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8.1. Мусульманське право. Найважливішою рисою мусульманського права є його релігійний характер. Дослідники глибоко розкрили релігійно-етнічні витоки ісламського права, які проявляються у тому чи іншому ступені у країнах мусульманського світу. Мусульманське право характеризується наступними ознаками:

а) право є результатом божественного одкровення, яке надано людям Аллахом через свого пророка Мухамедом у Корані та оповідях про його життєдіяльність (Сунни);

б) заперечення концепції парламентаризму, оскільки закон людям даний Аллахом, положення якого правовірний мусульманин повинен неухильно дотримуватися; право носить більшою мірою зобов’язальний характер;

в) поєднання доктринальності права з емпіричними елементами, оскільки юрист повинен інтерпретувати положення божественного одкровення Аллаха відповідно до конкретно-історичної обстановки;

г) шаріат носить персональний характер, що пов’язано із приналежністю особи до релігійної громади (умми); мусульманська концепція демократії ґрунтується на традиційних формах функціонування умми;

д) специфічна система джерел права, у якій поєднується філософсько-релігійні витоки права, методологія права та правовий стиль юристів.

Мусульманське право виникло як результат божественного одкровення, яке виявилося у положеннях Корану та життєписах про вчинки і висловлювання пророка Мухамеда. Норми мусульманського права виникають із сукупності звичаїв племен Аравійського півострова, в чому також вбачають особливу роль пророка Мухамеда. У власному розумінні мусульманське право ніколи не поширювалося на сферу публічного права, а тому концепція мусульманської державності – халіфат, носить самостійний характер, що дозволило швидко трансформувати політичну владу халіфів із релігійної у світську.

На протязі УІІІ – ІХ ст. сформувалися основні доктрини (школи) мусульманського права – ханіфітська, малакітська, шафіїтська, ханбалітська (сунітський напрямок), джафаритська, ісмаїлітська, зейдитська (шиїтський напрямок), яка надалі характеризується консерватизмом до поч. ХІХ ст. У ІХ ст. мусульманським вченим-богословом Аш-Шафії сформульована правова доктрина “чотирьох коренів” мусульманського права. Згідно цієї доктрини основними джерелами мусульманського права були визнані Коран, Сунна, іджма і кіяс.

Лише із середини ХІХ починаються процеси “вестернізації” мусульманського права. Відбувається реформування правової системи Османської імперії, наслідком чого стало ухвалення Маджали (1869–1876) – закон із 1851 статті. У Маджалі було відображено норми торгового права і процесу, морського права тощо Це була спроба створити Звід мусульмансько-правових норм в сфері права власності і зобов’язального права на основі висновків ханіфітської школи. Сімейне і спадкове право не було кодифіковано, оскільки дана сфера є особливо чутливою для мусульманського суспільства. Необхідно зазначити, що Маджала діяла у Туреччині до 1920-х рр.  

Пізніше в інших мусульманських країнах відбувається кодифікація права за західними зразками: турецькі – Сімейний кодекс (1917), ЦК (аналог – ЦК Швейцарії), іракський ЦК (1953), єгипетські – ЦК (1953), Закон про судоустрій (1955), ЦК Тунісу (1957). Однак не дивлячись на західні впливи і до сьогодні мусульманське право ще зберігає свої сильні позиції у сімейному, спадковому праві. З іншого боку спостерігається повернення до “витоків” мусульманського права та його пристосування до процесів інтеграції та глобалізації, що насамперед можна пов’язати із утворенням ісламських республік (Іран, спроби в Алжирі).

Згідно традиції мусульманського права шаріат є квінтесенцією ісламу і він складається із двох частин: теології або принципів віри (акіду) та права (фікх). У свою чергу фікх поділяється на дві частини: перша вказує мусульманину, якою повинна бути поведінка стосовно інших мусульман –  муамалат; друга приписує обов’язки по відношенню до Аллаху – ібадат. Ці частини шаріату складають предмет юридичної науки у тому вигляді, в якому вона була визначена і вивчена різними мусульманськими правовими школами (мазхабами). Вивчення держави не є частиною мусульманської юридичної науки.

Мусульманське право базується на неоспорюваних постулатах, що надають системі стійкості та непорушності. Мусульманські юристи засуджують все те, що у будь-якій мірі є випадковим та невизначеним. За своєю структурою правові норми, сформульовані цими юристами, завжди засновані на зовнішніх факторах, а мотиви чи наміри індивіда не беруться до уваги.

