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ВВЕДЕНИЕ

Актуальность темы. Обычай как источник права признавался еще древними юристами, если при рассмотрении дела отсутствовали конкретные указания, выраженные в других формах права.

В таких случаях требование обычая считалось обязательным и равнозначным правовому требованию.

Однако не всякий обычай признавался имеющим юридическую силу. Обычай не должен был противоречить закону, подразумевалось, что он его дополняет и в своем роде «оживляет»; безусловным считалось, что Обычай не может отменять указание закона.

Санкционирование обычая государством осуществлялось либо в процессе судебной или административной деятельности, когда обычай служил основанием для решения спора, либо путем включения обычая в издаваемые в рабовладельческом или феодальном государстве законодательные акты, представлявшие собой своды обычного права.

Современные правовые концепции существенно повлияли и на правовые явления в целом.

Наличие разнообразных правовых систем позволяет считать обычай правовым как в силу прямой санкции государства, так и вследствие признания его через определенные общности, касты, религиозные общины и т.д.

С этой стороны подтверждается особо значимая роль государства в наделении правового обычая статусом источника права.

Специфика взаимодействия права и государства в ходе их исторического развития определяет активность государства в ходе формирования системы источников права. А поэтому, нельзя умалять даже «молчаливого» пассивного государственного допущения тех или иных традиционных институтов и норм общества.

Повышенная заинтересованность к обычному праву проявляется и на государственном уровне.

Научно-исследовательская работа правоведов, историков, этнографов, антропологов заставила задуматься о национальной политике государства в отношении малочисленных, коренных народов и сохранении их традиционных норм и образа жизни.

Государством поддерживается и политика правового плюрализма, построенная на сравнительном подходе к правовым системам и возможности существования различных источников права.

Тем не менее, и в настоящий момент существует неоднозначность в понимании правового обычая п его месте в системе источников нрава, как в Российской Федерации, так и в других правовых системах.

Объект исследования общественные отношения, определяющие правовой обычай как источник права.

Предмет исследования:уровень и состояние разработанности в юридической науке проблем правового обычая и определение его места и роли в правовой жизни общества.

Цель данной работысостоит в анализе социальной  и юридической  природы правового обычая и его сущностных характеристик, места и роли правового обычая в мировых правовых системах, а также выявление тенденций развития правового обычая, как универсального регулятора общественных отношений в условиях формирования рыночной экономики, становления гражданского общества.

Для достижения поставленной цели в работе необходимо решить следующиезадачи:

- рассмотреть понятие и виды правового обычая;

- провести правовой анализ обычая в системе источников (форм) российского права, в контексте мировых правовых систем;

- определить перспективы развития обычного права в России.

Методологической основой исследованияметоды научного познания объективной реальности: диалектико-логический, структурно-функциональный, конкретно-исторический, системный, сравнительно-правовой и формально-юридический.

Теоретическая основа и степень изученности темы. Теоретическую основу работы составляют труды известных отечественных и зарубежных авторов по теории государства и права, истории политических и правовых учений, отечественной истории государства и права, конституционному праву, сравнительному правоведению, социологии права, философии права, в том числе научные труды С.Ф. Афанасьева, А.Н. Бабая, А.Б. Венера, А.В. Демина, М.И. Байтина, С.Н. Братуся, Д.А. Керимова, Н.М. Коркунова, О.Э. Лейста, А.В. Малько, М.Н. Марченко, Н.И. Матузова, А.В. Мицкевича, В.С. Нерсесянца, Л.И. Петражицкого, И.А. Покровского, С.В. Полениной, Ю.А. Тихомирова, В.А. Туманова, Р.О. Халфиной, Б.Б. Черепахина, Г.Ф. Шершеневича и др.

Цель и задачи исследования определиструктуру работы. Курсовая работа состоит из введения, двух глав, включающих четыре параграфа, заключения, список использованной литературы.


ГЛАВА 1. ПОНЯТИЕ И ВИДЫ ПРАВОВОГО ОБЫЧАЯ

1.1.ПОНЯТИЕ ПРАВОВОГО ОБЫЧАЯ И ЕГО ПРИЗНАКИ

Правовой обычай является одним из древнейших источников права, то есть формой, в которой выражены правовые нормы. Следовательно, под правовым обычаем как источником права следует понимать специфическую форму, в которой выражается правило поведения, созданное самим обществом, вошедшее в привычку людей.

