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Постановка проблемы. Близкие по своему происхождению народы 
имеют непохожую ментальность, что обусловлено влиянием ряда 
факторов, среди которых уникальность исторического развития 
страны, культура, урбанистические процессы и тенденции и т. д. 
Как следствие, формируются различные способы управления этими 
обществами, включая и правовые, что не может не отобразиться на 
системе источников права.

Как считают украинские ученые, важным фактором, влияющим 
на развитие общества, права и государства в целом, является наличие 
экспансии. При этом, завоеватели сами могут принять образ жизни и 
право покоренных народов, а могут навязывать свои нормы, стандарты 
жизни и правовую систему. Территориальная характеристика права, 
то есть ограниченность его действия в пространстве, является 
характерной чертой и основным фактором, который обуславливает 
вариативность различных правовых систем. Также, следует 
отметить, что государство (федеральное, унитарное), проводя 
свою правовую политику, не может не учитывать особенности 
исторического опыта, наработанного или существующего в том или 
ином регионе, а также, особенностей его правовой системы [1, с. 236]. 
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В статье исследовано роль и место правового прецедента среди прочих источников права в странах религиозной правовой 
семьи, установлено его юридическую силу и практическое значение для регулирования общественных отношений. Анализи-
руя особенности развития источников права религиозной правовой семьи, акцентировано внимание на ее основных четырех 
правовых системах, а именно: системе мусульманского, индусского, иудейского и канонического права. При этом отдельное 
внимание уделено исторической ретроспективе развития системы источников права стран, принадлежащих к религиозной 
правовой семье. Также рассмотрено отличие понятий «мусульманское право» и «право мусульманских государств», «изра-
ильское право» и «иудейское право».
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Дискуссии относительно роли 
и места правового прецедента 

среди прочих источников права про-
должаются среди украинских и зару-
бежных ученых. Значительный вклад 
в исследование данного вопроса сде-
лали Ж.-Л. Бержель, Д. Ллойд, Р. Уол-
кер, И. Ю. Богдановская, Е. Н. Трубец-
кой, О. Л. Жидков, Н. Н. Онищенко, Т. 
И. Бондарук, М. Д. Ходаковского, Н. Н. 
Пархоменко и другие. Исследованию 
юридической силы правового преце-
дента как источника права в странах 
религиозной правовой семьи посвя-
щены работы Р. Давида, К. Цвайгерт, 

X. Кетц, Л. Р. Сюкияйнен и других, од-
нако дискуссионный характер данного 
вопроса, а также динамика правовых 
систем обуславливают потребность 
исследования этого вопроса.

Актуальность темы исследова-
ния. Темпы международных, полити-
ческих, культурных контактов разных 
стран способствуют активной ассими-
ляции правовых систем, изменению 
юридической силы разных источни-
ков права внутри одной правовой се-
мьи. Именно поэтому, исследуя раз-
личные правовые семьи, необходимо 
обращать внимание на их динамику, 

изменение юридической силы источ-
ников права, взаимовлияние право-
вых систем друг на друга. Отсутствие 
комплексного научного труда, посвя-
щенного исследованию роли и места 
правового прецедента среди других 
источников права в странах религиоз-
ного права, установлению его юриди-
ческой силы и практического значения 
для регулирования общественных от-
ношений и определяет актуальность 
выбранной темы.

Целью данной статьи являются 
исследование роли и места правового 
прецедента среди прочих источников 
права в странах религиозной правовой 
семьи, установление его юридической 
силы и практического значения для 
регулирования общественных отно-
шений.

Изложение основного матери-
ала исследования. Среди компа-
ративистов нет единства в вопросе 
выделения и классификации систем 
религиозного права. Так, Р. Давид, К. 
Цвайгерт и X. Кетц выделяют только 
две системы религиозного права: му-
сульманское (исламское) и индусское 
[2, с. 339; 3, с. 117]. Отечественные и 
российские авторы в основном также 
используют это разделение. Однако, 
приведенная классификации является 
неполной, поскольку не охватывает 
всех правовых систем, основанных 
на религиозных нормах. Нельзя также 
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рассматривать отдельные религиозные 
системы, например, мусульманское 
право как правовую семью, поскольку 
в ее состав не входят другие правовые 
системы. Поэтому необходимо согла-
ситься с учеными, которые отмечают, 
что религиозная правовая семья объ-
единяет четыре правовые системы, а  
именно: системы мусульманского, ин-
дусского, иудейского й канонического 
права [4, с. 194].