Закон у розумінні романо-германського права у мусульманському праворозумінні не існує. Лише Аллаху належить законодавча влада. Тому мусульманське право має преторіальний характер, оскільки воно сформульовано по суті юристами шляхом виведення з Корану і Сунни загальноприйнятих норм у вигляді іджми При розгляді справ суддями – каді прийнято звертатися безпосередньо не до Корану чи Сунни, а до думки авторитетного юриста – іджми. Таким чином, преторіальний характер шаріату посилюється тим, що суддя при прийнятті рішення безпосередньо застосовує аналогію – кіяс на обґрунтування того, думку якого авторитетного юриста йому застосувати до конкретного життєвого випадку, що підлягає вирішенню за допомогою правових засобів.

Структура права та система джерел мусульманського права склалися в результаті формування його “чотирьох коренів” та процесами “вестернізації”. “Вестернізація” у мусульманському праві характеризується різними способами обходу консервативних норм шаріату. Зокрема, Сімейний кодекс Єгипту обходить проблему врегулювання спорів про розірвання шлюбу, укладених між неповнолітніми, шляхом встановлення світської процедури укладення шлюбу тільки між неповнолітніми та відмові у судовому захистові шлюбів, укладених неповнолітніми. У цілому “вестернізація” проявляється у сфері зобов’язального і торгового права, такі процеси в останній час суттєво впливають на інститути сімейного і спадкового права.

Сьогодні в якості джерела права переважає кіяс як найбільш рухлива форма джерела права. По суті правовий стиль мусульманських юристів подібний до діяльності юристів загального права. З іншого боку ці правила нагадують в історичному плані древньоримську єдину думку вчених-спеціалістів (communis opinio prudentium). 
Коран як джерело права не містить довершених правових норм, в яких насамперед відсутні санкції за їх недодержання. Припускається, що пророк Мухамед виходив із положень звичаєвого права, змінюючи його тільки тоді, коли воно здавалося йому недостатнім або суперечило його політичним цілям замінити старий арабський трайбалізм спільнотою людей, об’єднаних вірою в Аллаха. Сунна як джерело права є зібранням переказів (хадисів) про поступки і висловлювання про пророка Мухамеда і вона стала результатом інтерпретації положень Корану

Іджма – це згода, досягнута всім мусульманським співтовариством з питань про обов’язки правовірного. Сьогодні найважливіше значення в якості джерела права має кіяс – метод аналогії суджень, що застосовується до нових подібних правил, встановлених трьома попередніми джерелами права.

У цілому для сучасного стану мусульманського права є характерним західні впливи. Однак це не означає, що мусульманські юристи будуть відмовлятися від права, що опирається на релігійний фундамент. Скоріше це означає, що повинен бути знайдений новий компроміс між основоположними і категоричними вимогами ісламської релігії і необхідністю зробити право здатним до змін у мінливому суспільному житті. 

8.2. Індуське право характеризується глибокими релігійно-моральними витоками. Індуїзм визнає панівну роль заповідей і моральних повчань для різних каст – прошарків суспільства. Індуське право сьогодні поширюється переважно на індусів, які проживають в Республіці Індія. Також норми індуського права застосовується індусами у Пакистані, М'янмі, Малайзії, Сінгапурі, Танзанії, Уганді та Кенії, де індуси складають національну меншість

Класичне індуське право характеризується такими ознаками: а) право носить персональний характер і стосується кожного індуса незалежно від його національної приналежності та місця проживання; б) право має релігійно-моральні витоки (буддизм, джайнізм, сикхізм), воно пронизано ідеєю про карму та перевтілення душі, що втілюється у положенні особи у його наступному житті у системі соціальної ієрархії в залежності від своїх вчинків; в) індуїзм встановлює кастовий поділ, який гарантується Конституцією Індії у сфері особистого і сімейного життя; г) кастовий поділ зумовлює соціальний статус особи та суспільну ієрархію; система кастового поділу сьогодні стала більш відкритою в зв’язку із реформою законодавства.

Індуське право сформувалося у вигляді первинних правил соціальної поведінки індусів, які відображені у Ведах – результатах божественного одкровення, з наступним їх опрацюванням у “смріті” – “дарованої” мудрості старих жреців і вчених (близько 800 – 300 до н.е.). 

