The state
 Семинар 1.07
1

Домашнее задание:
_______________________________________________________ФИО

Нормальный уровень (4 балла Б за 100%)
8% 0,5 минуты

Выберите неверное утверждение.

1) Право может не соответствовать этике общества.

2) Этика может проявляться в нормах религии.

3) Этика не может отражаться в нормах права.

4) Этика может закрепляться нормами морали.

8% 0,5 минуты

Прочтите два утверждения. Оцените их.

А. Этика изменяется со временем.

Б. Право изменяется со временем.

1) Верно только А.

2) Верно только Б.

3) Верно А и Б.

4) Оба утверждения не верны.

13% 3 минуты

Дайте определение понятия «источник права».

______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

25% 7 минут

Прочтите описание. О каком понятии идет речь?

____ - разрешение государством ограниченной правотворческой деятельности, осуществляемой отдельными негосударственными институтами.

_____________________________________________________________________________

46%. 10 минут

Составьте план эссе по высказыванию:

«Jus est ars boni et aequi» (Право есть искусство добра и справедливости, лат.)

Углубленный уровень (10 баллов В за 100%)

3%. 3 минуты

Почему Право учитывает интересы не только правящих сил, но и других групп?

_________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

____________________________________________________________________________

4%. 5 минут

Зачем государство добровольно ограничивает собственный произвол?

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

4%. 5 минут

Почему Право целесообразнее сравнивать с этикой, а не с моралью?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

18%. 5 минут 

Сформулируйте собственной определение Права, которое бы учитывало все важнейшие аспекты его положения в общественной жизни.

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

6%. 7 минут 

Как соотносятся понятия «Закон», «Право» и «Этика»?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

5%. 5 минут 

Каковы главные преимущества НПА как источников права?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

5%. 5 минут 

В каких случаях прецедент можно считать самостоятельным источником права?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

5%. 5 минут 

Почему значение правового договора как источника права исторически возрастает?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

12%. 10 минут 

Может ли существовать правовая система, в которой правовая доктрина никаким образом и ни в каком смысле не является источником права? Ответ обоснуйте и подкрепите примерами.

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

5%. 5 минут 

В каких случаях источником права оказывается правовая доктрина?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

5%. 5 минут 

Почему роль правового обычая снижается по мере развития правовых систем?

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________

8% 10 минут Рекомендуемый текст: 1
Дайте определения следующих функций государства:

Кодификация_________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________
_____________________________________________________________________________
Консолидация_________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________
_____________________________________________________________________________
Инкорпорация________________________________________________________________

__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
Кодекс_______________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________
_____________________________________________________________________________
Иджма_______________________________________________________________________

_____________________________________________________________________________
_____________________________________________________________________________
20% 15 минут Рекомендуемый текст: 1
Придумайте собственную правовую систему и опишите, какие источники и формы права в ней будут использоваться, и какова будет их иерархия.
Самостоятельное чтение:
1. Систематизация права.
Систематизация нормативно-правовых актов – это деятельность, направленная на упорядочение и совершенствование правовых норм.

Сейчас используется 3 основных формы систематизации: кодификация, инкорпорация, консолидация.

Кодификация – это деятельность правотворческих органов государства по созданию нового, сводного, систематизированного НПА и несения в него новых существенных изменений.

Пример: любой кодекс (гражданский, семейный, уголовный и т. п.).
Инкорпорация – объединение в сборники или собрания действующих НПА в определенном порядке без изменения содержания.

Пример: Собрание актов Президента и Правительства РФ.
В чем между ними разница? При инкорпорации не может меняться содержание НПА и не могут вноситься в них изменения, здесь производится внешняя обработка действующего законодательства, т. е НПА могут располагаться в определенном порядке, допустим, в хронологическом.

Консолидация – объединение нескольких НПА, действующих в одной и той же области общественных отношений, в единый сводный НПА без изменения его содержания.

В чем особенность этой формы? Она соединяет в себе черты кодификации и инкорпорации. Общее с кодификацией: они оба сводные. Общее с инкорпорацией: они не вносят ничего нового в НПА.

В результате деятельности по систематизации права формируются различные правовые системы. Обычно выделяют 3 основных типа (семьи) современных правовых систем, в которых используются совершенно разные механизмы систематизации: романо-германскую, англо-саксонскую и мусульманскую. Входящие в каждую из семей правовые системы разных стран могут существенно различаться, однако каждой семье присущи определенные общие черты.

