверталися до суду або державної адміністрації. Нині судові та адміністративні рішення відіграють важливу роль, але не як джерело права, а як результати правозастосовчої діяльності держави. 

Система сучасного права Китаю, звичайно, поділена на галузі та правові інститути. Це певною мірою є результатом впливу континентального права, а також правової системи Японії, де диференціація права в ХХ ст. набула принципового характеру.  Деякою мірою вплинуло на розвиток права Китаю в напрямі систематизації та кодифікації й те, що КНР стала соціалістичною державою. Соціалізм у Китаї завжди був і залишається реальним. Звичайно, існує планове управління економікою (в певних сферах), існує офіційна державна ідеологія переважної більшості населення. Сьогодні в Китаї активно розвивається конституційне і адміністративне право, особлива увага приділяється удосконаленню інститутів цивільного і господарського права, розвитку екологічного, трудового права. Правова норма займає провідне місце в системі джерел китайського права.

Японське право – це сукупність морально-етичних, релігійних і правових норм, яка склалася на основі релігійно-філософських концепцій Стародавнього Китаю та рецепції американського і романо-германського права континентальної Європи. Незважаючи на відокремлене становище і значне поширення звичаїв, традицій і ритуалів, Японія з перших днів своєї історії перебувала під суттєвим впливом іноземних культур і цивілізацій. Щоправда, активне сприйняття всього нового і корисного не завжди критично оцінювалося з точки зору практичної доцільності.

Починаючи з V ст. і до епохи Мейдзі (ХІХ ст.) Японія зазнала сильного впливу  китайських ідей і теорій. Основою японського права була філософська концепція конфуціанства. Під її впливом розвиваються японське право, законодавство, правова  філософія. Перші пам’ятки японського права з’явилися на початку VII ст. і являли собою юридичні збірники, складені на зразок тодішнього китайського законодавства.

Протягом тривалого часу (XVII – сер. XIX ст.) Японія фактично повністю була ізольована від зовнішнього світу. Остаточно закріпивши ієрархічну систему суспільства, яка позбавляла нижчі прошарки населення будь-яких прав, правляча військово-феодальна верхівка сьогунату провадила вкрай консервативну політику. Вона підтримувала традиційну національну психологію конфуціанського типу, заважала проникненню у свідомість людей іншої ідеології, яка могла розхитати «національну цілісність». Найважливіший правовий акт цього часу – «Сто законів» (1742 р.), який впорядкував старі закони і норми звичаєвого права, вироблені феодалами. У тогочасній Японії діяв принцип незнання законів: «народ не повинен знати закони, а мусить лише підкорятися ним», відповідно до якого зміст законів мав бути відомим лише суддям і чиновникам. В основі цього принципу лежала концепція права Стародавнього Китаю – невідомість майбутнього покарання сильніше утримує від вчинення злочину, ніж його знання. 

Визначальними для формування сучасної правової системи Японії стали 60-80-ті рр. ХІХ ст. Це так звана епоха Мейдзі-ісін («освіченого правління»), яка почалася з буржуазної революції 1867-1868 рр., повалення третього сьогунату
 Токугави та відновлення династичного правління імператорської влади. Попри всю її обмеженість, революція дала значний поштовх до істотних реформ у різних сферах суспільного життя. Інтерес до культури Китаю почав швидко спадати. Японія спрямувала свої погляди на Західну Європу. 

Становлення нової правової системи європейського зразка проходило в гострій політичній боротьбі між прихильниками консервативних і демократичних методів управління. Законодавство неодноразово змінювалося. При упорядкуванні Цивільного кодексу Японії відбувалося переорієнтування то на Цивільний кодекс Франції, то на німецьке Цивільне Уложення. Те саме й з кримінальним правом – спочатку був розроблений кодекс за французькою моделлю, яка пізніше була відкинута, і натомість використана німецька модель, але із використанням деяких положень французького зразка. Однак ці кодекси не мали широкого практичного застосування, попри ту копітку роботу, яка була проведена над їх розробкою. У правовому житті Японії перевага завжди віддавалася традиційним формам розв’язання конфліктів – примиренню сторін через посередника, що припускало поблажливе ставлення до винного і пробачення з боку потерпілого. 

