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ОБЫЧАЙ В ПРАВОВОЙ СИСТЕМЕ


	Обычай. как древнейшая форма права, всегда привлекал к себе пристальное внимание. Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur et hoc est ius guod dicitur moribus constitutum [ Iul. D. 1, 3, 32, 1 ]  -  Укоренившийся обычай заслуженно применяется как закон и зовется обычным правом, - писал Юлиан во II в. Классическое римское право довольно часто обращалось к тем обычаям догосударственного состояния, которые частью были отвергнуты в процессе законотворчества, а частью вошли в первые сборники правовых норм, регулируя большую часть отношений, возникающих в обществе. Об этом наиболее ярко свидетельствуют дошедшие до нас Законы XII Таблиц и даже более поздние Дигесты и Институции. В Древней Греции наблюдалось аналогичное положение: Законы Драконта базировались на нормах обычного права; последующие законодательные акты учитывали обычай, о чем говорят многие древние авторы. “Но есть два вида законов -  частный и общий. Частным я называю написанный закон, согласно которому люди живут в обществе, общим  -  тот закон, который признается всеми людьми, хотя он и не написан”, -  писал Аристотель в “Риторике” (1368b5). И хотя законодатель прошлого пытался искоренить обычай, поставив во главу угла закон, такие попытки, как правило, не имели особого успеха, ибо, как уже в середине XIX столетия указывал Д.И. Мейер, “...Обычай так могущественен в юридическом быту, что, пожалуй, выведет из употребления закон, направленный против его применения”1 .


	Проблемы, поставленные исследователями прошлого: происхождение обычного права, его роль в ранних государственных образованиях; особенности правовых норм на разных этапах развития государства; причины различия обычно-правовых норм от существующего законодательства; преемственность в развитии правовых норм; роль и место обычая в правовой системе  -  до настоящего времени остаются дискуссионными. Но, на наш взгляд, наиболее сложной из них является разрешение вопроса о месте обычая в правовой системе, его соотношение с другими источниками права.


	Согласно исторической школе права обычаи не создают обычного права, в являются лишь выражением народного правосознания, которое базируется на согласии общества с этой точкой зрения2 . С таким подходом не вполне был солидарен Г.С. Мэн, утверждая. что в древнейших правовых кодексах доля новизны была весьма незначительной, большая часть составилась из уже существующих законов и обычаев3 . Ф.Поллок доказывал, что обычное право базировалось на обычаях, получивших впоследствии научную форму4 . Замечательный русский ученый М.Ф.Владимирский-Буданов также одним из основных источников права считал обычай, выражавшийся в однообразном повторении одних и тех же юридический действий и обладавший определенными свойства (двойной обязательностью, религиозным значением, этничностью и консервативностью)5 . Г.Ф.Шершеневич указывал на превалирующее значение юридических норм, сложившихся силой бытовых отношений, в формировании обычного права6 . Н.П.Загоскин, показывая первостепенное значение обычного права, писал: “Отношения юридической жизни всякого народа далеко не исчерпываются...   писаным правом; наряду с последним в жизни всякого народа действуют также нормы права неписаного, ...твердо и неизменно живущего в народной памяти. Совокупность подобных норм неписаного права, действующего в среде известного народа, составляет обычное право его”7 . С ним солидарен и В.И.Сергеевич, утверждая, что частные и государственные права в древности всегда подчинялись действию обычая8 . Ф.И.Леонтович, исследователь обычного права народов Кавказа отмечал, что “в обычном праве кавказских горцев, в большинстве стоящих на низких ступенях общественного развития, сохранилось немало институтов глубокой старины, по своему происхождению и характеру принадлежащих к таким явлениям общественной культуры, которые на первых порах встречались в истории всех народов”9 . Таким образом, первые исследователи обычного права ясно указывали на значение обычая в становлении нормативной системы ранних обществ.


	В современной научной мысли существует множество определений обычного права. Одни авторы рассматривают его как систему норм, правил поведения, основывающуюся на обычаях10 ; другие как обычаи, санкционированные государственной властью путем судебной практики или иных государственных форм11 ; третьи как проявление сознания социальной группы или иной общности с точки зрения составляющих ее ингредиентов12 .  Наиболее удачное определение обычного права, на наш взгляд, дано Г. Муромцевым, который писал, что “обычай может считаться правовым как в силу санкции государства, так и вследствии признания его “своим” известной этнической общностью, племенем, кастой и т.д.  То, что современный юрист не считает правом, порой рассматривается таковым с традиционных позиций”13 . В большинстве публикаций обычное право рассматривается и как право неписаное, но это положение достаточно четко опровергнуто А.И.Першицем  в целом ряде его работ14 , где он выделяет такие его признаки как этничность, коллективистичность, связанность с религиозными представлениями и ритуалами, подчеркнутая публичность, примитивность судопроизводства и пр. Поэтому на этом положении останавливаться не стоит.


	С другой стороны, некоторые авторы не вполне ясно понимают роль обычного права в формировании правовых установлений в обществах раннегосударственного типа. Так, например, Ф.Д.Эдиева в своей довольно обширной работе, посвященной социальному дуализму обычая кровной мести карачаевцев утверждает, что в Карачае в первой половине XIX в. за неимением писаных законов права и обязанности населения были закреплены адатами15 . С этим положением естественно согласиться нельзя, т.к. согласно ему подход к проблеме происхождения обычного права и его роли в ранних государственных образованиях сильно упрощается.


