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В различных странах существуют разные национальные правовые системы. Особенности этих систем определяет их конкретное историческое развитие, специфика культуры, религия, обычаи и традиции, своеобразие юридического содержания и т.д. 

Современный мир насчитывает около двухсот государств, а значит и около двухсот национальных правовых систем. С течением времени в виду интеграционного процесса в современном мире все меньше наблюдаются различия между правом различных стран, идет процесс их сближения, если обращать внимание не на содержание их конкретных норм, а на их более постоянные элементы, которые используются для создания, оценки, толкования этих норм. Сами по себе нормы являются весьма разнообразными, но вот способы их систематизации, выработки и толкования говорят о наличии некоторых типов, которых в принципе не так уж и много. Отсюда правовые системы группируются в так называемые семьи, так же как это происходит в науке, где уже не принимают во внимание какие-либо второстепенные различия, а выделяют именно семьи. 

Семья традиционного права создалась на основе правовых обычаев, изучение которых дает возможность более широко представить структуру правовой системы той или иной страны. Процесс формирования правовой системы никогда не может быть завершен в виду постоянного становления новых обычно-правовых норм в сферах публичного и частного регулирования общественных отношений. 

Проблемы исторического развития и становления правовых обычаев и традиционного права, в общем, активно исследовали как российские, так и зарубежные ученые-правоведы. Особенно необходимо отметить представителей российской юридической науки конца 19 – начала 20 вв., а именно: Ю.С. Гамбаров, К.Д. Кавелин, А. Муромцева, С В. Пахман, Б.А. Кистяковский. Из зарубежных ученых, которые занимались проблематикой правовых обычаев, выделяются А.Р. Рэдклифф-Браун, Э.Э. Эвакс-Причард, Г. Мэн, Б. Малиновский, Р. Давид, К. Цвайгерт, X. Кетц, К. Осакве и др. 

Объектом исследования является правовой обычай как форма действующего права в исторической ретроспективе и сравнительном аспекте.

Предметом исследования являются закономерности формирования и функционирования правового обычая как формы действующего права, а также факторы, влияющие на этот процесс.

Целью исследования является комплексный анализ проблем формирования и функционирования правового обычая как формы действующего права в различных правовых системах современности. 

При изучении данной темы были поставлены следующие задачи:

- исследовать сущность развития традиционного права и различные подходы к ее пониманию;

- провести анализ особенностей семей традиционного права;

- выявить место и роль традиционного права в российской правовой жизни;

- проанализировать систему традиционного права народов Северного Кавказа.

Методологической основой исследования послужили такие методы исследования, как: специально-юридический, сравнительно-правовой, исторический и другие приемы обобщения научного материала и практического опыта.

Структура работы обусловлена поставленными целями и задачами. Курсовая работа состоит из введения, двух глав, объединяющие четыре параграфа, заключения и списка использованных источников.
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На процесс формирования системы права значительное влияние оказывает принадлежность государства к определенному виду правовой семьи. Под правовой семьей понимается совокупность национальных правовых систем, обладающих определенной общностью характерных признаков и отличительных особенностей, проявляющихся как в порядке их формирования, так и в процессе регулирующего воздействия на общественные отношения[footnoteRef:1]. [1:  Мелехин А.В. Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп. и перераб. М., 2009. С. 185.] 


По мере усложнения социальной структуры человеческого сообщества происходит накопление зачастую противоречащих друг другу обычаев. Возникает проблема их «сортировки» на «нужные» и «ненужные», «полезные» и «вредные». А для этого требовались соответствующие «критерии отбора». Так возникли традиции, основанные на этических нормах, которые и определяли ценностные ориентации сообщества в дихотомии «правильное – неправильное», «хорошее – плохое». 

Неолитическая революция, упорядочившая время и пространство в восприятии первобытного человека, послужила катализатором развития традиционных отношений. Традиции включили в себя способы чувственного и рационального познания мира, поведенческие нормы, обычаи, культурные достижения, представляющие собой ценность для членов сообщества, а также способы их трансляции от поколения к поколению[footnoteRef:2]. [2:  Крашенинников П.В. Зарождение права. М., 2016. С. 9.] 


Традиция — (от лат. traditio — передача), элементы социального и культурного наследия, передающиеся от поколения к поколению и сохраняющиеся в определенных обществах и социальных группах в течение длительного времени. 

Первоначально это слово обозначало «предание». Традиция выполняет ряд культурных функций[footnoteRef:3]:  [3:  Гаврилов Е.О. Философия права: справочник. Новокузнецк, 2017. С. 26.] 


а) устанавливает преемственность культуры; 

б) служит каналом хранения и передачи информации и ценностей от поколения к поколению; 

в) выступает механизмом социализации и инкультурации людей; 

г) выполняют селективную функцию отбора подобающих образцов поведения и ценностей.

Правовая традиция в этой системе выступает в качестве нормативной границы поведения субъектов, обеспечивающей равновесие и стабильность функционирования внутрисистемных связей[footnoteRef:4]. [4:  Шатковская Т.В. Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права. 2014. №9. С. 1823.] 