У 1889 р. була прийнята перша конституція Японії. Зразком для неї стала прусська конституція 1850 р.
Після капітуляції Японії у Другій світовій війні і аж до укладення у 1951 р. мирного договору, всі сфери суспільного життя країни перебували під контролем командування Союзних сил. За цей час багато інститутів права сформувалися за американським зразком. Тож при упорядкуванні нової, демократичної Конституції Японії 1947 р. за основу був узятий проект, підготовлений американцями. Як наслідок, вся правова система Японія була переорієнтована на американську правову модель з деякими елементами континентального права. 

Сьогодні до джерел японського права відносять нормативно-правовий акт (закони та підзаконні акти), нормативно-правовий договір (має значне поширення), норми-звичаї та норми-традиції (гирі), сфера застосування яких обмежується деякими цивільними і торговельними відносинами, а також судовий прецедент, який формально не вважається джерелом права, однак на практиці широко застосовується судами, іноді навіть у порядку неухильного виконання.

Діюча сьогодні в Японії правова система походить від німецького та французького права. Однак специфіка національної ментальності створює праворозуміння, яке важко змінити під впливом іноземного права. Японське право не зовсім вписується в систему романо-германського права. Воно зберігає свою своєрідність, діючи у традиційному культурному середовищі, яке формувалося століттями в умовах відсутності тривалих, та й взагалі, будь-яких контактів із західною цивілізаційною культурою. Риси, які поєднують континентальне право Західної Європи і традиційне право сучасної Японії, – це, передусім, поділ права на публічне і приватне, структурний поділ системи права на галузі права та правові інститути, а також кодифікація нормативно-правового матеріалу, яка торкнулася всіх основних сфер суспільних відносин. Але попри цю видиму схожість, практика функціонування японського права значно відрізняється від аналогічної практики в Західній Європі.

Питання 8. Звичаєво-общинне право
Система звичаєво-общинного права формувалася на основі норм-звичаїв, які склалися природним шляхом, а також правових норм, що були запозичені із законодавства метрополій колоніальних імперій. Цю групу складають правові системи країн Африки та Океанії. 

Серед ознак цієї правової сім’ї виділяють такі:

1. Домінуюче місце в системі джерел права звичаїв і традицій, що мають, як правило, неписаний характер.
2. Звичаї і традиції являють собою синтез норм, міфів, моральних та етичних вимог, що склалися природним шляхом і визнані державою.
3. Звичаї і традиції регулюють у першу чергу відносини груп та спільнот, а не окремих індивідів.
4. Правові акти (писані закони) мають вторинне значення, хоча в наш час їх питома вага швидко зростає.
5. Правовий прецедент не має значення джерела права.
6. Юридична доктрина не відіграє суттєвої ролі в юридичному житті цих суспільств.

Стан сучасного права країн Африки визначається специфікою розвитку цього регіону. Правові системи цих країн тривалий час формувалися за рахунок взаємо-впливу традиційного, звичаєвого та західного права.

Протягом багатьох сотень років життя мешканців Африки регулювалося звичаями. Їх виконання було традиційно добровільним. Взагалі, територія африканського континенту характеризується величезним різноманіттям звичаїв і традицій. У межах одного району відмінності між звичаями різних племен, як правило, були незначними. Але в різних регіонах відмінності могли бути досить істотними. Так, були племена як з монархічними, так і з демократичними режимами. Родина існувала як у матріархальній, так і в патріархальній формі. Але всі племена мали багато спільного в тому, що стосувалося принципів, звичаєвої техніки, механізмів реалізації права.

Великий вплив на розвиток права Африки справило поширення на її територію християнства та ісламу. І хоча за традицією звичаї продовжували існувати, сила їх значно зменшувалася.

Християнство поширилося в два етапи. Перший – в IV ст., коли християнською стала Ефіопія. Наступне просування християнства стало можливим лише у ХІХ ст. – в епоху розквіту колоніальних імперій. І сьогодні серед африканців – 30 % християн. Поширення ісламу почалося в ХІ ст. (Західна Африка). У XIV-XV ст. іслам почав завойовувати позиції на узбережжі Індійського океану в Сомалі. Зараз близько 35 відсотків африканців – мусульмани. Необхідно відмітити й те, що ці релігії мали відповідний вплив і на розвиток правових інститутів. Християнство сприяло рецепції романо-германського та англійського загального права, іслам – мусульманського права. 

Протягом ХІХ ст. територія всієї Африки була повністю колонізована. Насамперед, Англією, Іспанією, Бельгією, Португалією, Францією та Німеччиною. Кожна країна-колонізатор проводила свою політику асиміляції населення та впровадження своїх соціальних інститутів, в тому числі й правових. Для застосування нових правових норм традиційне звичаєве право було непридатним. Тому майже в усіх африканських країнах поряд із традиційними органами розгляду конфліктів були створені судові інституції європейського типу.