От других правовых семей англо-саксонская отличается прежде всего тем, что в качестве основного источника права в ней чаще всего используется судебный прецедент. Суд при решении любого вопроса следует решениям по аналогичному вопросу, вынесенным вышестоящим судом или судом той же инстанции. Однако фактически суд в обладает значительной свободой в процессе выбора соответствующего прецедента, его толкования, принятия или непринятия под предлогом значительного отличия обстоятельств вновь рассматриваемого дела от ранее рассмотренного и ставшего прецедентом. Признание прецедента источником права дает возможность суду фактически творить право.

Судебные решения трудно кодифицировать из-за того, что их сложно изменить. Их трудно консолидировать, поскольку решения судов разных территорий и уровней могут различаться. В результате в странах англо-саксонского права не распространены кодексы. Решения судов и государственных органов чаще инкорпорируются в своды (например, Свод законов США).

Романо-германская правовая семья является во многом результатом процесса кодификации. Кодексы (наряду с другими нормативно-правовыми актами и в первую очередь с обычными текущими законами) являются в романо-германской правовой семье ведущими источниками права. Кодексы призваны исчерпывающим образом описывать наиболее важные стороны человеческой жизни. При этом кодексы могут пересматриваться и уточняться, в них могут вноситься положения отдельных законов. Процесс кодификации, таким образом, продолжается и сейчас. Изменять существующие НПА (в том числе проводить кодификацию) могут законодательные органы, а судебный прецедент, как правило, не признается источником права. 

Как подвид романно-германской правовой системы заслуживает особого внимания социалистическая правовая семья. Иногда ее выделяют как самостоятельную правовую семью. С романо-германской ее роднит использование кодексов и кодификации, однако есть и важнейшие отличия. В социалистической правовой семье абсолютизируется роль государства и государственного принуждения, которое считается единственным реальным источником права. У государства могут быть свои возвышенные цели (которые возводятся в ранг доктрины, одновременно правовой и политической), но более оно ничем не ограничено. Причем юристы социалистической системы права придерживались этого подхода в отношении всех существующих правовых систем, утверждая, что все «принципы» и «правила» любого права всегда сводятся к угнетению одного класса другим. В результате размывается грань между государством, обновляющим законы по своему усмотрению, и государством, применяющим законы по своему усмотрению. Инструменты систематизации права в этом случае вторичны, поскольку они сами по себе ничего не значат, а лишь отражают властную волю государства.

Мусульманская правовая семья отличается от остальных слабым разделением между правом и религией. Источником права является Коран (иногда также - Сунна). Неповиновение законам рассматривается как грех. Однако Коран - религиозная книга, а не свод законов. Его положения невозможно кодифицировать из-за малого количества содержащихся в нем норм. Трактовать Коран в суде также невозможно, поскольку это ведет к уходу из области права в область теологии.

В результате сейчас мусульманская система права находится на стали развития, схожей с христианством в средневековье: реальной основой права являются теории авторитетных богословов-юристов (христианский аналог - «Святые Отцы» и «учителя Церкви»). Основным собранием подобных учений является «иджма» (фактически, это инкорпорация различных прецедентов, разрешенных исходя из общих принципов Ислама или по широкой аналогии с более ранними решениями). Эти нормы нельзя считать НПА, поскольку за ними стоит не государство, а религия.
Любые решения государственной власти в этой системе не могут иметь статуса закона, поэтому их нельзя в полном смысле слова называть НПА. Эти решения могут существовать, и играть важную роль в жизни общества, но как только они вступают в противоречие с тем, что указано в мусульманском праве - они сразу же приравниваются к греху. Это же касается и судебных решений. Таким образом, правитель может быть грешником, а государственная монополия на правотворчество отрицается полностью. Сравнимую с государственными решениями роль играет даже обычное право. При этом отсутствие в мусульманском праве четкой структуры нормы позволяет различным образом трактовать один и тот же закон: как правило, из самого текста не очень понятно, на кого и в каких обстоятельствах те или иные религиозные нормы распространяются.

Теоретическим идеалом исламского государства является теократия, в которой бы государство было инструментом религии, нормы религии имели статус НПА, а правитель был одновременно высшим религиозным деятелем. Практически же вероятность построения такого государства крайне мала. Конфликт между решениями государственных органов и положениями исламского права сохраняется.
Ислам - сравнительно молодая религия, и в целом можно сказать, что мусульманская система права продолжает развиваться. Сложно сказать, какие инструменты систематизации в ней будут использоваться в будущем.