Основным источником традиционного права справедливо считают правовой обычай. Последний, обладая свойством повторяемости и вместе с тем изменяемости, в зависимости от потребностей социальной группы, является связующим звеном между прошлым и настоящим, идеальными представлениями о справедливости и способами урегулирования реальных конфликтов.

Структура традиционного права определяется состоянием общественно-политических институтов. В догосударственный период общественно-политические функции полностью выполняют родственные организации. Обеспечение юридического порядка осуществляется посредством семьи и институтов межсемейного взаимодействия. Соответственно структура традиционного права — двуслойная — на уровне внутригрупповых связей и внешнего межсемейного общения. Это наиболее консервативное состояние традиционного права, ориентированного на постоянство правовых институтов и опирающиеся на правовые представления индивидов.

С точки зрения Н. Рулана, можно выделить такие формы права общественного происхождения, как традиционное, обычное, местное и народное право. Однако характеристика перечисленных видов права в исследовании Рулана позволяет сделать вывод о том, что все эти формы лишь разновидности традиционного права, его перевоплощения в условиях общественных трансформаций[footnoteRef:5]. [5:  Рулан Н. Юридическая антропология / отв. ред. В.С. Нерсесянц. М., 2000.] 


Обычное право – это исторически первое системное правовое образование, к которому – с известной долей условности – применимо понятие «правовая система». Условность его применения, по мнению Г.И. Муромцева, объясняется тем, что понятие «обычное право» применяется к совокупности социальных норм, имеющих форму обычая, которые действуют не только в раннеклассовых, но и в предклассовых обществах»[footnoteRef:6]. [6:  Муромцев Г.И. Основные правовые системы прошлого и современности: глава 4 // Проблемы общей теории права и государства/ под ред. В.С. Нерсесянц. М., 2004. С. 292.] 


[bookmark: OCRUncertain1659][bookmark: OCRUncertain1660][bookmark: OCRUncertain1661]Под системой обычного (традиционного) права понимается существующая в странах экваториальной, южной Африки и в Мадагаскаре форма регламентации общественных отношений, основанная на государственном признании сложившихся естественным путем и вошедших в привычку населения социальных норм (обычаев). Обычай является наиболее древним источником права, известным всем правовым системам, однако если в странах романо-германского и англосаксонского права он выполняет лишь второстепенную роль, то в Африке он был и продолжает оставаться важным регулятором общественных отношений, особенно за пределами городов[footnoteRef:7]. [7:  Коголь Т.Н. Теория государства и права: Учебное пособие Томск:, 2010. С. 80-81.] 


Традиционному праву присущ консерватизм. Консерватизм — (от лат. conservo — сохраняю) — идеологическая приверженность традиционным ценностям и порядкам, социальным или религиозным доктринам. За главную ценность принимается сохранение традиций общества, его институтов и ценностей. Консерваторы во внутренней политике подчеркивают ценность существующего государственного и общественного порядка и отвергают радикальные реформы, расцениваемые ими как экстремизм. Во внешней политике консерваторы делают ставку на укрепление безопасности, допускают применение военной силы, стараются поддерживать традиционных союзников, во внешнеэкономических отношениях отстаивают протекционизм[footnoteRef:8]. [8:  Гаврилов Е.О. Философия права: справочник. Новокузнецк, 2017. С. 39.] 


Правовые системы традиционного типа (обычно-правовая, индусская, мусульманская) являются продуктом религиозных обществ. Традиционное общество определяется как «общество, находящиеся на предклассовой стадии, когда классовые институты еще сочетаются с институтами доклассовыми – такими, как род, племя, община, каста, тейп и др.»[footnoteRef:9]. Традиционное право в известном смысле условно. Оно применяется либо к слитным нормам, еще не ставшим правом в собственном смысле (обычное право африканских племен), либо к комплексу норм – юридических и слитных (в своей совокупности образующих понятие, которое в категориях традиционного права отнюдь не адекватно европейскому понятию права. [9:  Муромцев Г.И. Основные правовые системы прошлого и современности: глава 4 // Проблемы общей теории права и государства/ под ред. В.С. Нерсесянц. М., 2004. С. 292.] 


Так как в традиционном обществе авторитет традиции прямо пропорционален ее древности, то самый авторитетный источник традиционного права является одновременно и самым древним. Отражая начальный этап формирования права, он либо вообще не включает юридических норм (Веды в индуизме), либо содержит их крайне мало (Коран в исламе). Это объясняется тем, что государство на этой стадии играет весьма слабую роль в формировании и защите традиционного права.

Традиционное право возникает как право личное, границы действия которого не совпадают с государственными и административными границами. И сегодня в странах Азии и Африки существует сфера так называемого личного статуса (брак, семья, развод, наследование, часть имущественных отношений), где это право сохраняет личный характер.

Развитие традиционного права как системы собственно юридических норм начинается на более поздних стадиях. При этом в индуизме и исламе оно теоретически остается составной частью соответствующей религиозно-философской системы.

В наши дни традиционные правовые системы нигде не имеют национально-государственного характера.

