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Право и обычай в российской действительности: проблемы взаимодействия


1. Актуальность. Демократические преобразования, происходящие в России, прямым образом затрагивают проблемы, которым посвящен конгресс. Это увязывается по меньшей мере с двумя обстоятельствами:


а) стремлением Российской Федерации стать демократическим правовым государством. Очевидно, что одной из составляющих в достижении данной цели является создание правовой системы, наиболее адекватно отвечающей потребностям государства, общества, социальных и этнических групп. Речь идет о ее более тонкой настройке, издании законов, чувствительных к реальностям бытия этносов; что без учета традиций и обычаев едва ли возможно;


б) с процессами подъема национального самосознания и самоопределения народов, что проявляется, например, в возрождении общинного самоуправления, в восстановлении традиционных обрядов, наименований институтов власти, обычаев. Например, в Калмыкии предполагается подготовить проект закона о многоженстве, в Ингушетии - узаконить институт кровной мести, в Чечне действует шариатский суд. Указанные инициативы должны получать цивилизованную "прописку" в российском праве и задача науки - выработать соответствующие рекомендации.





2. Историко-правовой аспект проблемы


Отношение российского государства к правовым обычаям за последние два столетия было разным. 


В царский период наиболее отчетливо установка на инкорпорацию обычая в действующее право отразил Устав об управлении инородцами 1822 г. Он в частности, гарантировал кочевым народам:


право на управление по их собственным степным законам и обычаям. Предписывалось данные законы и обычаи собрать, систематизировать, утвердить, отменив дикие и жестокие, напечатать на российском языке и по возможности на языках самих племен; недостаток в степных законах при решении дел должен был дополняться российскими узаконениями;


особую юрисдикцию, согласно которой только уголовные преступления рассматривались в присутственных местах и по общим государственным установлениям; уголовные дела заводились в случае намеренного убийства, грабежей, насилия и некоторых других опасных преступлений, а все прочие дела считались исковыми и разрешались родовыми управлениями в режиме словесных судов. Однако такая юрисдикция ограничивалась местами проживания инородцев; в российских городах и селениях их проступки разбирались местной полицией на основании общих положений.


В советский период, в начальной его фазе (конец 20-х и 30-е годы) применительно, например, к северным народам оставалась ориентация на сохранение у них традиционных институтов управления и обычаев. Специальными общесоюзными и республиканскими (РСФСР) актами узаконивалось туземное управление, основу которого составляли родовые собрания, советы, съезды. Данные органы наделялись правом осуществлять судебные функции с применением местных обычаев, поскольку эти обычаи не противоречили основным положениям законодательства; им были подведомственны все гражданские дела, проистекающие из брачно-семейных отношений, а также все дела имущественно-правового характера, безотносительно к цене иска, некоторые уголовные дела. Судебная юрисдикция указанных органов осуществлялась только в пределах районов оседлости и кочевья туземцев и лишь в тех случаях, когда стороны принадлежали к одному племени. Разбирательство дела исключалось, если его участником был государственный орган или кооперативная организация.


Последующий советский период. Правовая система нивелируется. Нормативные стандарты централизуются. Обычаи не учитываются; более того, ведется борьба с ними. Возникает феномен правовой мимикрии: в отдельных сферах отношения по форме соответствовали требованиям позитивного права, а по содержанию воспроизводили обычаи. Примером может служить адат в Дагестане: колхозные собрания унаследовали функции сельского схода, а колхозные земли воспринимались как общинное владение (В. Бобровников).


Современный период. Есть основания констатировать, что российское государство, в сравнении с советским, становится более лояльным по отношению к обычаям. Это находит отражение в Конституции РФ: непосредственно в ст. 131 (ч. 1) и опосредованно в ст. 69 и 72 (п. "м" ч. 1), а также в некоторых федеральных законах ("Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации" (п. 14 ч. 1 ст. 8), "О национально-культурной автономии" (ст. 2), "О животном мире" (ст. 48), "Об основах государственного регулирования социально-экономического развития Севера Российской Федерации" (п. 7 ст. 1)). Однако об устойчивой государственной политике в данном вопросе говорить пока рано, о чем свидетельствуют правовые реальности: обычное право не упоминается в Концепции государственной национальной политики РФ (утв. Указом Президента РФ от 15 июня 1996 г.), не развивается в проектах законов, посвященных аборигенным проблемам (о правовом статусе коренных малочисленных народов, об оленеводстве и др.), по-разному оценивается государственными деятелями: одни (Аушев Р. - Президент Республики Ингушетия) полагают, что обычаи - это национальная идея, которую надо развивать, а другие (Завгаев Д. - бывший глава Правительства Чеченской Республики), напротив, считают, что в многонациональных сообществах отношения должны строиться на основе закона.