У сфері кримінального права із самого початку були заборонені найбільш варварські види покарань. З 1946 року практично в усій французькій Західній Африці почали застосовувати французький кримінальний кодекс. Орієнтація на французьке право була передусім у таких країнах, як Нігерія, Гана, Гамбія тощо.

Одночасно в англійській Західній Африці були запроваджені кримінальні та кримінальні процесуальні кодекси англо-американського типу. Звичаєве право в багатьох регіонах було зведено до застосування у вузьких межах приватного права.

Португальські традиції були поширені в Анголі, Мозамбіку, Гвінеї-Бісау, Кабо-Верде.

В Африці на різних територіях існував різний правовий режим. Так, у Західній Африці, Північній Родезії (сучасній Замбії), Н’ясаленді (тепер – Малаві), Британському Сомалі застосовувалося загальне право, право справедливості, статутне право. У Східній Африці застосовувалося право Британської Індії. На півдні застосовувалося романо-германська право. Це стосувалося Південної Родезії (тепер – Зімбабве), Бечуаналенду (сучасної Ботсвани), Басутоленду (сучасного Лесото), Трансвааля (тепер – Південна Африка), Свазіленду. Мусульманське право було поширене у Судані, Лівії, Мавританії. Воно тією чи іншою мірою застосовувалося в усіх країнах Північної    Африки, що знаходяться на південному узбережжі Середземного моря.

Застосування права метрополій у різних країнах Африки мало досить специфічний характер. Оригінальні правові норми часто зазнавали серйозних змін. Деякі, в разі потреби, у процесі застосування місцевими органами влади взагалі виключалися. Відмінності між правовими системами окремих африканських країн поглиблювалися.

Здобуття країнами Африки у ХХ ст. незалежності не уповільнило впровадження західного права. Навпаки, нові уряди підтвердили дійсність усіх попередньо прийнятих законів. Особливо це стосувалося сфери приватного права. Досить суттєві зміни відбулися у сфері публічного права. Так, у більшості країн західна конституційна  модель плюралістичної демократії виявилася неприйнятною. Внаслідок цього з’явилися диктаторські форми правління у вигляді президентських режимів, які були більш привабливими для еліт цих країн та природними і звичними для решти населення. 

У зв’язку з тим, що у період колоніальної залежності звичаєве право зазнавало істотних утисків, у багатьох країнах після здобуття незалежності стали популярними рухи за збереження та уніфікацію цих норм. Так, на Мадагаскарі у 1957 р. було прийнято рішення про кодифікацію звичаїв. Те саме було зроблено і у Сенегалі та Нігерії. 

Сучасний політичний розвиток країн Африки обумовлює досить складні проблеми трансформації права та правових систем цього континенту.

Питання та завдання для самоконтролю
1. Розкрийте зміст поняття «тип правових систем»? Яка наука займається їх порівняльним вивченням? 
2. Які критерії визначають класифікацію правових систем світу? Які типи правових систем включає їх сучасна класифікація? 

3. Назвіть джерела сучасного континентального права Європи. Якому з них належить провідне місце в романо-германській правовій системі і чому?
4. У чому полягає своєрідність системи англійського права? Чим обумовлене особливе місце, яке займає в цій системі правовий прецедент?
5. Чим відзначається змішаний (гібридний) тип правових систем? Який вплив на його формування справило романо-германське право? 
6. Які групи норм виділяють в системі сучасного мусульманського права? 
7. Яку роль у праві сучасної Індії відіграють традиційні джерела індуського права?
8. Чим зумовлений той факт, що у правових системах далекосхідного типу роль права як нормативного регулятора є значно меншою порівняно із тією, яку воно відіграє в континентальному та англо-американському праві?
9. Якими характерними ознаками відзначається звичаєво-общинна система права?
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Осмислити, порівняти і законспектувати основні положення лекції та не менше 3-5 будь-яких інших традиційних положень, що відповідають питанням лекції. З них обрати той варіант, який студент вважає найбільш обґрунтований. Стисло вказати на переваги даного варіанту та на відповідні недоліки інших традиційних варіантів.
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� Римський імператор, який провів всеосяжну кодифікацію римського права в 528-536 рр. н. е.


� Школа юристів ХІ-ХІІІ ст., що виникла в італійському місті Болоньї й одержала свою назву від приміток (глосс), якими юристи відзначали тексти кодексу Юстиніана. 