Основою для соціальної поведінки згідно релігійних уявлень індусів виступає дхарма. Відповідно до індуїзму дхарма – загальний порядок у світі, що пронизує всію живу і неживу матерію. Це обов’язок, правила поведінки, образ життя ідеально благочестивого і доброчинного індуса у всіх деталях його життя. Таким чином такі правила – дхарма – не роблять чіткого розмежування між вимогами релігії, моралі і права.

Подальший розвиток класичного індуського прав пов’язано із дхармасутри (дхармашастрами) – широкими зводами правил дхарма, які приписують авторитетним вченим. Ці джерела права являли собою систематизацією релігійно-правових приписів, санкціонованих державою. Серед цих зібрань найбільш відомими є дхармасутри Ману – Законник індуського царя Ману.

Дхармасутри є неоднозначною формою джерела права, оскільки вони є зібранням не тільки правових, так і релігійно-моральних приписів. Це випливає із розуміння поняття “дхарма”, про що вже йшла мова вище. 

В індуському праві існують дві основні школи – Мітакшара та Даябхата. Ці школи панують у певних географічних районах. Зокрема, школа Даябхата переважає у Бенгалії та Ассамі, школа Мітакшара – в інших штатах Індії та Пакистані. Індуське право визнає те положення, що звичаї, яких здавна дотримуються у певному регіоні, касті, клані або сім’ї, повинні розглядатися в якості джерела права.

Сучасна правова система Індії є результатом взаємодії індуського права та загального права періоду британської колонізації. Норми індуського права сьогодні по суті містяться в актах судового прецеденту. Цьому становищу сприяло те, що не існувало єдиної системи індуських судів і в часи колонізації такі функції почали здійснювати суди загального права. Здійснення правосуддя судами загального права зумовило систематизацію ними приписів індуського права. Британським суддям нелегко було застосовувати положення індуського права. Тому на початку (до 1864) судді загального права залучали пандитів (осіб, що знали індуське права) в зв’язку із малодоступністю джерел індуського права. 

В результаті цього накопичилися судові прецеденти, однак їх роль сьогодні падає на фоні розвитку законодавства, індійське право є цілком самостійним англо-індуським правом. Не дивлячись на вплив англійського права, повного витіснення індуського права не відбулося і окремі його традиційні норми та інститути продовжують діяти. Насамперед це стосується регламентації особистого статусу, що охоплюють такі сфери відносин: шлюбні і позашлюбні діти; неповнолітні та опікунство; шлюб та розлучення; розподіл сімейного майна; спадкування; релігійні пожертвування; дамбупат; бенамі. Дамбупат – це правова норма, спрямована на захист боржників. Під бенамі розуміють угоди, в яких одна особа купує або передає майно від імені другої особи, яке є лише довіреною особою володільця і отримує доход або вигоду від результатів такої діяльності.

На сучасному етапі в індійському праві спостерігається тенденція до звуження сфери дії приписів індуського права, що стосуються кастового поділу. Зокрема, Конституція Індії містить програмну норму, яка визначає за мету державної релігії ліквідацію кастового поділу. Сьогодні у країні прийнято говорити про кастові інститути та кастову автономію. Згідно зі ст. 26 індійської конституції “будь-яка релігійна течія або секта, якщо вони не порушують громадських порядок, мораль і охорону здоров’я, мають право: а) засновувати і утримувати заклади у релігійних та благодійних цілях; б) здійснювати керівництво з питань релігії”. Відповідно до цих положень каста може накласти покарання на своїх членів виключно лише за порушення релігійних приписів. Тому касти можуть підтримувати внутрішню дисципліну у питаннях культів, харчування, шлюбу та інших питаннях віри. Суд не уповноважений переглядати кастові правила, а лише слідкує за їх дотриманням і правильним застосуванням. Суд може анулювати рішення касти, якщо воно містить виклик національному правосуддю.

Таким чином, сьогодні сфера дії індуського права у правовій системі Республіки Індія є обмеженою. Відповідно до індійського законодавства положення індуського права поширюються на наступні сфері суспільного життя: 1) сімейне право – законність дітей, опікунство, усиновлення, шлюб, сім’я, спадкування; 2) сімейні громадські питання – релігійні і доброчинні пожертвування; 3) питання чисто громадського значення – дамбупат (охорона прав боржників), переважне право на купівлю, клятви, операції з бенамі (аналог договору комісії) та передача майна шляхом заповіту або іншого документу (менш поширено); 4) кастове право та відлучення; 5) деякі елементи у концепції державного землеволодіння.

