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Для эффективного существования и выживания в естественной среде обитания люди
объединяются в коллективы, внутри их формируются обязательные правила поведения,
которые получили в доктрине название мононормы. Н.В. Варламова указывает что
«мононормы первобытного общества во многом представляли собой не социальные нормы в
собственном смысле слова, а естественные (аналогичные техническим) правила
взаимодействия человека с живой и неживой природой и себе подобными» [7, ,.97].

Такие мононормы представляли собой различные переплетения морали обычаев и
религии. Особенностью возникновения мононорм является необходимость выживания
первобытного общества для противодействия силам природы животного мира и другим
враждебным племенам. Поэтому соблюдения правил общины являлись первобытными
источниками права. Так можно охарактеризовать появление в первобытном обществе
обычаев (традиций), которые применялись членами такого общества и передавались из
поколения в поколения от старших к младшим для выживания самого общества.

Следовательно, можно сказать, что первичным источником права регулирования
жизнедеятельность первобытного общества является обычай, который сложился среди
членов этого социума. Письменное закрепление обычаев происходит при формировании
государственных устоев и такие писаные источники уже можно рассматривать как зачатки
законодательства.

Так одним из первых письменных источников права, в которых сложившиеся обычаи
были обличены в письменную форму закона являются «Институции Гая» в древнем Риме
[11, ,.6]. Внешнее выражение таких правил (обычаев) получило название источника права.
Как указывает Л. В. Тихомирова «источник права – условный юридический термин
служащий для обозначения тех форм, в которых находят выражение и закрепляются
правовые нормы» [20, ,.419].

В доктрине ещё используется термин – формальный источник права, то есть источник
права, соответствующий определённой форме или определённому образцу, который
закрепляется в качестве регулятора общественных отношений в той или иной правовой
системе [10, ,.3].

Источники права являются необходимыми нормативными регуляторами
общественных отношений, которые учитывают социальные политические правовые и
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экономические условия развития общества, а также культурные и исторические традиции
общества и государства.

Источники права формируются и развиваются с укреплением государственной власти
[19, ,.14]. Так в государствах континентального (европейского) права обычаи
трансформируются в письменные источники права – статуты, а в государствах англо-
американского права в судебные прецеденты.

В.В. Оксамытный указывает что «источники права можно классифицировать по
различным основаниям и критериям принимая во внимание специфику отдельных стран и
регионов. К основным источником права относятся правовой обычай судебный прецедент
нормативно- правовой акт и нормативно– правовой договор» [17, ,.293]. Правовая доктрина
не входила в систему источников ни одной правой семьи, но использовалась в римском
праве – в виде трудов авторитетных юристов (Ульпиан Павел) [8].

Н.Е. Садохина относит к источникам права «нормативно-правовой акт, правовой
обычай и юридический прецедент» [18, ,.53].

В доктрине вышеперечисленные источники права за исключением правовой доктрины
получили название «традиционные» источники права, то есть относящиеся к любой
правовой семье, но занимающие разное юридическое положение в зависимости от правовой
системы страны.

К религиозным источникам права в сфере мусульманского права относится Коран и
Сунны. Тора является религиозным источником права государства Израиль. Религиозные
источники права характерны как для религиозных правовых семей, так и смешанных
правовых семей. Например, Саудовская Аравия относится к мусульманской правовой семье,
а государство Израиль в свою очередь относится к смешанной правовой семье.

По мнению В.В. Оксамытного «в израильском праве находят отражение компонентов
различных юридических традиций, а также правовых институтов процессов и явлений как
европейского (континентального и общего) права, так и религиозных основ восточного
права» [16, ,.132]. Под «правовой обычаем следует понимать санкционируемое государством
ранее установленное и закреплённое правило, которое стало общеобязательным в силу
своего значения и привычного понимания» [16, ,.133].

Правовые обычаи в настоящее время используются во внешнеторговых сделках, а
также в современном гражданском законодательстве Российской Федерации. Так, например,
в ст. 5 ГК РФ отмечается что «обычаем признается сложившееся и широко применяемое в
какой-либо области предпринимательской или иной деятельности не предусмотренное
законодательством правило поведения независимо от того зафиксировано ли оно в каком-
либо документе» [5].

Правовые обычаи характерны для источников права традиционной правовой семьи, к
которым следует относить государства стран Африки Азии Австралию и др.

По мнению В.В. Оксамытного «нормативный правовой акт – это официальный
документ, принятый правотворческим органом в пределах его компетенции, который
содержит изменяет или отменяет правовые нормы» [17, ,.296].

Думаем, что данное определение отражает юридически значимые признаки
нормативного акта и требования к нему предъявляемые как в доктрине, так и
правоприменительной практике.

Понятие нормативных правовых актов как источников права в доктрине и практике
понимаются как узком, так и широком смысле. В узком смысле исключительно законы
изданного высшим законодательным органом государства [10, ,.25].