Конспект семинара:
Этика зародилась раньше политической и правовой форм сознания, раньше государственной организации общества. В этике выражены представления людей о добре, зле, справедливости, достоинстве, чести, милосердии. Этические представления - продукт исторического развития человечества. 

Принципы этики - это основные начала, исходные требования, охватывающие общечеловеческую и личную жизнь человека. Этика тогда становятся действенной основой нравственного поведения человека, когда она утверждается в самосознании человека, приобретает качество аттитюда, сливается с его чувствами.

Нравственное развитие человечества претерпевает определенные противоречия. Групповые и общественные этические представления не всегда совпадают. 

Нормы морали – полностью определяются этикой.

Нормы религии – обязательно содержат этический компонент.

Нормы обычая – могут содержать укоренившиеся этические принципы.

История развития цивилизации свидетельствует, что Право и этика как составные части культуры общества органически связаны друг с другом. Правовая система государственно-организованного общества закрепляет жизненно важные для всего общества требования этики. Право действенно до тех пор, пока оно совместимо с этикой.

В познании качества закона аксиологический подход предполагает в оценке содержания закона применение категорий справедливости, гуманности. Закон может оказаться не соответствующим этим социально-философским и этическим категориям. В этом случае закон не может быть признан подлинным правом. 

Однако, различая Право и закон, нельзя догматически противопоставлять их друг другу, следует исходить из презумпции: закон есть Право (если не доказано обратное). 

Различия между Правом и этикой:
1. Этика проявилась до государства; Право – совместно с государством;

2. Этика формируется в общественном сознании; Право – в государственном аппарате;

3. Этика не систематизирована, не структурирована, существует только в групповом сознании и культуре; Право – это этика, формализованная на определенном этапе общественного развития;

4. Этика регулирует выбор человека и, следовательно, все (абсолютно) общественные отношения; Право – лишь часть;

5. Этические принципы абстрактны и не привязаны к конкретной ситуации, подлежат толкованию и интерпретации; Право – конкретно и регулирует поведение человека в типичных ситуациях;

6. Этика поддерживается убеждениями, воспитанием и общественным мнением; Право – угрозой и применением государственного принуждения;

7. Этика учитывает мотивы всех поступков людей; Право – только мотивы противоправных действий.

Право в целом соответствует этике народа. В жизненных обстоятельствах возникают и определенные противоречия между правосознанием и этикой общества или отдельных социальных групп. В момент формализации Право рассматривается достаточно большой частью общества как справедливое, соответствующее текущим этическим представлениям людей.

Со временем, однако, этика может изменяться, в то время как Право останется прежним – это и приводит обычно к конфликту между Правом и этикой.

Общепризнанным является тот факт, что в социальном плане Право никогда не бывает абстрактным. Оно всегда выражает и закрепляет чью-либо волю и интересы. Нет Права "вообще". Оно всегда конкретно и реально. Это проявляется в том, что Право на всех стадиях его развития освящает и закрепляет имущественное, социальное и иное неравенство людей. 

Известно марксистское определение Права, данное в "Манифесте Коммунистической партии":

Право - это лишь возведенная в закон воля правящего класса, воля, содержание которой определяется материальными условиями жизни данного класса.

Альтернативный марксистскому подход – внеклассовый – получил повсеместное признание в западной юридической науке. Он не отрицает существование классов, как это иногда представляют в России, а приравнивает их к другим большим социальным общностям.

В этом случае говорят, что Право - это система общеобязательных правил поведения, которые устанавливаются и охраняются государством, выражают общие и индивидуальные интересы населения страны и выступают государственным регулятором общественных отношений.

Анализируя многочисленные сложившиеся в различное время представления и суждения о праве, можно указать на следующие его важнейшие особенности и черты.
1. Право - это целостная система норм или правил поведения.

Это не случайный набор случайных норм, а строго выверенная, упорядоченная совокупность вполне определенных правил поведения.

Нормативность вовсе не означает ограниченности права одними только нормами - правилами поведения. Помимо норм и наряду с ними многие ученые включают в Право и другие структурные элементы в виде правоотношений, правовых взглядов и идей, правосознания, субъективных прав граждан.

2. Право установлено или санкционировано государством.

Только система правовых норм исходит от государства. Все остальные создаются и развиваются различными негосударственными - общественными, партийными и иными органами и организациями.