� Шаріат (араб. Шаріа – «вірний шлях») – сукупність обов’язкових приписів Аллаха, переданих через його пророка Мухаммеда (Магомета), втілених головним чином у Корані і Сунні, що визначають спосіб мислення і поведінки справжнього мусульманина. Шаріат виступає як всеосяжна система соціального регулювання, що охоплює різні категорії норм – не лише правові, а й релігійні, моральні, дотримання яких означає ведення праведного, бажаного Аллаху життя, яке приводить мусульманина до раю. Всі ці норми – зобов’язання, покладені на мусульманина, а не права, які він може мати.


� Факіх (від араб. – розуміти, знати) – знавець фікху, мусульманського права.


� Муджтахід – найавторитетніший законознавець (факіх), який має право виносити самостійне судження (іджтихад) з правових та релігійних питань. 


� У наші дні налічується чотири сунітські (ханіфітська, малікітська, шафіїтська, ханбалитська) і три шиїтські (джафаритська, ісмаїлітська, зейдитська) школи мусульманського права, кожна із власними юридичними методиками і концепцією. 


 �Муфтій – посадова особа в системі релігійного суду, що виносить рішення (фетви) з різних релігійно-юридичних питань, використовуючи судові рішення з практики калі (релігійний суддя в мусульманській общині). В кожній мусульманські державі є головний муфтій країни. Він може видавати акти «правової політики» (як халіфи і султани), які включалися до структури нормативних актів органів мусульманської держави. Його фетви – це судження з будь-якого правового чи культурно-духовного питання – були джерелами ряду норм фікху.


� За формою це книга віршів, що містить 114 сур (глав), більш ніж 6 тисяч коротких віршованих цитат-фрагментів, не пов’язаних загальним єдиним началом. За змістом ці збірки висловів Мухаммеда, його проповідей чи пересказаних стародавніх легенд і повчань, а також полемічних виступів проти християнства та іудейства, висловлених у різний час і зібраних разом.  


� За формою це збірник хадисів, тобто розповідей про життя, спосіб мислення і поведінку пророка, його вчинки.


�Терміни «шаріат» і «фікх» часто помилково вживають як тотожні. Насправді, фікх – це теоретичне осмислення і обґрунтування шаріату правознавцями. Інакше кажучи, фікх – це теорія мусульманського права, що розробляє принципи використання Корана та Сунни та дає їхню інтерпретацію для розробки соціальних (і передусім, правових) норм. 


� Відповідно до поділу ісламу мусульманське право можна диференціювати на сунітське (ортодоксальне) та шиїтське (гетеродоксакльне). Останнє застосовується головним чином в Ірані та Іраку. 


� Імам – голова мусульманської общини, духовний керівник.


� Хадж – паломництво до Мекки (місто в Саудівській Аравії, яке є релігійним центром мусульманства), що є одним з головних обов’язків кожного правовірного мусульманина. 


� «Сансара» (від санскрит. блукання, коловоріт) – мирське буття, пов’язане з низкою народжень і переходом з одного стану існування до іншого. Після смерті істоти перероджуються, або залишаються у своїй колишній сфері, або переходять до більш-менш сприятливої сфери, що залежить від здійснених вчинків (карма).


� Сучасний індуїзм існує у вигляді двох течій – вішнуїзм (Північна Індія) і шиваїзм (Південна і Східна Індія).


� Основні школи індуського права – школа Даябаа у Бенгалії (сучасний Банґладеш) і школа митакшара з кількома напрямками. Ці школи відрізнялися різним підходом до вирішення трьох важливих правових питань: права спадкування, правового режиму майна окремих членів однієї родини, поділ сімейного майна. 


� «Лі» – поєднання моральних і правових норм, що виступало правилом поведінки і водночас ритуалом, за допомогою якого воно мало здійснитися (згідно із вченням даосизму).


� Дао – закон неба, природи і суспільства, який у змозі відновлювати справедливість. 


� Легісти – представники філософсько-правової школи (IV ст. до н. е.), які обґрунтовували необхідність підкорення закону людей – і правителів, і підданих. Вони відстоювали управління, яке спирається на закони і суворі покарання. 


� Конфуцій – основоположник релігійно-філософського вчення конфуціанства (VI ст. до н. е.), що полягало в диференціації світу природи і світу людини, утвердженні активності особи, а не її бездіяльності. 


� Сьогунат – військовий режим в Японії епохи Середньовіччя. 
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