8.3. Далекосхідне право. Специфічною ознакою даної правової сім’ї є насторожене сприйняття права в якості соціального інструменту регулювання суспільних відносин. Рисою цивілізації Далекого Сходу є замкнутий характер суспільства, тому між країнами регіону не спостерігалися такі тісні зв’язки, як в країнах Західної Європи. Китайська та індійська цивілізація, світоглядні ідеї яких лежать в основі далекосхідного права, не виробили ідеї суб’єктивного права як у Західній Європі. Для західного типу права є характерним відведення важливої ролі права у регулюванні соціальних відносин. Ці норми об’єктивного права наділяють кожного громадянина особливим статусом, правами і обов’язками, але в рамках відповідного правового середовища, яке у загальній формі виражено у законодавстві і в судовій практиці. 

Однак спостерігається інакше ставлення до правових механізмів урегулювання соціальних конфліктів у країнах Далекого Сходу. Висока довіра до права не є само собою зрозумілим для цього суспільства. У далекосхідному суспільстві можна прослідкувати тенденцію, пов’язану із намаганням уникнути судової процедури вирішення спорів, не дивлячись на її ефективність, а замість цього вирішити спір за допомогою переговорів або узгоджувальних процедур. Завдяки цьому зберігаються довірливі відносини, що є дуже важливим для підприємців або учасників трудової угоди, на відміну від захисту своїх прав у суді.

У Древньому Китаї вважалося, що людські відносини регулюються законами природи. Згідно конфуціанської етики вищою метою людини повинно стати досягнення співзвучності своїх думок, почуттів та вчинків з космічною гармонією. При цьому людина повинна особливо слідкувати за тим, щоб здійснювати праведні вчинки і завдяки цьому не порушувати створеної природою рівноваги взаємних зв’язків. Правила, яким повинна слідувати людина, якщо вона хоче вести себе “правильно” у цьому розумінні, називалися “лі”. Їх характерною рисою є те, що їх зміст визначається соціальним статусом людини, до якої вони застосовувалися. Таким чином, правила “лі” ретельно зумовлювали поведінку кожного у конкретній ситуації, чи йшла мова про взаємовідносини між начальником і підпорядкованим, стариком чи юнаком, дворянином чи простолюдином, між батьком і сином, чоловіком і жінкою тощо. Ідеальною, на переконання конфуціанців, вважалася та людина, яка зрозуміла суть природного світопорядку і, визнаючи норми поведінки в якості необхідних і повного сенсу, добровільно їм слідує, а тому покірливо і скромно підпорядковує свої особисті інтереси збереженню встановленої гармонії.

Таким чином, згідно далекосхідної традиції, суспільні відносини є частиною природного порядку. Така ідея найбільше проявляється у конфуціанстві, яке дозволяє зрозуміти, чому на Далекому Сході так мало значення надають праву і вирішенню спорів у судах.

Конфуціанство складало основу державної ідеології Китаю до революції 1911 р. Зокрема, конфуціанська етика складала основу для формування адміністрації та підбору кадрів на державну службу. Тривалий час державні чиновники складали іспити з конфуціанської етики. Разом з тим в історії права Китаю існував період відходу від засад конфуціанської етики.

Конфуціанство не могло бути дуже прихильним до норм права або їх примусовому виконанню у судах. Так як будь-яке право передбачає просту і упорядковану схематизацію і формалізацію відносин у житті, воно не враховує всіх багатоманітних факторів, пов’язаних із соціальним положенням сторін. Ще менша могло схвалити конфуціанство встановлення юридичних прав шляхом судових рішень.

За конфуціанською етикою громадянин, що вважає, що хтось своєю поведінкою стосовно нього ігнорує правила “лі”, повинен намагатися до неупередженого вирішення конфлікту шляхом спокійного обговорення, а не підкреслювати існуючі суперечності, наполягаючи на своїх правах або апелюючи до судді. Доброчинна людина виграє в очах суспільства і Бога, проявляючи свою стриманість у конфлікті і примиряючись із спричиненою несправедливістю. Того, хто порушив суспільний спокій, звертаючись у суд або намагаючись публічно запідозрити іншу особу у вчиненому, вважали грубим і невихованим, особою, що позбавлена головних чеснот – скромності і готовності піти на компроміс.