Создавая нормы права, государство действует непосредственно, или же путем передачи отдельных своих полномочий на издание некоторых нормативно-правовых актов негосударственными органами или организациями. В последнем случае говорят о "санкционировании", т.е. даче разрешения государством на осуществление ограниченной правотворческой деятельности этими негосударственными институтами.

3. Право всегда выражает государственную волю.

Она воплощает в себе волю класса, правящей группы, народа, общества или нации.  Мировой опыт существования и функционирования государства и права говорит о том, что в праве выражается, прежде всего, воля всех, кто обладает политической властью. 

Опасаясь социальных взрывов и утраты своего привилегированного положения, властвующие вынуждены считаться с волей и интересами подвластных.

4. Право носит общеобязательный характер.

Общеобязательность означает непременность выполнения всеми членами общества требований, содержащихся в нормах права. Она возникает вместе с нормой права. Вместе с нею развивается и изменяется. И одновременно с отменой акта, содержащего нормы права, прекращается.

Общеобязательность распространяется не только на рядовых граждан, должностных лиц, различные негосударственные органы и организации, но и на само государство. Если же власть, установившая правило, не считает нужным его соблюдать, а действует в каждом конкретном случае по своему усмотрению, то Право сменяется произволом.

5. В случае нарушения требований, содержащихся в нормах права, применяется государственное принуждение.

Государство не может безразлично относиться к актам, издаваемым им или санкционируемым. Оно прилагает огромные усилия для их реализации, охраняет их от нарушений и создает гарантии. Одним из широко используемых методов при этом является государственное принуждение. Оно должно применяться только уполномоченными на то организациями, действующими строго в рамках закона, на основе закона, а также в соответствии с предусмотренными законом процессуальными правилами.

Существуют два вида государственного принуждения: физическое и психическое. Под физическим принуждением понимаются всякие предусматриваемые правом меры, состоящие в применении физической силы для поддержания правопорядка, в том числе репрессивные меры.

Что же касается психического принуждения, то здесь на первом плане стоит страх подвергнуться тем мерам, которые предусмотрены правом на случай неповиновения. Именно страх психически принуждает граждан сообразовывать свое поведение с требованиями права.

Кроме того, могут выделяться следующие признаки права:

1. Социальность. 

2. Нормативность. 

3. Обязательность. 

4. Формализм. 

5. Процедурность. 

6. Неперсонифицированность. 

7. Институциональность. 

8. Объективность. 

9. Принцип справедливости 

10. Принцип уважения прав человека 

11. Принцип равноправия 

12. Принцип законности 

13. Принцип правосудия 

Функции права – обусловленные социальным назначением права направления правового воздействия на общественные отношения.

Основные функции права:

1. Регулятивно-статическая – закрепление, стабилизация видов и характера общественных отношений;

2. Регулятивно-динамическая – определение будущего поведения людей;

3. Охранительная - защита наиболее значимых общественных отношений;

4. Оценочная – определение правомерности или неправомерности чьих-либо поступков;

5. Воспитательная – воздействие на сознание людей.

Для того чтобы стать реальностью и успешно выполнять присущие Праву функции, оно, так же, как и государство, должно иметь свое внешнее выражение. 

Источник Права – это силы, творящие право.

Например, источником Права считают волю Бога, волю народную, правосознание, идею справедливости, государственную власть.

Форма Права – использованный это способ выработки содержания норм Права.

Очевидно, один и тот же источник может использовать различные формы права, и одна и та же форма может использоваться различными источниками. Однако чаще всего форма и источник образуют однозначное соответствие.

К числу источников права относят:

1. правовые обычаи;

2. деловые обыкновения (повседневная деловая практика должностных лиц);

3. правовые договоры (свободно заключаемые, но защищаемые государством);

4. правовой консенсус (общее согласие юристов по какому-либо не урегулированному в праве вопросу);

5. нормативно-правовые акты государственных органов;

6. нормативно-правовые акты общественных организаций, принимаемые с санкции государства;

7. Священное Писание и Священное Предание (как носители воли Бога);

8. судебные прецеденты (образцы для решения аналогичных дел в будущем);

9. правовые аналогии (перенесение каких-либо частных закономерностей права на ситуации, прямо не урегулированные, но имеющие частичное сходство);

10. правовые доктрины (общие принципы, подлежащие толкованию и развитию).

Среди многочисленных источников права важное место занимают нормативно-правовые акты государственных органов. Для краткости их нередко называют нормативными актами. Это акты правотворчества, с помощью которых и благодаря которым устанавливаются или же отменяются правовые нормы.