	Довольно часто в литературе встречается утверждение о падении роли правового обычая как застойной формы, сковывающей социальный прогресс и не имеющей перспектив развития16 . Однако это положение не получило своего подтверждения, так как согласно данным этнографической науки, “субъекты традиционного права в повседневной жизни нередко по-прежнему следуют обычаю либо религиозным нормам”17 , т.е. большинство рассматриваемых дел решаются на основе традиций и обычаев, даже тех, которые не санкционированы государством в качестве правовых норм.


	Рассмотрим подробнее место обычая в правовой системе.


	Право, возникая как нормативный регулятор сложившихся в обществе отношений, в которые включена и юридическая практика, объективно получает закрепление в форме обязывающих установлений,  которые будучи зафиксированы в письменных памятниках или устных, передающихся от поколения к поколению, преданиях становятся обязательными для исполнения всеми членами человеческого общежития. При этом, как отмечают многие из исследователей, большую роль в данном процессе играют этническое самосознание, национальный уклад жизни, традиционные верования, сложившиеся формы поведения18 . В ходе исторического развития правовые нормы группируются, образуя правовую систему. И именно в начале в регулировании сложившихся отношений превалирующую роль играл обычай, влияя на формирование национальной правовой системы. Ибо, как совершенно верно отмечает Г.И.Муромцев, такой дуализм структуры права “...позволяет законодательствовать в соответствии с требованием времени, формально сохраняя верность традиции”19 . Естественно, что не все старое переходило новое, но тот факт, что нормы, отвечающие новым потребностям, видоизменяясь немного внешне, оставались все же прежними внутренне, является неоспоримым положением.


	Как показывает исторический опыт, правовые нормы старого общества переходят в большинстве случаев в новое образование. Но, как указывает Г.В.Швеков, такая преемственность в праве (когда идет восприятие и усвоение правовых элементов прошлого) носит временное направление, тогда как существует преемственность и пространственная (по горизонтали), когда вопринимаются и усваиваются правовые ценности, созданные в других одновременно существующих государствах20 . Для нашей темы наиболее интересна преемственность во временном направлении, где важными условиями развития права является существование в обществе всей совокупности необходимых предпосылок для использования достижений правовой культуры прошлого, а также то обстоятельство, что из старого права отбираются только те ценности, которые способствуют формированию и развитию новых общественный отношений, совершенствованию правовой надстройки21 . При этом формирование каждой конкретной правовой системы не может опираться только на один источник. В данном случае нужно говорить об их совокупности.


	Возвращаясь к проблеме обычного права, следует отметить, что многие исследователи отмечают его распространенность и большую роль в формировании правовой системы. Это обстоятельство было подчеркнуто еще в средневековье. Так, например, Г.Брактон писал, что “...только в одной Англии действует неписаное право и обычай. Именно в этой стране право возникло из неписаного (обычая), получившего всеобщее одобрение в результате применения”22 . А блестящий русский социолог и историк права М.М.Ковалевский  в ряде своих публикаций, посвященных обычному праву горцев Северного Кавказа, также отмечал архаичность родовых и общинных отношений23 , которые впоследствии заменяются отношениями раннегосударственного типа с последующими изменениями и правовой системы.


	В последнее время традиционные подходы в классификации правовых систем изменились. Выделенная в свое время Р.Давидом типология вызывает ряд критических замечаний, не лишенных оснований. Предложенные отечественными исследователями подходы к данной проблеме отличаются многообразием. В этом плане интересна классификация правовых систем, предложенная  М.А.Супатаевым, где он выделяет те из них,  которые характеризуются ощутимой ролью обычного права в регулировании целого ряда отношений, в том числе земельных, наследственных и семейных. К таковым он причисляет страны Тропического пояса африканского континента, Океании, а также отдельные азиатские страны. При этом он отмечает тот факт, что “ни в одной из современных развивающихся стран традиционное право не является самостоятельной правовой системой”24 . С ним солидарна и часть зарубежных авторов, отмечающих, что правовые системы многих стран происходят от нескольких правовых семей. В качестве примера приводится правовая система Папуа-Новой Гвинеи, базирующаяся как на системе обычного права, так и на системе общего права25 . Историко-правовое развитие России также является ярким примером, подтверждающим данное утверждение. Доказательством данного положения может служить и историческое развитие горцев Северо-Западного Кавказа, на становление правовой системы которых оказали существенное влияние российское законодательство, нормы шариата и нормы традиционного (обычного) права, что проявилось во всех сферах их жизни.


	Однако здесь следует обратить внимание и на то обстоятельство. что обычное право никогда не выражает чисто юридические отношения26 , а является в то же время и частью национальной культуры, национального самосознания.


	Итак, обычное право, являющееся совокупностью обычаев, санкционированных государством в качестве правовых норм, объективно существует в ранних государственных образованиях, играя существенную роль в формировании национальной правовой системы. Огромную роль в этом плане играют национальные, религиозные и иные особенности, присущие конкретному этническому образованию (или их совокупности), а также те привычки, традиции и обычаи, которые, повторяясь и закрепляясь в сознании индивидов, становятся нормами поведения. При переходе к следующему типу права старые отношения не теряют своего значения, оставаясь той базой, на которой строится, с учетом новых реалий, новая правовая система.
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