В широком смысле подзаконные акты тоже являются обязательными для
неопределённого круга лиц, но принимаются органами исполнительной власти или органами
местного самоуправления во исполнении законов, а не наравне с ними поэтому их
юридическая сила всегда ниже законодательных актов.

Нормативный правовой акт в системе источников права является наиболее
востребованным и даже в консервативной Великобритании постепенно если не вытесняет

https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_181602/#dst100010
https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_5142/585de80c7025af76bcccaf43322ef6bc8f2817fd/
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прецедент, то действует наряду с ним. Законы могут разделяться на федеральные законы и
законы субъектов (штатов земель и т.п.) то есть сфера их действия охватывает полностью всё
государство или исключительно территорию одного региона этого государства.

Существуют также и определенные правила применения и разрешения коллизий
между нормативными правовыми актами, например, для российской правовой системы,
применяется федеральный закон при коллизии с региональным законом за исключением тех
случаев, когда федеральный закон принят по исключительному предмету ведения субъекта
Федерации. При коллизии будет применяться региональный акт такое правило следует из
анализа Конституции Российской Федерации [1] (далее по тексту Конституции РФ).

Нормативный правовой акт является основным источником континентальной
(европейской) системы права, но характерен и для других правовых семей (англо-
американской религиозной смешанной традиционной и др.). Нормативный договор как
источник права вытекает из договорной теории права в основе которой лежит общественный
договор об образовании государства как результата соглашения между людьми.

К нормативному договору относят международные соглашения и
внутригосударственные договоры, которые заключаются исключительно на паритетных
началах [16, ,.136].

Начало признания приоритета международных договоров над
внутригосударственным правом относится к 1992 г. когда в ст. 32 Конституции РСФСР [6]
были внесены изменения, отражающие приоритет общепризнанных международным
сообществом прав человека и гражданина.

В настоящее время в ст. 15 Конституции РФ включено положение о том, что
международное законодательство является составной частью российской правовой системы.

Внутригосударственным договором регулируются взаимоотношения внутри самого
субъекта РФ. Так в п. 4 ст. 66 Конституции РФ отмечается что «отношения автономных
округов, входящих в состав края или области, могут регулироваться федеральным законом и
договором между органами государственной власти автономного округа и соответственно
органами государственной власти края или области».

Правовая доктрина или мнения юристов является вспомогательным источником
права. В Древнем Риме наиболее авторитетным юристам предоставлялось право давать
обязательные толкования и разъяснения для судов. Так, например, в Институциях Гая было
указано что среди важнейших источников того времени были «ответы законоведов»
которые, по его мнению, творили право [11, ,.79]. В ��I в. комментарии юристов
(адвокатов) в Великобритании также влияют на практику судебного правотворчества и
применения судебных прецедентов в целом [8, ,.67].

В настоящее время доктринальные учения применяются в мусульманском праве,
например, в Иджме. Иджма является единообразной трактовкой Корана и высказываний
Пророка мусульманскими теологами и юристами для их правильного понимания и уяснения
мусульманами.

Если в теории права выделяются традиционные источники права то, следовательно,
должны быть и «нетрадиционные» которые характерны исключительно отдельным
правовым семьям или отдельным правовым системам.

К «нетрадиционным» источникам права относят правосознание и правовую культуру»
[21, ,.2]. В настоящее время ни в одной правовой семье правосознание и правовая культура
как источники права не нашли своего официального признания и закрепления даже в таких
странах как КНР и Япония которые являются приверженцами легизма и даосизма.

Также к нетрадиционным источникам права можно отнести «революционную
законность» «революционное правосознание» пролетарское происхождение партийные идеи
и мысли руководителей партии.

Охарактеризовав источники права их виды, а также особенности их применения в
различных правовых системах перейдём к рассмотрению судебного прецедента как
источника права.
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Судебный прецедент имеет свои особенности применения в различных правовых
семьях, англо-американской правовой семье это обязательный источник права, применяется
наравне со статутом. В некоторых религиозных правовых семьях, например в Индии и
Израиле решения Верховного суда являются обязательными для нижестоящих судов и
являются официальными источниками права, то есть они по сути являются смешанными
(гибридными) правовыми системами.

В континентальной правовой системе судебный прецедент не упоминается, но
упоминается судебная практика Высших судебных органов, например правовые позиции
Конституционного суда Российской Федерации, решения Верховного суда в разных формах,
в отдельных странах группы континентальной правовой семьи имеется судебный прецедент
толкования нормы права – государстве Армения, в котором решения высшего органа
Кассационного суда является обязательным для нижестоящих судов [14, ,.35].

В странах общего права в судебном прецеденте выделяется правовая формула,
которая является обязательной для нижестоящих судов «r�ti� dF,idFnd», которая сложно
выводится на практике из-за громоздкости судебных и «�bitFr di,tum», мотивировочная
формула (сопутствующие обстоятельства).