Нормативно-правовые акты - это выраженные в письменной форме решения компетентных государственных органов, в которых содержатся нормы права.

Все нормативно-правовые акты подразделяются на два вида: законы и подзаконные акты. Основанием их классификации при этом выступает юридическая сила, определяемая положением органа, его компетенцией и, соответственно, характером самих издаваемых актов.

Закон – это НПА, который принимается законодательным органом государственной власти в особом порядке, обладает юридической силой и регулирует общественные отношения.

Подзаконный акт – это НПА, принятый компетентным органом, основанный на законе, во исполнение закона, и не противоречащий закону.

В каждой правовой системе устанавливается строгая иерархия, т.е. строгая систем расположения, соподчиненности нормативно-правовых актов.

Существует также особый вид нормативно-правовых актов, издаваемый не государственными органами, а иными организациями в рамках предоставленных им государством санкций.

Прецедент – решение суда или (в некоторых правовых системах) иного государственного органа по конкретному делу, обоснование которого становится правилом, обязательным для всех государственных органов той же или низшей инстанции при разбирательстве аналогичных дел.

Создает ли прецедент норму права?

Некоторые исследователи утверждают, что прецедент не создает новую норму права, а лишь толкует существующие нормы и принципы права, то есть подчинен другим источникам права. Другие же утверждают, что прецедент создает новую норму права, поскольку судья обладает большой свободой трактовки и интерпретации общих принципов права.

Понятие «правовой обычай» используется в юриспруденции  в двух смыслах. Первый – в качестве синонима «прецедента», то есть для описания системы решений судов различных уровней. Подразумевается, что вынесение того или иного решения в аналогичных ситуациях становится обычаем.

Второе, основное значение правового обычая связано с одной из наиболее древних форм права. Правовой обычай – это социальная норма обычая, фактически обеспечиваемая государственным принуждением.

Формирование правового обычая происходит тогда, когда социальная норма, действовавшая как норма обычая, начинает получать поддержку государственным принуждением. Далеко не всегда существование такой нормы как-либо подтверждается официально, речь идет о поддержке де-факто. 

В юриспруденции термин «договор» используется в широком и узком смысле. В широком смысле договор – это любого рода соглашение между людьми, любого масштаба, не всегда даже письменное. Понятие правового договора в широком смысле тесно связано с представлениями о воле народа как источнике права.

Правовой договор в узком смысле – это добровольное соглашение двух или нескольких лиц, направленное на установление, изменение или прекращение прав и обязанностей его участников.

Договор в общем смысле – это совместный правовой акт, оформляющий выражение обособленных согласованных автономных волеизъявлений двух или нескольких формально равных субъектов права, устанавливающий условия, исполнение которых предполагается обязательным.

По мере развития общества договор постепенно становится одним из наиболее значимых источников права. Договор не только становится основным регулятором экономических отношений, но и приобретает значение универсального регулятора.

В числе универсальных признаков правового договора выделяются:

1. обособленность волеизъявлений субъектов договорных отношений; 

2. автономия их волеизъявления;

3. формальное равенство субъектов;

4. предполагаемое обязательное исполнение субъектами условий договора;

5. добровольность заключения (свободное волеизъявление сторон);

6. равенство сторон как партнеров;

7. согласие сторон по всем существенным аспектам договора;

8. эквивалентный, чаще всего возмездный, характер;

9. взаимная ответственность сторон за выполнение или ненадлежащее исполнение принятых ими обязательств;

10. законодательное обеспечение договоров, придающее им юридическую силу.

Правовая доктрина – это целостная система, продукт деятельности ученых-юристов, используемый для обоснования различных норм права.

Важно, что правовая доктрина представляет собой именно авторскую систему, а не консенсус юристов по отдельным вопросам.

Правовая доктрина может пониматься в широком смысле – как наиболее общие принципы юридической науки и практики, которыми руководствуются различные источники права.

Правовая доктрина как некий ценностный (этический) костяк должна быть неотъемлемой и основополагающей частью любой правовой системы. Однако не всегда такая правовая доктрина существует в явно сформулированном виде. Часто субъекты правотворчества исходят не из четко обозначенных принципов права, а из стихийно сформировавшихся, смутных и несистематизированных собственных представлений. 

Правовая доктрина в узком смысле – это продукт деятельности ученых-юристов, используемый в качестве самостоятельного источника права в тех случаях, когда обнаруживается невосполнимый пробел в остальных источниках права.
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