Это незавершенное право или предправо, протоправо с точки зрения системности[footnoteRef:10]. Правопонимание еще слитно с космическим миропониманием. Обычное право нерукотворно, так как является элементом «мирового порядка». Единственным источником права является обычай. Обычное право – это право личное, а не территориальное. Оно следует за носителем. Обычное право характерно для обществ с застойным характером развития, со слаборазвитой государственностью. Обычное право является одной из форм консервации прошлого, в силу локальной замкнутости и противоречивости препятствует централизации государства. Правотворчество как таковое отсутствует. Обычное право имеет устный характер, имеет форму мифов, пословиц, поговорок и т.д. [10:  Теория государства и права : учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; под ред. д.ю.н., проф. А.А. Клишаса. М., 2019. С. 486.] 


Цивилизационный подход к традиционному обществу в большинстве исследований основан на теории эволюции, согласно которой традиционные общества стоят на низшей ступени развития и противостоят современным западным обществам. Для сторонников формационного подхода — традиционные социумы характеризуются отсутствием государственных институтов. Фактически отсчет правового развития цивилизации в широком смысле этого понятия ведется с ранних государств и далее отслеживается только в связи с эволюцией различных государственных институтов. К сожалению, даже в рамках цивилизационного подхода, ориентированного в большей степени на межсоциумное, чем на межгосударственное взаимодействие, анализу правовых способов наведения общественного порядка и правовых институтов общественной солидарности уделяется незначительное внимание[footnoteRef:11]. [11:  Шатковская Т.В. Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права. 2014. №9. С. 1824.] 


Традиционные общества в большинстве случаев являются обществами сельскохозяйственного типа, поскольку именно переход к сельскому хозяйству способствует развитию юридических норм в сторону их детализации, формализации, публичности. Крестьянин, убедившийся в низкой эффективности сельскохозяйственного производства, вынужден постоянно бороться с природной стихией за выживание. Большинство крестьян представляло собой массу, постоянно находившуюся на грани недоедания, голода, эпидемий. Их ментальность, эмоции, поведение формировались в первую очередь в связи с потребностью в самоуспокоении. Прежде всего, хотелось опереться на прошлое, на опыт предшественников.

Таким образом, традиционное право представляет собой правовую систему, которая распространена в некоторых странах Африки, Азии, Австралии и Океании, где правовой обычай занимает доминирующее место среди источников права и выполняет важную роль регулятора общественных отношений.

Традиционное (обычное) право характеризуется следующими признаками:

– субъекты права пользуются им путем конкретизации в форме символов, жестов, ритуалов, обрядов, обычаев идеальных норм; 

– система источников традиционного права действует по принципу накопления, когда новый источник права не вытесняет, а дополняет предыдущие; 

– толкование осуществляют авторитетные члены обществ и старейшины путем напоминания фундаментальных правил или наблюдаемых способов поведения при урегулировании конфликтных ситуаций; 

– отсутствие приоритета письменного доказательства юридического факта и приоритет устного юридического общения; 

– отказ от абстракции и конкретный характер действия права, проявляющийся как в языке права, так и в сбалансированности прав и обязанностей отдельных индивидов в пользу интересов общества; 

– заранее установленные нормы по юридической силе уступают место конкретным процедурам; 

– нормы традиционного права действуют до тех пор, пока они признаются и реализуются субъектами в юридической действительности.



[bookmark: _Toc38395701]1.2. Особенности семьи традиционного права





Нормы традиционного права являются универсальными и гибкими, говоря современным языком, диспозитивными, причем в широком смысле этого понятия. Традиционное право не способствует юридической формализации действительности, но при этом обнаруживает поразительные черты сходства правовых обычаев у различных обществ традиционного типа[footnoteRef:12]. [12:  Шатковская Т.В. Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права. 2014. №9. С. 1825.] 


Однако видимость единообразия правовых систем различных традиционных обществ не стоит преувеличивать. Цивилизацией народы сближены — культурой различны. В каждой цивилизации есть разные слои культуры, различающиеся в зависимости от своего социального или исторического происхождения, и их комбинации, взаимовлияния и слияния ведут к синтезу новых структур.

Традиционное общество разделено на достаточно замкнутые социальные группы. Жизненная активность отдельных индивидов направлена на поддержание связей внутри группы, а не с обществом в целом. Соответственно индивиды придают меньше значения общим нормам, чем конкретным действиям людей, с которыми они сотрудничают.

Традиционное право выражается в действиях, а не в формальных нормах. Традиционное общество, в котором очень велика была роль слухов, устной передачи информации, медленно приучалось если не читать, то, во всяком случае, использовать письменное слово. Письменное доказательство юридических фактов в традиционном праве уступает устному юридическому общению.

Традиционное право по своей природе является добуржуазным, поэтому действует в странах, где сохранились соответствующие (традиционные) отношения. Это страны Тропической Африки, Ближнего и Среднего Востока, Южной и Юго-Восточной Азии и некоторые другие. Обычное право как система норм существует и сегодня в тех регионах, где сохранились традиционные, коллективистские отношения. Это прежде всего Тропическая Африка, ряд районов Афганистана, Индии, Йемена, а также некоторые страны СНГ – бывшие советские республики и отдельные регионы современной России (у народов Крайнего Севера, Бурятии, Северного Кавказа).