В правовой системе Российской Федерации сопутствующие обстоятельства,
указанные в мотивировочной части можно представить для преюдициальные факты для лиц
ранее участвующих в деле, на основании вступившего решения в законную силу.

Отличием от судебного прецедента, что это обязательная правовая формула «r�ti�
dF,idFnd», а не обязательные обстоятельства дела, также прецедент в первую очередь не
связан лицами, участвующими в предыдущем дела, он обязателен для всех в том числе и для
самого принявшего суда, если дело аналогичное, если обстоятельства не аналогичные суд
общего права может отступить от прежнего прецедента и им не связан.

Кроме того, судебный прецедент исключительно акт высшего судебного органа или
вышестоящего, а для преюдициальности необходимо два условия вступления в силу
судебного акта и совпадения круга лиц в новом судебном акте.

Но в доктрине, так и практике нет однозначного понимания, что понимать под
преюдициальными актами, одни понимают как преюдициальные, факты под которым
понимаются как факты эмпирического характера, так и правоотношения (правовые выводы)
[23], другие исключительно понимают только факты – то есть жизненные обстоятельства, но
не их правовая оценка или правовые выводы [22].

П.Н. Мацкевич отмечал «в советское время признавалось распространение
преюдициальности не только на фактические обстоятельства, но также на установленные
судом правоотношения. Объективные пределы преюдициальности зависели не от
доказательственной деятельности лиц, участвующих в деле, а от объема судебного
познания» [13, ,.22].

Считаем это наиболее правильной позицией так как всем свойственно ошибаться с
правовой квалификацией, как судьям первой инстанции, так и высшей – являются людьми.
Поэтому преюдициальные факты на практике должны быть и пониматься судами для
обязательности исключительно факты, которые освобождают от доказывания в других
спорах при совпадении субъектного состава лиц. Что правовая оценка может быть иной в
другом деле также следует из правовых позиций Конституционного суда РФ и Верховного
суда РФ.

Поэтому необходимо в нормах регулирующих преюдициальность цивильных
процессуальных кодексах это правило закрепить на уровне законодательства.

Например, в ст. 64 КАС РФ [2], дополнить абз.2 следующего содержания
«Под обстоятельствами, установленные вступившим в законную силу судебным

актом по ранее рассмотренному гражданскому или административному делу либо по делу,
рассмотренному ранее арбитражным судом понимаются фактические обстоятельства, но не
основанные на них правоотношения».

Аналогичные нормы применить в АПК РФ [4] и ГПК РФ [3], и соответственно ч.2ст.
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209 ГПК РФ признать утратившей силу с момента принятия поправок как архаизм
советского гражданского процесса об обязательности установленных правоотношений.

Данные законодательные предложения закрепят уже устоявшуюся практику
применения Конституционного и Верховного Суда РФ, и обеспечат единство судебной
практики, как в арбитражных судах, так и судах общей юрисдикции в различных видах
производств, так как до судебных актов доберутся не все, а закон уже не обойдешь, и не
применения закона для правоприменителя влечёт отмену судебного акта. А неприменения
судебного акта вышестоящего органа пока в процессуальных кодексах таких правовых
последствий не влечёт, за исключением неприменения правовой позиции в Постановления
Конституционного суда РФ, в Постановления Пленума и Президиума ВС РФ, что следует из
п.3п.3ст.310 КАС РФ, но в других процессуальных актах аналогичным норм нет. При том
что не следование правовой позиции Обзору судебной практики утверждённой Президиумом
ВС РФ, ничего не сказано, так определении судебных актов Верховного суда РФ,
вынесенных в кассационном порядке, что однозначно ведёт к рассогласованию судебной
практики и не обеспечивает её единство.

Приведение всех актов Верховного суда РФ, например по классификации по
обязательности или убедительности (по аналогии с судебными прецедента), а также
способов и правил их преодоления могло бы помочь как судам, так и юристам
предугадывать исход судебных дел, что благоприятно бы сказывалась как на единстве
судебной практике, так и безосновательных исков.

Если бы были закреплены правовые позиции судов Конституционного и Верховного
суда РФ как общеобязательные, то практика бы быстрее формировалась в правильном
направлении, так как общеизвестно что закон не успевает за правовыми отношениями, в
судебный прецедент в форме толкования правовых норм до законодательной поправки мог
бы оперативно решать такого вида коллизии и пробелы правоприменительной практики.

И судебные прецеденты толкования, закреплённые в Российской правовой системе,
всегда были бы вторичными после закона, то есть дополнительными источниками права до
устранения законодателем такой недоработки, как правильно отмечают многие авторы,
работают рабочим законодателем.

И главное, для чего необходим судебный прецедент, для ограничения произвола
судей, как отмечает один из авторов «прецедент, являясь естественным продуктом судебной
системы, оказывается в то же время мощнейшим инструментом ограничения судебного
произвола» [12].
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