Характерными чертами религиоз-
ных правовых систем Д. В. Лукьянов 
выделяет: неразрывную связь с рели-
гией; рассмотрение права как резуль-
тата божественного открытия, а не как 
следствие рациональной деятельности 
личности и государства; персональ-
ный характер действия права, призна-
ние социальной ценности права и от-
каз от принципа формального равен-
ства прав человека [4, с. 195].

Современная юридическая на-
ука не содержит унифицированного 
определения мусульманского права. 
Акцентируя внимание на его харак-
терных чертах, компаративисты при-
водят различные определения. Так, 
Л. Р. Сюкияйнен трактует мусульман-
ское право как систему действующих 
юридических норм, поддерживаемых 
государством и выражающих интере-
сы господствующих социально-поли-
тических сил [5 ,с.5]. В свою очередь  
К. Цвайгерт и X. Кетц определили 
его иначе: «Исламское право (шари-
ат) представляет собой совокупность 
норм или правил, полученных из бо-
жественного открытия, которыми 
обязан руководствоваться верующий 
мусульманин, если он хочет правиль-
но исполнять свой религиозный долг» 
[3, с. 447]. В энциклопедическом спра-
вочнике «Правовые системы стран 
мира» мусульманское право формули-
руется как одна из основных правовых 
систем (правовых семей) современно-
сти, как комплекс социальных норм, 
фундаментом и главной составной ча-
стью которого являются религиозные 
установления и предписания ислама, а 
также органически связанные с ними 
и проникнутые религиозным духом 
моральные и юридические нормы 
[6, с. 831]. Украинский ученый Д. В. 
Лукьянов определяет мусульманское 
право как религиозно-правовую си-
стему, регулирующую общественные 

отношения внутри общины, исповеду-
ющей ислам [4, с. 196].

Переходя к рассмотрению преце-
дента как источника мусульманского 
права, необходимо отметить, что су-
щественно отличаются взгляды уче-
ных в мусульманских странах по опре-
делению элементного состава право-
вой системы (по сравнению с мне-
ниями ученых англо-американской и 
романо-германской правовых семей) 
[7, с.38]. Несмотря на интенсивное 
развитие капиталистических произ-
водственных отношений и рост обще-
образовательного уровня, во многих 
странах мусульманского мира осно-
вой права остается религия, и прежде 
всего четыре основные источника: 
Коран, Сунна, Иджма, Кияс. В теории 
права этих стран понятие «правовая 
система» фактически отсутствует, оно 
отождествляется с правом, которое 
развивается в рамках, определяемых 
религией [8].

Одним из характерных признаков 
мусульманского права является его 
архаичный, казуальный и формальный 
характер. Мусульманское право сфор-
мировалось в период средневековья 
в VII-X веках и рассматривается как 
результат божественного откровения, 
в результате чего оно не опирается на 
авторитет любого земного создателя 
права. Именно поэтому мусульман-
ское право, как право божественное, 
является, в принципе, неизменным. В 
западных правовых системах обще-
признанно, что содержание права ме-
няется, поскольку законодатель, судьи 
и все другие силы общества, участву-
ющих в процессе правотворчества, 
приспосабливают его к меняющимся 
потребностям общества. Ислам ис-
ходит из постулата о богоданном ха-
рактере всего сущего права, которое 
Аллах открыл людям через Пророка 
Мухаммеда. Поэтому исламская юри-
спруденция не знает исторического 
подхода к праву, в связи с чем право не 
адаптируется к существующим в об-
ществе отношениям. Более того, право 
даровано человеку Аллахом раз и на-
всегда. Общество приспосабливается 
к праву, а не порождает его, с целью 
использования в качестве инструмен-
та для решения новых жизненных про-
блем, которые ежедневно возникают. 
Кроме того, форме изложения многих 

норм мусульманского права присуща 
казуальность, то есть они рассчитаны 
на регулирование отдельных случа-
ев и не охватывают своим действием 
группы однородных общественных 
отношений, как это делает абстракт-
ная норма в романо-германском праве. 
Эта характеристика права объясняет-
ся спецификой источников, главные 
из которых, Коран и Суна, являются 
сборниками разрозненных высказыва-
ний и поступков пророка Мухаммеда 
[4, с. 203].

В современном мусульманском 
праве решающее значение придается 
единой согласованной мысли ученых, 
поскольку в конечном итоге она опре-
деляет, какую норму Корана или Сун-
ны конкретно или по аналогии следует 
применить как действующее право. 
Непосредственно к Корану или Сун-
нам могут обращаться лишь отдель-
ные наиболее известные ученые. Бо-
лее того, как указывает Л. Р. Сюкияй-
нен, именно в форме доктрины была 
создана большая часть действующего 
мусульманского права [5, с. 69].