Обычно-правовая система афро-азиатских стран имеет в своем историческом развитии три этапа[footnoteRef:13]:  [13:  Теория государства и права : учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; под ред. д.ю.н., проф. А.А. Клишаса. М., 2019. С. 488.] 


• доколониальный; 

• колониальный; 

• период независимости.

В странах этих регионов сегодня традиционное право является не самостоятельной правовой системой, а лишь подсистемой (одной из подсистем) национального права. Здесь традиционное право и европейские правовые модели в определенных сферах действуют параллельно. Дуализм правовых систем данных стран определяет и дуализм структуры самого традиционного права, которое включает в себя не только юридические, но и слитные нормы. Последние, по мнению исследователей, оказывают более значительное влияние на общественную жизнь, чем собственно правовые нормы.

В этих семьях различают так называемые религиозные (еврейское право, мусульманское право, индусское право) и традиционные (право стран Дальнего Востока, ряда стран Африки, Мадагаскара) правовые группы.

Все религии в процессе своего многолетнего развития с учетом вековых традиций и менталитета населения выработали свое отношение к должному и греховному в поведении человека. Это нашло свое отражение в религиозных учениях. При формировании национальных систем права все государства наряду с совокупностью социальных норм обязательно учитывают и религиозный фактор.

Это выражается в том, что, запрещая, разрешая или поощряя в определенном порядке юридически значимые действия, государство закрепляет морально-нравственные ценности в обществе. Устоявшимся нравственным началам в поведении людей придается обязательное для исполнения государственно-правовое значение[footnoteRef:14]. [14:  Мелехин А.В. Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп. и перераб. М., 2009. С. 190.] 


Например, в православии чуть более двух тысяч лет назад к семи смертным грехам были отнесены: гордыня, алчность, зависть, гнев, похоть, обжорство и уныние. В тоже время, для грешников религия открывает путь для покаяния. В эпоху древнейших общин существовало разделение в действиях людей на то, что «положено» и что не положено. У древних греков богиня Фемида (богиня правосудия) давала оценку характеру поведения.

В исламе существуют большие и малые грехи. К семи «страшным грехам» пророк Мухаммад отнес: многобожие (язычество); колдовство; убийство; ростовщичество; растрату имущества сироты; бегство с поля боя; порочение целомудренних, набожных, но невнимательных женщин. Конкретно какие из деяний человека следует считать в большей или меньшей степени грешными определяют религиозные традиции и правила, изложенные в Священном Коране и изречениях Пророка.

На иврите грех (или «авера» - что означает переход за грань дозволенного) понимается как нарушение или неисполнение исповеди. Всего их в иудаизме 613. Грех означает такой характер отдаления человека от творца, когда он перестает походить на него образом и подобием. Самым большим наказанием за это считается отдаление души от творца и его божественности. Таким образом, в самом понятии греха этой религией уже заложено будущее наказание[footnoteRef:15]. [15:  Мелехин А.В. Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп. и перераб. М., 2009. С. 191.] 


[bookmark: OCRUncertain1662][bookmark: OCRUncertain1663]Многочисленные народности Африки имеют свои обычаи, призванные обеспечить единство, сплоченность социальной группы (трибы, рода, деревни), уважение памяти предков, связь с окружающей природой, духами, другими сверхъестественными силами. Мифический характер обычаев, их плюрализм (множественность), неформализованность и разрозненность не позволяют эффективно использовать их для создания национальных правовых систем по типу европейских.

[bookmark: OCRUncertain1664]Период колонизации Африки создал предпосылки для заимствования современного законодательства, судебной системы, но принципиально не изменил образ правового сознания большинства сельского населения, которое продолжает ориентироваться на прежнюю систему ценностей. В настоящее время лидеры независимых африканских государств осуществляют систематизацию действующих обычаев, включают их в отраслевые кодексы, иные нормативные акты, но при этом нередко игнорируют обычаи других проживающих в данных странах народностей, социальных групп.

[bookmark: OCRUncertain1665][bookmark: OCRUncertain1666]Такие же трудности возникают при создании судебных органов власти и формировании судебного процесса. Суд, призванный (с точки зрения европейской правовой традиции) решать споры между равными и независимыми участниками, оказывается чужеродным для трибы, клана, где каждый житель является частью единой социальной группы, связан с другими ее представителями и где внутренние конфликты решаются не путем признания права того или другого лица, а путем их примирения. Таким образом, современное состояние правового развития Африки можно охарактеризовать как сложный переходный период определения путей и способов взаимодействия двух правовых культур: законодательно-прецедентной европейской и обычно-правовой африканской[footnoteRef:16]. [16:  Коголь Т.Н. Теория государства и права: Учебное пособие Томск:, 2010. С. 80-81.] 


В англоязычных странах проводится курс на интеграцию обычно-правовых норм путем включения их в законодательство или санкционирования многих из них. Обычное право признается здесь источником права. Его унификация и интеграция проводятся посредством как законодательства, так и судебной практики, а также судебного прецедента.