На протязі нетривалого часу (221 – 206 рр. до н.е.) панівною доктриною в Китаї був легізм. На відміну від конфуціанства, яке розглядало ієрархічне суспільство як основу розмежування у соціальному положенні людини та способу вираження більш високої світової гармонії, легісти вважали, що перед законом всі рівні і що правильної людської поведінки можна досягти не філософськими доктринами. Такими засобами вважалися суворі кримінальні закони та державний примус до людини незалежно від її соціального статусу. У період династії Цін імператори ввели суворо централізоване управління, видавали драконівські закони, стали жорстоко переслідувати прибічників Конфуція.

Однак з приходом до влади династії Хань відроджується конфуціанство в якості офіційної державної доктрини. Конфуціанство стало духовною і філософською основою китайської державності. Вивчення спадщини конфуціанства стало обов’язковим у школі, було введено державні іспити для прийому на державну службу і для подальшого просування по службі, що передбачало широке знання конфуціанської етики. Після об’єднання Китаю та періоду співправління династій Цін і Хань починають видаватися кодекси, серед яких на сьогодні дійшов кодекс VІІ ст. династії Цань. 

Положення цих зводів законів більшою мірою стосувалися питань кримінального і адміністративного права. Питання спадкового і сімейного права розглядалися лише у тій мірі, в якій це було важливо для кримінального чи адміністративного права, зокрема щодо оподаткування. Така специфіка цих зібрань законів відображає специфіку конфуціанської етики, відповідно до якої законодавча діяльність – необхідне зло, до якого звертаються лише в тому випадку, коли держава санкціонує покарання за дуже серйозне порушення космічного порядку або коли стоїть питання про організацію державної адміністрації. Навіть кримінальне право містить докази впливу конфуціанства, зокрема, у ньому можна знайти детальну градацію покарань за вбивство, образу або погрозу фізичним насиллям, що враховує не тільки наміри злочинця і зовнішню форму прояву злочину, але й соціальне положення злочинця та потерпілого.

Якщо більша частина законодавства у древньому Китаї стосувалася кримінального та адміністративного права, а юридична практика стосувалася здебільшого кримінального права, то вирішення соціальних конфліктів пішло специфічним шляхом. Згідно конфуціанської етики соціальні конфлікти повинні вирішувати несудовим шляхом. Широко застосовувалися вирішення соціальних конфліктів главою сім’ї, громади, трудового колективу, тобто особами, що володіли високим ступенем авторитету в суспільстві.

Якщо компромісна пропозиція не приймалася сторонами, то обговорення продовжувалося до тих пір, поки миротворцю, престиж якого дозволяв йому надати істотний соціальний і моральний тиск, нарешті не вдавалося досягнути угоди. Сторони завжди могли звернутися у державні суди у головному місті провінції чи регіону, де справи розглядалися чиновниками. Але звичайно сторони намагалися залагодити конфлікт на місці, що вони і змушені були робити для ухилення від громадського осуду. Кожний, хто відхиляв компроміс, запропонований поважним посередником-миротворцем, і виніс справу на розгляд суду, повинен був усвідомлювати, що громада, частиною якої він являвся, могла суворо засудити його поведінку.

Китайському праву невідома концепція суб’єктивного права, китайський аналог (“цюаньлі”) запозичено із сучасного японського права. За конфуціанською етикою соціальний спокій не забезпечується шляхом приведення у гармонію суб’єктивних прав кожного члена суспільства. Китайці вважають, що суспільство не побудовано на зусиллях індивідів, кожний з яких захищає свої інтереси; воно існує першопочатково без втручання індивідів, які його складають, суспільство завжди знаходиться у стані спокою, якщо один із них не порушує його. З цього приводу Конфуцій говорив: “Коли я ухвалюю рішення із спірного питання, я не можу вести себе, як всякий інший. Я надаю перевагу попередженню спірних питань”. “Якщо люди керуються за правовими нормами і дисциплінуються покаранням, то вони без всяких застережень будуть шукати шляхи щоб обійти і те, і інше. Якщо ж вони будуть керуватися чеснотами і дисциплінованими традиціями, то вони пізнають ганьбу і будуть вести себе по справедливості.”

На середину ХІХ ст. китайська правова система стала занадто консервативною, що кінці кінців привело до фрагментації китайської державності у І-й пол. ХХ ст. З приходом до влади маоїстського режиму в 1949 р. положення конфуціанської етики тлумачилися в контексті китаїзованої соціалістичної ідеї. Сьогодні китайська правова система носить перехідний характер і для неї властива “вестернізація”, тобто запозичення інститутів цивільного і торгового права країн Західної Європи.