Ученые отмечают, что ни обычай, 
ни судебная практика не признаются 
официально источниками права. Су-
дебная практика никогда не связывает 
действия судьи (кади). Его решения, 
многочисленны и разнообразны, ни-
когда не рассматривались мусульман-
скими юристами в качестве источника 
права, потому что это только суждения 
морального плана, которые могут под-
вергнуться всевозможным просмо-
трам с целью улучшения. Формально, 
мусульманские юристы не считают 
источником права и обычай, но иногда 
используют его для дополнения или 
уточнения применяемого принципа 
права или правовой нормы. Обычаи, 
соответствующие догмам мусульман-
ского права, фактически расширяют 
сферу его действия и дополняют его 
[4, с. 204].

Кроме того, ученые отмечают, что 
решение судей и других органов госу-
дарственной власти во многом ориен-
тируются на взаимосвязь нормы права 
с религиозным правосознанием на-
селения, что обеспечивает правомер-
ность поведения и во многих случаях 
избавляет от необходимости примене-
ния принудительных мер воздействия. 
Правовое решение, как и норма пра-
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ва, воспринимается верующими как 
выражение справедливого и необхо-
димого, а его ориентация на шариат 
придает ему легитимность на уровне с 
мусульманским правом [1, с. 319].

Необходимо отметить, что право-
вое мышление исламских юристов, 
сформированное под влиянием общей 
культуры ислама, обуславливает соб-
ственное (специфическое) понимание  
права как социального явления. В свя-
зи с этим В. И. Лубской и В. Д. Борис 
отмечают, что в странах англосаксон-
ской правовой семьи право в массо-
вом сознании ассоциируется с правом 
в субъективном смысле, с правами и 
свободами, которые могут быть защи-
щены судом; для стран континенталь-
ной (романо-германской) системы, 
право созвучно понятию «закон»; в то 
время как  для мусульманской право-
вой системы право, в формальном 
смысле, понимается как мнение осно-
вателей крупных правовых школ и их 
последователей, как сотни «правовых 
книг», в которых доктринально изло-
жены основные юридические прин-
ципы и решения конкретных дел. В 
духовном аспекте право – это универ-
сальное религиозно-правовое учение, 
показатель оценки любого поступка 
[9, с. 105].

Интересная ситуация о признании 
юридической силы правового преце-
дента сложилась в индусском праве, 
которое является составной частью 
индуизма - религии, представляет со-
бой комплекс разнообразных религи-
озных, философских и социальных 
взглядов.

Отметим, что самая большая об-
щина приверженцев индуизма (около 
1 млрд.) проживает в Индии, где они 
составляют около 83 процентов насе-
ления. Как религиозные меньшинства 
они представлены в Палестине, Бир-
ме, Сингапуре, Малайзии, Танзании, 
Уганде и Кении. В судебной практике 
Индии сложилось правило, согласно 
которому индусское право действует в 
отношении лиц, исходя из двух крите-
риев - рождение в семье индусов или 
принадлежность к религии. Оно не 
распространяется на лиц, перешедших 
в веру, несовместимую с индуизмом 
[4, с. 209].

Классическое индусское право не 
признавало правового прецедента как 

источника права, однако, например, в 
Индии, такая ситуация в корне изме-
нилась с началом господства Англии 
(XVII и XVIII вв.), что значительно 
повлияло на развитие индусского пра-
ва. Р. Давид отмечает, что это влия-
ние имело двоякий характер. Прежде 
всего, необходимо отметить его поло-
жительное воздействие, связанное с 
официальным признанием авторитета 
индусского права (в отличие от пери-
ода мусульманского владычества), т. е. 
англичане признали равное значение 
мусульманского и индусского права, а 
английским судам было предоставле-
но право рассматривать на их основе 
все споры, при условии, что они не 
касались интересов англичан. Однако, 
с другой стороны, английское господ-
ство имело и отрицательное влияние 
на индусское право, поскольку по-
влекло его глубокую трансформацию. 
Следствием этого влияния было огра-
ничение действия индусского права 
лишь регламентацией узкого круга 
общественных отношений, тогда как 
важнейшие сферы общественной 
жизни подпали под действие нового 
территориального права, применяв-
шегося ко всем гражданам Индии не-
зависимо от их религиозной принад-
лежности [2, с. 335].

Как справедливо отмечают К. 
Цвайгерт и X. Кетц, применение ин-
дусского права английскими судами 
привело к его «коррозии» [3, с. 467]. 
Устаревшие нормы, регулирующие 
право собственности, были вытеснены 
общим правом. И, наоборот, в области 
семейного и наследственного права 
действовал принцип, согласно которо-
му все дела, касающиеся наследства, 
браков, каст, других религиозных обы-
чаев или институтов, решались в соот-
ветствии с нормами индусского права.