В странах – бывших французских колониях часто проводился курс на запрет обычного права (за исключением Того, Бенина, Заира и некоторых других). Однако и здесь оно нередко продолжает действовать в силу инерции традиционного правосознания, воспринимающего европейские нормы и принципы как явление чужеродное[footnoteRef:17]. [17:  Теория государства и права : учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; под ред. д.ю.н., проф. А.А. Клишаса. М., 2019. С. 486.] 


Таким образом, особенностью семей традиционного права является обычай как основной источник права, в большинстве случаев, помимо обычая, правовым источником выступает религиозны свод правил. Как правило, такие страны сильно различаются в культуре, обусловлено это географическим признаком (Африка, Азия и т.д.). 
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Исследование места и роли традиционного права в российской правовой жизни следует начать с истории развития данного права в России.

Дореволюционный период ­ с начала реформаторской деятельности М.М. Сперанского до 1917 г. В данный период обычное право было юридически закреплено и применялось на практике. Например, в «Уставе об управлении инородцев» 1822 г. отмечалось, что «все кочующие и бродящие инородцы ... управляются по их собственным степным законам и обычаям». Нормы обычного права являлись «живым», действующим правом для многих народов России и изучались этнографами и историками права[footnoteRef:18]. [18:  Сперанский С.И. Учение М.М. Сперанского о праве и государстве. М., 2004. С.83. ] 


Область применения обычаев в дореволюционной России, согласно действовавшему законодательству, была довольно широкой. В соответствии со ст. 1 Устава Торгового к обычному праву обращались в торговле, когда в силу недостатка торговых законов применялось гражданские законы и принятые в торговле обычаи. Местными обычаями дозволялось руководствоваться в делах о наследовании имущества крестьянам (Там же, ст. 1, ст. 1 примеч. 1), волостные суды применяли местные обычаи при разрешении споров между крестьянами, особенно дел о разделе крестьянского наследства (Там же, 1, 135). Согласно ст. 130 Устава гражданского судопроизводства при постановлении решения мировой судья был вправе по ссылке одной или обоих сторон руководствоваться «общеизвестными местными обычаями», законодательно предусмотренными, или в случаях, положительно не разрешаемых законами. Законодательством закреплялись иные случаи обращения к «местным», «инородческим» или «торговым» обычаям.

До сих пор наиболее информативными в этом отношении остаются труды путешественников и ученых XVIII — начала XX вв., являющиеся важнейшими источниками для изучения обычного права обских угров и самодийцев, а также архивные материалы, относящиеся к этому времени. Здесь, пожалуй, следует особо выделить работы профилированного характера, такие как «Сборник обычного права сибирских инородцев», вышедший в Варшаве в 1876 г., «Юридические обычаи остяков Березовского округа», «Юридические обычаи остяков Сургутского округа», «Юридические обычаи самоедов Березовского округа» — статьи А. И. Дмитриева-Мамонова и К. М. Голодникова в «Памятной книжке Тобольской губернии на 1884 г.», «Юридические обычаи маньсов» К. Д. Носилова, изданные в 1888 г., «Юридические обычаи остяков Западной Сибири и самоедов Томской губернии» А. Г. Воронова, опубликованные в «Записках РГО по отделению этнографии» в 1900 г., а также некоторые другие исследования и путевые записки, в которых содержится немало важных материалов и конкретных сведений по данной теме, в частности труды Г. И. Новицкого, В. Ф. Зуева, М. А. Кастрена, С. К. Патканова, А. А. Дунина-Горкавича[footnoteRef:19]. [19:  Зенько М.А. К проблеме изучения обычного права у аборигенов Западной Сибири // ВААЭ. 1997. №1. С. 87.] 


Обращаясь к истории изучения обычного права и развития этой области знаний в России, нельзя не назвать таких видных исследователей и теоретиков этнографии права, как М. М. Ковалевский и А. М. Ладыженский, основные работы которых не утратили теоретического значения до сих пор. Научная деятельность первого пришлась как раз на тот период, когда изучению народных правовых обычаев в России стало уделяться заметное внимание. С середины XIX в. царское правительство, опираясь на проводившиеся в то время исследования обычноправовых норм российских этносов и используя в своих интересах их традиционные народноюридические институты, пыталось распространить и укрепить свое влияние на окраинах страны.

Советский период ­ 1917 ­ начало 1990 гг. В этот период правовые обычаи и обычное право изучались только как ранняя форма права или пережитки прошлого.

Конец XX ­ начало XXI вв. знаменовались для народов России большими переменами во всех сферах жизни. В общественном сознании и науке утвердился интерес к этничности, формам ее проявления и регулирования. В России определился новый этап изучения правовых культур и обычного права разных народов и этнических групп. Основу его составили междисциплинарный подход и концепция правового плюрализма.

Современный период ­ с 1990­х годов по наши дни. Обычное право народов России рассматривается как важный структурный элемент их культуры и, наряду с позитивным правом, как один из регуляторов их общественного развития. В этот период обычаи и традиции народов стали частью правовой системы государства[footnoteRef:20] [20:  Новикова Н.И. Обычное право народов Севера: возможности и ограничения государственной правовой 
системы // Этнографическое обозрение. №5. 2005. С.4.] 