8.4. Іудейське право. Природу іудейського права пояснюється по різному: по-перше, його характеризують як сукупність сформованих древніх звичаїв релігійних іудеїв, “правом їх землі”, яке є скоріше “щось фактичне, ніж юридичне” (Б. Ліфшиць); по-друге, як сукупність “юридичних норм, що регулюють різні сторони повсякденного життя євреїв та їх вірувань”, які є нормами звичаєвого права і дотримуються більше трьохтисячоліть (З. Фалк); по-третє, як систему звичаєвих норм і відповідних релігійно-етичних принципів, які склалися на протязі багатовікової практики тлумачення Талмуду та інших священних книг, а також рішень релігійних (равинських) судів (І. Інглард). Іудейське право сьогодні є однією із найдревніших правових систем, однак воно не складає правової сім’ї. Воно зберегло сьогодні свій своєрідний характер і входить нині у правову систему Держави Ізраїль.

Російський вчений М. Марченко виділяє такі особливості іудейського права: а) досить тривалий і суперечливий у порівняні з іншими релігійними правовими системами період становлення і розвитку, далеко неоднозначними тлумаченнями його норм, принципів і положеннями; б) надзвичайно суперечливий характер процесу становлення і розвитку іудейського права, який залишив досить помітний відбиток на його зовнішній стороні, так і на його сутність і зміст; в) переважно імперативний характер іудейського права, переважання у його системі прямих заборон, вимог, всякого роду обмежень та обов’язків над правами і свободами суб’єктів права; г) багатофункціональний характер іудейського права, що проявляється в тому, що воно виконує стандартні функції (регулюючу, охоронну тощо), а також специфічні тільки для іудейського права функції (формування та консолідація іудейської громади, вплив на різні сфери суспільного життя, його доктринальний характер, що впливає на правову культуру Ізраїлю); д) обмежений характер прямого регулятивного впливу іудейського права на ізраїльське суспільство і поширення його на євреїв, що проживають на території інших країн (його персональний, національний і соціальний характер).

У системі іудейського права надзвичайно важливу роль відіграють принципи права, які розвиваються динамічно і розпізнаються та формулюються у процесі вивчення самого права. Відповідно до цього правова культура євреїв ґрунтується на повазі надбань іудейського права, його імперативів та зобов’язань. Зокрема, функціонування іудейського права ґрунтується на принципові органічного поєднання релігійного та національного начала, що визначає його персональний характер. Відповідно до цього принципу більш високим соціальним статусом користується правовірний іудей. Згідно іншого принципу правовірний іудей повинен чітко і строго послідовно дотримуватися законів, звичаїв, обітниць та заповідей, що випливають із священних книг та писань. Відповідно до цього іудей покликаний підтримувати вірність своєму Богові, “істинній вірі” та своєму народові.

Система джерел іудейського права носить яскраво виражений доктринальний характер, оскільки воно втілює світогляд правовірних іудеїв, основні релігійні вчення та положення. За своїм стилем система джерел носить преторіанський характер, що виражається у тому, що священні книги та писання отримали свій подальший розвиток в інтерпретаційній діяльності раввинів. У такій системі первинними джерелами права є священне письмо, зокрема, Тора і Талмуд, яке знайшло свою інтерпретацію у судовій практиці раввинів. У результаті еволюції іудейського права священне письмо набуло домінуючого характеру і відтіснило “раціональні способи правового мислення”. Тора, тобто Пятикнижжя Мойсея (Буття, Вихід, Левіт, Числа, Другий Законник), фактично розглядається як самостійне джерело іудейського права, в якому особливо виділяється книга Другий Законник. У ході еволюції іудейського права Старий Заповіт Біблії знайшов свій розвиток у Талмуді, який характеризують як зібрання результатів тлумачення раввинами положень Тори. Результати такої інтерпретації за своїм стилем нагадують римське communis opinio prudentium, що характеризує саме переважно преторіальний стиль іудейського права. Така загальноприйнята думка юристів (Талмуд) є систематизованими тлумаченнями положень священного письма. У структурі Тори виділяють Мішни (самі тексти) та Гемари (тлумачення цих текстів). 