Со временем английские судьи по-
лучили необходимый опыт в специфи-
ке правоприменения индусского пра-
ва, кроме того, появилось больше пе-
реведенных на английский язык юри-
дических книг, а самое главное – ко-
личество судебных решений достигло 
уровня, необходимого для того, чтобы 
судьи смогли применять их как пре-
цеденты. Таким образом, в результате 
деятельности судов индусское право 
в период британского колониального 
правления стало отличаться от перво-

начального нормативного содержания 
дхармашастр. Это объясняется, с од-
ной стороны, отсутствием литературы 
по классическому индусскому праву, 
т. к. судьям была доступна только не-
значительная часть, переведенная на 
английский язык, а это привело к тому, 
что они могли опираться только на эти 
работы, хотя было много других ис-
точников. А с другой стороны, судьи 
часто заполняли пробелы и неясности 
в традиционных текстах, используя, 
как правило, принципы общего права 
и создавая при этом, по сути, само-
стоятельные юридические нормы. В 
судебной практике место классиче-
ского индусского права постепенно за-
няло так называемое англо-индусское 
право, у которого вскоре уже не было 
необходимости опираться непосред-
ственно на традиционные источники 
писаного права. Таким образом, право 
приобрело прецедентный характер и 
начало широко применяться индий-
скими судами [3, с. 467, 468, 202].

В течение второй половины XX 
века правовая система Индии раз-
вивалась, опираясь одновременно на 
ценности традиционного индусского 
и адаптированного общего права, а 
также широко используя позитивный 
опыт других правовых систем. При 
этом влияние английской правовой 
культуры оставалось преобладающим, 
именно поэтому закон и судебный 
прецедент приобретают статус основ-
ных источников права современной 
Индии. При этом необходимо отме-
тить, что в современной Индии зако-
нодательство и решения судов должны 
соответствовать Конституции. В свою 
очередь, контроль за конституционно-
стью законов осуществляет Верхов-
ный суд, а важнейшим источником ин-
дийского национального права являет-
ся судебный прецедент. Конституция 
Индии (ст. 141) установила, что суды 
страны должны действовать согласно 
с прецедентом, созданным Верховным 
судом. Решение Высокого суда штата 
обязательны для всех нижестоящих 
судов соответствующего штата. Высо-
кий суд, в отличие от Верховного суда, 
связан собственными решениями, тог-
да как решение Высокого суда одного 
штата необязательны для Высокого 
суда другого [4, с. 216].

Итак, хотя правовые прецеденты 
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(судебная практика) и законы офици-
ально не признавались источниками 
индусского права, однако, как справед-
ливо отмечает украинский ученый Д. 
В. Лукьянов, они рассматривались как 
оправданное для управления явление, 
имеющее временный характер, и по-
этому не могли содержать норм права, 
поскольку нормы права должны иметь 
постоянный характер. Таким образом, 
источником классического индусского 
права доколониального периода были 
в основном работы богословов и пра-
воведов, отражали также существую-
щие в обществе обычаи [4, с. 216].

Нельзя обойти вниманием право-
вой прецедент в иудейском (еврей-
ском) праве, которое на сегодняшний 
день, как отмечают ученые, рассма-
тривается как одна из подсистем из-
раильского права. Однако, еврейское 
право и право Израиля – это разные 
правовые системы. Имея смешанный 
характер, правовая система Израи-
ля сочетает в себе черты почти всех 
правовых семей (романо-германской, 
англо-саксонской и религиозной). Это 
объясняется тем, что территория со-
временного Израиля на протяжении 
веков переходила от разных стран друг 
к другу, а именно, была провинцией 
Турции (1517-1917). Закономерно, что 
в этот период применялось мусуль-
манское право. Затем, вследствие экс-
пансии Великобритании (1918-1947), 
которая правила там согласно манда-
та Лиги Наций, широко применялось 
(и даже навязывалось) общее право и 
право справедливости.

Решение еврейских судов всегда 
признавались отдельным источником 
иудейского права. Формированию это-
го источника способствовало наличие 
судебной автономии еврейских об-
щин, которую они во многих странах 
имели. На протяжении веков суды ре-
шали самые важные проблемы, возни-
кавшие повседневно в практической 
жизни общества, используя все источ-
ники иудейского права (законы, под-
законные акты, судебные прецеденты 
и правовые обычаи) [4, с. 227-228]. 
Необходимо отметить, что постепен-
но сложился принцип, согласно ко-
торому суды имели право принимать 
решения, отличавшееся от тех, кото-
рые были предусмотрены в других ис-
точниках права, если считали, что его 

буквальное применение будет наруше-
нием справедливости. Таким образом, 
благодаря деятельности еврейских су-
дов в течение веков менялись нормы 
иудейского права.