Само понятие и явление "источник права" сложилось с появлением  государства. Именно государство своей деятельностью породило множественность источников права, таких как: закон, договор, доктрина, деятельность юристов, прецедент, санкционированный обычай и многие другие. И с этой точки зрения оправданно считать, что правовую форму нормам обычаев придает именно государство путем их санкционирования. Из определения правового обычая можно выделить следующие признаки правового обычая: 

 - формируются самим обществом; 

 - возникают спонтанно, стихийно; 

 - это неписаные правила поведения (иногда устная форма обычая осложняла доказательства в суде факт его существования, поэтому со временем определенная часть обычаев получила письменный характер);

  - могут применяться на уровне как отдельных социальных групп (локальные), так и нации, народа (общие);

  - имеют непрерывный и одинаковый характер соблюдения;

  - их содержанием является определенные правила поведения;

  - являются консервативными по природе (закрепляют результаты длительной общественной практики и могут отражать как общие нравственные, духовные ценности народа, так и некоторые предрассудки)

  -  тесно связаны с религиозными и традиционными нормами.

На сегодняшний день большинство теоретиков права утверждают, что правовой обычай – «это санкционирование государством о совокупности общеобязательных обычаев». Эту точку зрения поддерживают такие известные ученые, как А. Ф. Черданцев, Д.А. Керимов, В.Н. Хропанюк, В.Е. Чиркин, В.М. Корсльский и многие другие. Во многих учебниках по теории государства и права употребляется именно понятие «санкционированный обычай».[footnoteRef:1] Данный подход укоренился и в отраслевых науках, где правовой обычай рассматривается в качестве источника гражданского, государственного, международного права  и других науках. [1:  Рассказов Л.П. Теория государства и права. Издание 2. – М.: РИОР, 2009. С.203] 


На самых ранних стадиях развития государства происходит собирание и фиксирование обычных норм в писаных правовых источниках. К ним относятся древнейшие памятники права в Индии, Греции, Франции, Германии, Древней Руси и так далее. Все эти государства трансформировали обычное право в законы. Этот процесс продолжается и сейчас, в основном в международном праве и в государствах традиционной правовой системы. Замена обычаев государственно-правовыми нормами может производиться 

по-разному. В одном случае - это санкционирование обычая, при котором правило остается прежним, но становится юридическим. В других случаях, государственно-правовая норма, приходя на смену обычаю, вносит определенные уточнения (без изменения сути и содержания), делающие конкретное правило более четким. 

Таким образом, последовательная замена обычаев превращает их в положительное право. В данном случае обычай превращают в закон и обеспечивают его применение соответствующей санкцией.

Хорошо показана роль таких обычаев в Конституционном праве России,[footnoteRef:2] законодательные акты которого узаконили обычаи о государственной и национальной символике, праздничных знаменательных и памятных днях, обычай воинской и врачебной присяги. Эта же тенденция прослеживается и в международном праве. К примеру, морское право, посольское право ранее регулировались только нормами обычного права, а с середины 20 века подвергаются договорному оформлению. Поскольку в настоящий момент конвенционные и обычные нормы международного права по юридической силе являются обязательными, то  возможно изменение обычной нормы договорным путем и договорной нормы обычным путем. Завершение указанных институтов международного права и вступление в силу соответствующих конвенций приведут к тому, что нормы этих конвенций будут заменять в отношениях между их участниками обычные нормы международного права. «Несмотря на заключение международных соглашений по морскому праву..., обычаи в области морского права не утратили своего значения, лишь, поскольку ряд из них продолжает действовать или потому, что имеются государства, которые связаны действующими международными обычаями, но не являются участниками какого-либо универсального соглашения».[footnoteRef:3] В целом, можно выделить следующие критерии классификации правовых обычаев:  по способам санкционирования;  по характеру действия;  по сфере действия (применения, распространения);  по отраслям права.   Однако сначала необходимо сказать о способах и субъектах санкционирования,  то есть с помощью чего, кого и как осуществляется придание обычаю правового характера. Выделим  основные способы санкционирования. [2: Бухтоярова И.Н. Обычай как источник права  в Российском Законодательстве. Юридический журнал. № 2, 2007.С.35]  [3: Актуальные проблемы теории государства и права: учеб. пособие / отв. ред. Р.В. Шагиева. - М.: Норма: ИНФРА-М. 2014. С.82
] 


Законодательное санкционирование, при котором обычай превращается в элемент национального права, не утрачивая при этом характер обычая. В современный период это самый распространенный вид придания норме государственно-правового характера. Законодательное санкционирование может быть общим, когда в Конституциях государств есть ссылка на обычай как источник права. Этот способ санкционирования не носит массового характера и в основном распространен в системах традиционно-правовой семьи. В первую очередь это связано с тем, что именно в них удельный вес такого источника права достаточно значителен и правовой обычай имеет непосредственное применение, и даже свою собственную "подведомственность". К примеру, ст.112 Конституции Афганистана предусматривает применение норм обычного права, если отсутствует норма закона. Будет справедливо отнести к этому виду санкционирования "Общие положения о законе" от 16 марта 1942 года Италии, где среди перечня источников права фигурируют обычаи.[footnoteRef:4] В обыкновенных законах и специальных нормативных актах иногда имеются разрешения законодателя в определенных отраслях права руководствоваться обычаями. Характерный пример для этого случая можно позаимствовать у A.M. Супатаева из статьи "Правовой обычай как источник права в развивающихся странах". В главе первой Гражданского Кодекса 1975 г. Алжира указывается, что "в случае отсутствия нормы, установленной законом, суд рассматривает дело в соответствии с принципами мусульманского права, а при отсутствии последних - согласно обычаю". Сюда можно отнести гражданское право Испании и Швейцарии, которое допускает применение обычаев на случай молчания закона.[footnoteRef:5]  [4:  См. Захарова М.В. Правовой обычай и модернизация в праве (на материалах франкофонной Африки и Мадагаскара): Автор. дис. канд. юрид. наук. М., 2005. С.16
]  [5:  Фелотов А.В. Происхождение, установление и функционирование обычного права // Юридические науки. 
№ 1.С.69] 