3. Проблемы, которые следует уяснить при выработке позиции государства по отношению к обычаям





3.1. Ценностная характеристика обычного права. Его позитивный момент заключается в том, что оно способствует сохранению самобытности и культуры этноса, гармонизирует отношения между его представителями, порой восполняет пробелы в праве, облегчает понимание закона, права вообще и права каждого народа в частности. Вместе с тем не следует забывать, что обычаи консервируют отношения (пример - Тува, где отрицается право частной собственности на землю по той причине, что оно не соответствует традициям народа), могут вести к общественному расслоению, формировать сепаратистские настроения, быть удобной основой для отрицания общечеловеческих ценностей, признанных прав и свобод гражданина. Отсюда понятно, что государственная поддержка обычаев должна осуществляться аккуратно и взвешенно.


3.2. Необходимо учитывать особенности российского общества. Его, как известно, отличает гетерагенность, многообразие народов, культур и интересов. В этих условиях естественным образом позитивное право всегда имело особую силу и мало зависело от обычаев; более того, оно оказывало решающее воздействие на них. Ослабление роли законов чревато дезинтеграцией государства и общества (Э.А. Поздняков). Обычаи полнее всего проявляют себя в гомогенном обществе, на тех уровнях, где оно сохраняется.


3.3. Обычаи каких народов инкорпорируются в систему российского права? Конституция РФ провозглашает равноправие народов (ч. 3 ст. 5), равенство прав и свобод граждан независимо от национальности, места жительства, религии и других обстоятельств (ч. 2 ст. 19). Это предполагает, что обычаи любого народа должны быть уважаемы и приняты во внимание. Вместе с тем, Конституция выделяет коренные малочисленные народы как общности, сохраняющие черты традиционного образа жизни. Соответственно, к обычаям указанных народов может формироваться особое отношение.


3.4. В правовую систему инкорпорируются только правовые обычаи. Таковыми иногда считают те из них, которые санкционированы государством (В.К. Бабаев, В.Н. Баранов). Однако, думается, что главным признаком правового обычая является не санкционирование, а его суть: обычай должен быть основан на сознании его необходимости (обязательности), как правила поведения, на убеждении, что следует поступать непременно так, а не иначе в интересах общежития. Данный обычай живет в сознании народа, как закон (Г.Ф. Шершеневич, К.М. Коркунов). Кроме того, правовой обычай отличают неоднократность применения ("чем старей тем правей", говорит русская поговорка), нравственная основа (правда, могут возникать трудности в понимании того, чей нравственный масштаб должен быть приложен к норме обычного права) и действие в юридически значимых сферах (землепользование, имущественные споры, брачно-семейные отношения и т.д.).


3.5. Механизм введения правового обычая в правовую систему. Обычай может иметь юридический результат если он надлежащим образом введен в правовую систему. В противном случае возможны эксцессы. С тем, чтобы подобное исключить, в идеале было бы целесообразно с учетом российских особенностей исходить из следующего: 


правовой обычай действует тогда, когда молчит закон; 


обычное право не может противоречить закону;


обычное право применяется в случаях, дозволенных федеральным законом. Он должен определять пределы действия соответствующих обычаев - по территории, кругу субъектов, характеру дел;


обычное право не отменяет закон, оно может только ослабить его действие, если положения позитивного права входят в противоречие с народными убеждениями;


закон может отменить обычай, противоречащий публичному порядку и добрым нравам;


суд применяет обычное право, опираясь на закон и судебную практику, а также руководствуясь собственным убеждениям с целью вынесения справедливого решения. В роли интерпретаторов обычаев в данном случае выступает судья, если он знаком с ними, признанные знатоки норм обычного права - представители соответствующего сообщества, специалисты;


судебное решение, вынесенное вопреки обычаю, может пересматриваться вышестоящей судебной инстанцией. 


Для того, чтобы указанный механизм начал функционировать, необходимо предварительно кодифицировать действующие правовые обычаи, соответствующим образом обучать студентов-юристов, просвещать судей и должностных лиц, разъяснять, почему применяется позитивное право вместо обычая. Естественно, нужна основательная теоретическая проработка проблемы юридической наукой. К сожаления, в данном отношении ею пока сделано крайне мало. 
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