Однако, влияние английского права 
не прошло бесследно, и проявилось в 
признании судебного прецедента пол-
ноправным источником израильского 
права. Сейчас суды Израиля ориен-
тируются больше не на английскую, а 
на американскую судебную практику. 
Кроме того, согласно действующему 
израильскому законодательству, суд 
обязан руководствоваться судебным 
прецедентом, установленным выше-
стоящим судом. Прецедент, установ-
ленный Верховным судом, является 
обязательным для всех судов, кроме 
него самого. Вследствие этого в Из-
раиле сложился особый свод преце-
дентного права на базе решений Вер-
ховного суда. Сборники различных 
судебных решений составляют часть 
юридической литературы. Примером 
такого сборника является  сборник 
«Вопросы и ответы». Он содержит 
судебные решения по всевозможным 
жизненным проблемам, которые ре-
шали выдающиеся еврейские право-
веды, жившие в разных странах во все 
времена. В рамках этого сборника ис-
следователи насчитывают почти три-
ста тысяч таких решений [10, с. 947].

Выводы. Проанализировав юри-
дическую силу прецедента странах 
религиозной правовой семьи, можно 
сделать вывод, что в последнее вре-
мя все чаще отмечается сближение 
правовых систем, в том числе и за 
счет повышения значения прецеден-
та в странах, преемствующих право 
англо-американской правовой семьи, 
а также в связи со своего рода заим-
ствованием или взаимопроникновени-
ем различных элементов юридической 
техники, присущих этим системам. 
Вместе с тем рост роли статутного 
права в странах англо-американской 
правовой системы, объясняется по-
требностями развития и усложнения 
различных аспектов общественных 
отношений. Таким образом, очевидно, 
что причины изменения соотношения 
различных источников права в рамках 
одной правовой системы оцениваются 
по-разному: если в отношении преце-
дента ведущая роль принадлежит вли-

янию каких-либо внешних факторов, 
то по отношению к статутному праву 
можно выделить определенные вну-
тренние особенности развития право-
вых систем.

Динамичное развитие источников 
права наблюдается и в религиозной 
правовой семье, которая объединяет 
четыре правовые системы, а именно: 
системы мусульманского, индусского, 
иудейского и канонического права. 
При этом необходимо отметить, что 
нельзя также рассматривать отдель-
ные религиозные системы, например, 
мусульманское право, как правовые 
семьи, поскольку в их состав не входят 
другие правовые системы.

Характеризуя правовые системы 
государств, которые входят в семью 
стран религиозного права, можно вы-
делить такие отличительные особен-
ности как: неразрывная связь с рели-
гией; рассмотрение права как резуль-
тата божественного открытия, а не как 
следствие рациональной деятельности 
личности и государства; персональ-
ный характер действия права; призна-
ние социальной ценности права и от-
каз принципа формального равенства 
прав человека.

Кроме того, необходимо разли-
чать понятия «мусульманское право» 
и «право мусульманских государств». 
В мусульманских государствах приме-
няется как собственно мусульманское 
право (Коран, Суна, Иджма и Кийас), 
так и светское право этих государств 
(нормативные акты, обычаи, преце-
денты). Таким образом, в пределах 
одного государства могут сосущество-
вать несколько систем права.

Правовые системы государств, 
принадлежащих к религиозному типу, 
не имеют однозначного отношения к 
правовому прецеденту. Это обуслов-
лено влиянием ряда факторов, среди 
которых уникальность исторического 
пути страны, культура, урбанистиче-
ские процессы и тенденции и т. д. В 
результате чего сформировалась спец-
ифическая систем источников права.

Кроме того, многие государства 
религиозного типа развивались, испы-
тывая агрессивное воздействие сосе-
дей или других стран, которые реали-
зовывая свою экспансивную политику, 
навязывали им свою систему права, 
как это произошло в Индии. Также 
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следует отметить, что государство, 
проводя свою правовую политику, не 
может не учитывать особенностей 
исторического опыта, приобретённого 
тем или иным регионом. В результате 
чего происходит взаимопроникнове-
ние правовых систем, путем рецепции 
новых для колониального государства 
институтов, например, правого преце-
дента в случае, когда речь идет о коло-
нии Англии.
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