Важнейшим источником изучения семейных ценностей народов России является обычное право, которое не только сохранило свое значение в модернизирующемся обществе, но в некоторых сферах превратилось в средство презентации своей культуры.

Изучение правового бытия народов России представляется важной задачей отечественной юридической антропологии, изучающей его как область сосуществования позитивного, официально признанного, и обычного права. История изучения обычного права в России имеет длительную историю, исследователи на протяжении двух веков давали свою интерпретацию его происхождения, функции в различных культурах.

Следует исследовать алтайскую правовую семью. В современных условиях семейно­брачные отношения алтайцев регулируются как официальным государственным, так и обычным правом. Человек в алтайской культуре в течение жизни постепенно растет в своих социальных статусах, через обычаи правовой социализации. Сохранение семьи и благополучия рода является главной основой функционирования и развития обычного семейного права алтайцев[footnoteRef:21]. [21:  Енчинов Э.В. Семейные ценности алтайцев: трансформация обычного права в современной культуре // Горно-Алтайск. 2013. С. 12-13.] 


Кроме того, основу благосостояния человека составлял скот, который находился в частной собственности. Земля же, пастбища, леса находились в коллективной собственности группы родовой или территориальной. Таким образом, исключение человека из группы лишало его и средств к существованию.

Санкция за нарушение норм обычного права распространялась не только на виновника, но и на членов его семьи, рода. Алтайцы говорят: «Балдары кипчегин чечер». Буквально это значит: «дети развязывают узлы родителей», то есть наказание за правонарушение может перейти к следующим поколениям. 

Обычное право алтайцев рассматривается как система норм, сложившаяся у народа и закрепленная в сознании его членов, позволяющая регулировать общественные отношения, при этом действенность норм подтверждается их реальным исполнением и обеспечивается: влиянием внутреннего (общее убеждение в правильности) и внешнего авторитета. 

Внешним авторитетом при разрешении обычноправовых конфликтов выступает третья сторона. Это может быть традиционный судья теме билер кижи», старейшины рода, но их действия чаще всего усиливаются санкцией сверхъестественных сил. Именно поэтому так трудно разграничить правовое и религиозное содержание нормы обычного права.

Правовая социализация у алтайцев подразумевает пе только формальное знакомство с нормами обычного права, а скорее участие в их «переживании». Когда человек становится взрослым, полноправным членом общества, следование нормам является частью его мировоззрения, самосознания.

Таким образом, традиционное право в России ведет свое начало еще с дореволюционных времен. Большим исследованием обычного права занимался М.М. Сперанский. К настоящему времени, традиционные правовые семьи РФ смешались с государственным правом. На основе исследования в данном параграфе традиционного права Республики Алтай, следует выделить характерные черты традиционного права народов России[footnoteRef:22]:  [22:  Енчинов Э.В. Семейные ценности алтайцев: трансформация обычного права в современной культуре // Горно-Алтайск. 2013. С. 16.] 


• Коллективистский характер норм. Человек обладает правами как член группы. 

• Гибкость, адаптивность обычного права. 

• Влияние религиозных и морально-этических представлений на обычное право. 

• «Вписанность» правовых норм и традиций в контекст повседневной жизни. 

• Обязательность нормы обычая определяется самосознанием членов группы. 

• Обеспеченность санкцией. 

• Повелительно-предоставительный характер, норма обычая предоставляет возможность субъекту осуществлять свои правомочия, но норма и обязывает соблюдать определенные правила.



[bookmark: _Toc38395704]2.2. Система традиционного права народов Северного Кавказа





Мусульманское право как система норм, в той или иной степени санкционированных и поддерживаемых теократическим исламским государством, в своей основе сложилось в эпоху раннего Средневековья в VII–X вв. в Арабском халифате и основано на религии – исламе.

Поскольку, согласно исламу, мусульманское право отражает волю Аллаха, оно охватывает все сферы общественной жизни, а не только те, которые обычно относятся к правовой сфере. В этом смысле мусульманское право рассматривается как единая исламская система социально-нормативного регулирования, которая включает как юридические нормы, так и иные регуляторы, в первую очередь религиозные и нравственные, а также обычаи[footnoteRef:23]. [23:  Саидов А.Х. Сравнительное правоведение. М., 2000. С. 27.] 


Источники мусульманского права: 

• Коран – откровения Аллаха, ниспосланные пророку Мухаммеду и обращенные к правоверным мусульманам (священная книга мусульман); 

• Сунна – предания, рассказы о жизнедеятельности Пророка, столь важные для интерпретации и прояснения правил Корана; 

• иджма – согласие, достигнутое всем мусульманским сообществом, по вопросу об обязанностях правоверного; 

• кияс – аналогии, т.е. применение к новым сходным случаям правил, установленных Кораном, Сунной или иджмой. 

Именно нормы, содержащиеся в Коране и Сунне, составляют божественное право ислама, или шариат[footnoteRef:24]. [24:  Теория государства и права : учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; под ред. д.ю.н., проф. А.А. Клишаса. М., 2019. С. 489.] 