Додатковими джерелами іудейського права є релігійні традиції та звичаї, “спадщина” і доктрина. Релігійні звичаї та традиції відіграють помітно важливу суспільну роль у житті іудейської громади. Зокрема, сучасний інститут власності Ізраїлю пронизаний рядом положень, які імплементували релігійні звичаї неспричинення шкоди і недопущення руйнування майна, “принцип благопристойності”, специфічний правовий режим купівлі-продажу земельних ділянок, в якому перевага надається представникам іудейської релігійної громади тощо. “Іудейська правова спадщина” як субсидіарне джерело права відіграла помітну роль втіленні ідеї “природного права” іудеїв на повернення на історичну батьківщину, що лягло в основу ідеології сіоністів. Зокрема “спадщина” розглядається я к джерело права у статті першій закону Foundations of Law, яка закріплює те. Що якщо суд у ході розгляду справи не може знайти відповідь на питання, що виникло “у статутному або судовому праві, або не може вирішити його шляхом застосування аналогії, то він повинен розглянути його і прийняти рішення, виходячи із принципів свободи, справедливості, неупередженості та мирної ізраїльської спадщини” (І. Інглард). 

Сьогодні іудейське право являється підсистемою системи загального права Держави Ізраїлю, відповідно до чого воно поступово витісняється світським правом. Хоча дискусія про світський чи релігійних характер правової системи Ізраїль не вирішена остаточно, слід схилятися до того, що право Ізраїлю набуває все більш світського характеру. Витіснення іудейського права у суспільному житті було започатковано статутним правом Османської імперії, окремі елементи зберігають силу ще й сьогодні. Оскільки Палестина була підмандатною територією Великої Британії (1917-1947 рр.), право Ізраїлю склалося як система загального права з деякими елементами (субсидіарними, додатковими) іудейського права. Той факт, що право Держави Ізраїлю з 1948 р. набуло переважно світського характеру є особливості еволюції ізраїльської державності.

“[Ізраїльське право є] одночасно і древнім і молодим, що виросло і на власному ґрунті та іммігрантському, і сугубо родовим і універсальним. Воно одночасно належить і до загального, і до цивільного (континентального) права, але в той же час воно не є ні тим, ні іншим” (Е.Шахар). За своєю природою правова система Ізраїлю є змішаною, в якій відсутня кодифікована конституція: “[відсутність] формальної конституції в Ізраїлі складає своєрідну рису його правової системи. У силу цього на відміну від більшості інших країн, за прикметним винятком Великої Британії, проблеми права і релігії в Ізраїлі не формуються у конституційному порядку, не вирішуються” (І. Інгланд).

Взаємодія світського і релігійного права в Ізраїлі також визначається у співвідношенні світської та релігійної юрисдикції. Згідно акту Rabbinical Courts Jurisdiction (Marriage and Divorce) Law від 1953 р. до виключного відання раввинатських судів віднесені справи щодо шлюбів та розлучення євреїв. Таким чином Раввинат країни, а також раввинатські суди “підпадають під юрисдикцію Високого суду справедливості”, Раввинат “залишається суб’єктом юрисдикції” останнього. Світські суди, застосовуючи релігійне право, коректують його відповідно до вимог світського права. Насамкінець релігійні суди зобов’язані “дотримувати основні законодавчі акти і поточне законодавство”, “діяти в рамках конституційного права і з додержанням принципів фундаментальних людських прав”.

8.5. Традиційні правові системи країн Чорної Африки та Мадагаскару. Право країн Африки південніше Сахари складно піддаються єдиній характеристиці. На становлення правових систем цих країн вплинуло їх звичаєве право та процеси “вестернізації” права. Під терміном “звичаєве право”, як правило, мають на увазі традиційний тип права, який існував у африканських народів до їх колонізації. Таке право являло собою сукупність неписаних правил, які передавалися усно із покоління у покоління. У традиційному праві не було чіткого розмежування норм права і моралі, тому при вирішенні соціальних конфліктів надавали перевагу процедурам примирення.

Очевидним здається, що на африканському континенті йде інтенсивно процес становлення оригінальної правової сім’ї, яку умовно дехто іменує “африканською”. Разом з тим необхідно враховувати, що правові системи країн Чорної Африки та Мадагаскару зазнали суттєвих впливів західного права (“вестернізації”). 

Африканське звичаєве право є правом соціальних груп і спільнот, а не правом індивідів. Наприклад, це проявляється у сімейному праві, в якому шлюбний договір є скоріше угодою двох сімей (родин), ніж союз двох індивідів, і розлучення можливе лише з дозволу обох сімей. Право власності на землю належить соціальній групі. 