Таким образом, в современном мире мусульманское право сосуществует и тесно взаимодействует с другими правовыми семьями. Мусульманское право, неоднократно испытывавшее зарубежное юридическое влияние, остается самостоятельной правовой семьей, оказывающей воздействие на миллионы людей.

Обычное право народов Северного Кавказа стало объектом исследования с начала ХIХ в. Изучение обычного права продолжилось и активно развивалось во второй половине ХIХ в. - это период, когда наука начала систематизацию и кодификацию обычно-правовых норм народов Северного Кавказа, что повлияло на систематическое изучение обычного права. В XX в. обычное право развивалось менее динамично под натиском советского правотворчества, которое пыталось всячески воздействовать на обычаи, сложившиеся в течение продолжительного времени. В настоящее время в юридической науке по-прежнему остается дискуссионный интерес к обычному праву Северного Кавказа [footnoteRef:25]. [25:  Зенько М.А. К проблеме изучения обычного права у аборигенов Западной Сибири // ВААЭ. 1997. №1. С. 89.] 


При изучении памятников обычного права народов Северного Кавказа обращалось внимание на проблемы фиксации и ретрансляции правовых обычаев. Так, большая часть сохранившихся до наших дней памятников обычного права кабардинцев, появившихся в конце XVIII-первой половине XIX в, была зафиксирована на русском языке. Материалы собирались по заранее подготовленным программам и записывались в основном нормы, не противоречившие законодательству Российской империи[footnoteRef:26]. В 1843 г. была создана комиссия для изучения правовой культуры народов Северного Кавказа с целью формирования единого сводного сборника «адатского права». В основном запись адатов осуществлялась штабными офицерами, местными судьями, которые опрашивали старейшин и фиксировали собственные наблюдения. Значение этих документов трудно переоценить и в связи с тем, что они были составлены во второй четверти XIX в., когда адаты сохранились в своем первозданном виде, еще не подверглись серьезным преобразованиям под влиянием политики Российской империи, как в последующие годы[footnoteRef:27]. [26:  Магомеднаби М.А. Традиционное право народов Северного Кавказа и современное российское законодательство // Закон и право. 2019. №7. С. 44.]  [27:  Абазов А.Х. А.М. Ладыженский – основатель юридической антропологии народов Кавказа (к 120-летию со дня рождения) // Этнографическое обозрение. № 1. 2012. С. 105-106.] 


Издание горских адатов вызвало многочисленные и весьма оживленные дискуссии о роли обычного права в российском праве. В целом ряде исследований описана история этого процесса. К концу ХIХ в. русская юридическая наука накопила существенный эмпирический материал по обычному праву и значительно преуспела в его теоретическом осмыслении. К сожалению, многими авторами, обычное право не рассматривалось как источник законодательства. Ему чаще отводили более скромную роль норм, которыми может пользоваться местная юстиция. Именно поэтому на практике неизбежно возникали коллизии между нормой закона и нормой обычного права. Источником такой коллизии чаще всего был принципиально отличный подход закона и обычая к регулируемым отношениям. Причина этого состояла в том, что закон стремился к утверждению принципов формального равенства, тогда как обычай, живущий в народе, исходил из целесообразности, учета фактических обстоятельств каждого дела и личности сторон в конфликте[footnoteRef:28]. [28:  Ливеровский А.А. Перспективы претворения шариата и адата в современной России. Махачкала. 2012. С. 40.] 


Применительно к Северному Кавказу это не совсем верно, поскольку там сложилась своеобразная правовая ситуация, в основе которой все-таки происходило взаимопроникновение государственного (российского) права и норм обычного права народов Северного Кавказа[footnoteRef:29]. [29:  Муцалов Ш.Ш. Вопросы историографии обычного права чеченцев: анализ источников обычного права // Пробелы в российском законодательстве. 2011. №2. С. 33.] 


В начале XIX столетия у горских народов Дагестана были четко сформированные адатные нормы (Адат (от арабского «адат» — обычаи, привычки) — у тюркских и северокавказских народов, а также у армян — обычное право (то есть право, основанное на обычаях)в научной литературе под понятием адат выражалась совокупность норм обычного права мусульманских народов)), которые регулировали почти всю семейную и общественную жизнь. Весьма ярко адатные нормы выразились в семейно-бытовых отношениях, бракоразводном процессе, в регламентации межсословных отношений и т.д.[footnoteRef:30]. [30:  Мусаева А. Г. Становление и развитие адатно-правовой системы у горских народов Дагестана // Актуальные проблемы гуманитарных и естественных наук. 2014. №. 10. С. 314-317.] 


В организации суда горцев Северного Кавказа имеется сочетание пережитков непосредственного народоправства с классовым государственным судом. Адат утвердился в Дагестане, попытка исключения адата из сферы общественной жизни поддержки в массах не получила. Адат был гибок, легче приспосабливался к изменениям в условиях жизни общества, оставлял простор для законодательной инициативы, источником которой выступал прецедент[footnoteRef:31]. [31:  Азизова П.М. Каралал в XIX - начале XX в.: (Исследование социально-экономического развития и политического устройства): автореф. дис. на соиск. учен. степ. канд. ист. наук. Махачкала: 2009.] 


В постсоветский период обычное право в России, его история и особенности частичного сохранения и применения в современных обществах, главным образом, национальных, в 1990-е годы стало одним из ключевых объектов научного анализа юристов, историков права и этнографов. Ученые обратились к правоприменительной практике, существовавшей у народов России в течение многих веков. У некоторых из них, в частности, у народов Северного Кавказа, отдельные нормы обычного права (адата) неофициально применяются до сих пор. Проводимые в 1990-е годы реформы во всех областях жизни РФ, в том числе и на Северном Кавказе, привели к формированию нового отношения к традиционной правоприменительной практике. В научных кругах появилась тенденция к поиску путей создания грамотного соотношения между действующей правовой системой РФ, системой законодательства РФ и отдельными элементами обычного права, которые не противоречат в своей основе российским законам и российской правоприменительной практике[footnoteRef:32]. [32:  Сюкияйнен Л.Р. Совместим ли шариат с современным российским правом? // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2014. № 3. С. 5.] 


1990-е годы - это время возникновения различных общественно-политических движений на Северном Кавказе. Некоторые из них формируют свой идеологический фундамент на идее поддержания и возрождения отдельных норм обычного права, называя их традициями народной дипломатии. Именно адат, как иначе называют обычное право народов Северного Кавказа, выработавший за многие века механизм переговорных процедур между конфликтующими сторонами и основы их примирения, по мнению лидеров этих движений, способен урегулировать многие из современных межэтнических столкновений.

Интересным представляется опыт разрешения конфликтов на Северном Кавказе посредниками-медиаторами, которые играют особую традиционную роль в урегулировании конфликтных ситуаций. В настоящее время медиаторы помогают снять социальную напряженность, возникшую между различными группами населения[footnoteRef:33]. [33:  Зинченко М.С., Мисиров Т.М. Адаты и шариат в системе традиционных ценностей народов Северного Кавказа // Теодицея. 2012. № 3. С. 43.] 


Таким образом, Северный Кавказ представляет в правовом смысле особый территориальный регион, где адатское и мусульманское право формировалось на протяжении нескольких сотен лет в свободных условиях. М. С. Зинченко и Т. М. Мисиров описали сосуществование, взаимодействие и взаимовлияние российского и адатского права, шариата, обозначив идею юридического плюрализма на Северном Кавказе.
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Традиционное право представляет собой правовую систему, которая распространена в некоторых странах Африки, Азии, Австралии и Океании, где правовой обычай занимает доминирующее место среди источников права и выполняет важную роль регулятора общественных отношений.

Традиционное (обычное) право характеризуется следующими признаками:

– субъекты права пользуются им путем конкретизации в форме символов, жестов, ритуалов, обрядов, обычаев идеальных норм; 

– система источников традиционного права действует по принципу накопления, когда новый источник права не вытесняет, а дополняет предыдущие; 

– толкование осуществляют авторитетные члены обществ и старейшины путем напоминания фундаментальных правил или наблюдаемых способов поведения при урегулировании конфликтных ситуаций; 

– отсутствие приоритета письменного доказательства юридического факта и приоритет устного юридического общения; 

– отказ от абстракции и конкретный характер действия права, проявляющийся как в языке права, так и в сбалансированности прав и обязанностей отдельных индивидов в пользу интересов общества; 

– заранее установленные нормы по юридической силе уступают место конкретным процедурам; 

– нормы традиционного права действуют до тех пор, пока они признаются и реализуются субъектами в юридической действительности.

Особенностью семей традиционного права является обычай как основной источник права, в большинстве случаев, помимо обычая, правовым источником выступает религиозны свод правил. Как правило, такие страны сильно различаются в культуре, обусловлено это географическим признаком (Африка, Азия и т.д.).

Традиционное право в России ведет свое начало еще с дореволюционных времен. Большим исследованием обычного права занимался М.М. Сперанский. К настоящему времени, традиционные правовые семьи РФ смешались с государственным правом. На основе исследования в данном параграфе традиционного права Республики Алтай, следует выделить характерные черты традиционного права народов России: 

• Коллективистский характер норм. Человек обладает правами как член группы. 

• Гибкость, адаптивность обычного права. 

• Влияние религиозных и морально-этических представлений на обычное право. 

• «Вписанность» правовых норм и традиций в контекст повседневной жизни. 

• Обязательность нормы обычая определяется самосознанием членов группы. 

• Обеспеченность санкцией. 

• Повелительно-предоставительный характер, норма обычая предоставляет возможность субъекту осуществлять свои правомочия, но норма и обязывает соблюдать определенные правила.

Северный Кавказ представляет в правовом смысле особый территориальный регион, где адатское и мусульманское право формировалось на протяжении нескольких сотен лет в свободных условиях. М. С. Зинченко и Т. М. Мисиров описали сосуществование, взаимодействие и взаимовлияние российского и адатского права, шариата, обозначив идею юридического плюрализма на Северном Кавказе.
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