У африканських суспільствах діяли два основних типів судів або дві системи вирішення спорів. Їх можна класифікувати я к арбітраж і суд із дотриманням юридичних формальностей. У суспільстві без вождів чи при відсутності якої-небудь централізованої влади (наприклад, у Кенії) спори вирішувалися переважно за допомогою арбітражу або переговорів усередині самої громади. 

Суди другого типу, що дотримувались юридичних формальностей, діяли у суспільствах з більш-менш централізованою владою. Звичайно ці суди утворювали ієрархію. Так, у королівстві Буганда у середині ХІХ ст. діяла складна система здійснення правосуддя: численні суди були організовані як пірамідальна структура. А апеляції направлялися по ланцюжку: дрібні вожді – великі вожді – міністр – кабака (монарх). Суди володіли повноваженнями викликати свідків, призначати штрафи, приймати рішення про покарання і виплату компенсацій, слідкувати за виконанням своїх рішень.

Для звичаєвого права Африки є характерним відповідальність групи людей або громади. Вона може проявлятися двояко – відповідальність сім’ї або групи родичів за проступки її окремих членів; здійснене індивідом правопорушення пов’язується із його правами і обов’язками як члена групи. Таким чином для африканського звичаєвого права не є відомим поняття суб’єктивного права.

Після колонізації народів Африки починається процес “вестернізації” традиційного звичаєвого права континенту. В залежності від зв’язків колоній із метрополією можна спостерігати відповідні впливи правових систем Великої Британії, Франції, Португалії, Бельгії, США. В ході цих процесів у африканських країнах сформувалася дуалістична правова система, оскільки колоніальні власті зберігали норми і процедури звичаєвого права, які не заважали управлінню відповідними територіями. Право метрополій переважно домінувало у сфері адміністративного, торгового та кримінального права. Традиційні області – земельне, сімейне і спадкове право – залишалися у сфері дії звичаєвого права.

Відомий вчений А Саїдов вважає, що “вестернізація” африканського звичаєвого права проявилася у таких рисах: а) відхід від традиційних методів врегулювання із поступовим упровадженням судової системи, що першопочатково ґрунтувалася на колишніх племінних установках, але з часом перебудованих за взірцями буржуазного судоустрою; б) сприйняття європейських норм суддями, які вели розгляд у місцевих судах за нормами звичаєвого права; в) введення законів, які хоча і не відміняють звичаєве право, але все ж надають африканцям можливість урегулювати свої правовідносини на основі буржуазного права; д) пряма заборона деяких звичаїв, визнаних варварськими, наприклад рабства і нанесення тілоушкоджень.

Сьогодні в африканських країнах відбуваються неоднозначні процеси, які свідчать про поступове визначення характерних рис їх правових систем. Їх еволюція свідчить, що розвиток правових явищ і процесів є далеко не лінійним процесом. З одного боку, у більшості країн Африки йде швидкими темпами започаткована ще колоніальні часи систематизація норм звичаєвого права через законодавства або судові прецеденти. Наприклад, фактично закінчилася робота по уніфікації права танган'їнських племен. З іншого боку, корпоративний характер африканського звичаєвого права зумовлює неоднозначні політичні процеси і впливає на організацію державної влади. Так, трайбалізм в Уганді привело до актів геноциду в 1994 р. Інколи державний устрій африканських держав спирається на родоплемінну структуру суспільства. У таких неоднозначних процесах звинувачуються процеси “вестернізації”, які нібито сприяли втраті культурно-духовної самобутності африканських народів, виражалися у нав’язуванні соціальних стандартів і норм, які не притаманні африканському суспільству, традиційній громаді тощо. Тому впливи західного права отримують суперечливу оцінку в дослідженнях.

Основні тенденції розвитку права в умовах національної незалежності характеризуються, з одного боку, подоланням колоніальних нашарувань, а з іншого – обмеженням регулятивного значення правового звичаю по мірі того, як розширюється коло суспільних відносин, що охоплюються дією національного законодавства.

Сучасний етап розвитку африканських правових систем характеризується поліваріантністю із наявними оригінальними юридичними рішеннями, юридичним конструкціями та засобами правового регулювання. Все більш важливу роль набувають наднаціональні інституції та процеси зближення національних законодавств у рамках цих утворень. Спостерігається зростання ролі конституційного права як відправного елемента у становлення національних правових систем, а також судового прецеденту як одного із альтернативних засобів систематизації звичаєвого права.