В Финляндии до 1948 года и в Швеции до сих пор в Общих гражданских уложениях закреплено, что судьи могут применять процессуальные обычаи, если в законе не предусмотрено соответствующей правовой регламентации.

Итак, правовой обычай как источник права прошел долгий исторический путь. Он воспринимается всеми типами права. Это происходит путем санкционирования либо правотворческими, либо судебными органами. Как источник права правовой обычай применяется как дополнение к закону или как самостоятельный вид.[footnoteRef:6]  Как справедливо полагает Н.Н. Разумович, «хотим мы этого или нет, обычное право действует. Оно существует и будет существовать столько, сколько просуществует право, оказывая влияние на правовое развитие, восполняя пробелы в зонах правового общения, а также там, где законопредписания  нежизнеспособны». [6:  Лопуха А.Д., Зельцер И.М. Обычное право: вопросы теории и современная практика. Новосибирск,
2002. С.90
] 









1.2. ВИДЫ ПРАВОВЫХ ОБЫЧАЕВ



В правоведении по различным критериям принято различать обычаи: 

по форме выражения (способу фиксации): а) обычаи, зафиксированные в соответствующих документах (различные кодификации этических норм; б) обычаи, не зафиксированные в соответствующих документах, то есть правовые аксиомы; 

по сфере применения: а) внутренние, или внутригосударственные (применяются на территории одного государства) б) международные обычаи, (применяются на территории нескольких государств).

 Традиционно самыми распространенными обычаями делового оборотом являются обычаи в торговле, расчетных операциях, торговом мореплавании и тому подобное; 

 при отсутствии / наличии правотворчества: обычай и правовой обычай. Различают также обычаи:

 а)  универсальные (требуют всеобщего признания); 

 б) региональные (регулируют взаимоотношения государств определенного географического региона);

 в) партикулярные.[footnoteRef:7] [7:  Иванюк О.А. Источник права: проблема определения / О.А. Иванюк. // Журнал российского права. - 2007. - № 9. - С.142-150] 


 Правовой обычай, являясь одним из источников права, бывает международным и внутренним. Международно-правовой обычай имеет некоторые особенности по сравнению с внутренним, а именно то, что это правило длительное время применялось в отношениях всех или некоторых государств, если эти отношения не были урегулированы международным договором. Необходимое условие его существования - признание всеми или некоторыми государствами, выраженное или в активной форме (в виде определенных действий), или путем воздержания от действий. В то же время обычаи, в основе которых лежат принципы суверенитета и равенства, обязательные для всех стран.

 Международно-правовой обычай возникает в результате длительной и единообразной практики субъектов международного права, в процессе которой формируются стереотипы их поведения в отношении однородных объектов, по поводу однотипных проблем и тому подобное. 

Таковы, например, нормы, регулирующих юридический статус дипломатических агентов, порядок заключения, действия и прекращения международных договоров, правовое положение различных территориальных сфер и т.д., которые в большинстве своем сформировались именно как результат повторяющихся действий многих государств, что позволяет говорить об общем признании соответствующих правил поведения, об их общей юридической обязательности.

 Ва жн ей ша я че рт а ме жд ун ар од но-пр ав ов ог о об ыч ая - ег о чр ез вы ча йн ая ус то йч ив ос ть, ко то ра я об ус ло вл ив ае т ст аб ил ьн ос ть ос но ва нн ых на ни х пр ав оо тн ош ен ий, а та кж е то, чт о пр ав ил а по ве де ни я да нн ой ка те го ри и ра но ил и по зд но во сп ри ни ма ют ся до го во ра ми, за кл юч ае мы ми го су да рс тв ам и - эт о ка са ет ся Ве нс ко й ко нв ен ци и о ди пл ом ат ич ес ки х сн ош ен ия х 1961[footnoteRef:8], Ве нс ко й ко нв ен ци и о пр ав е ме жд ун ар од ны х до го во ро в 1969 г.,[footnoteRef:9] Ко нв ен ци и ОО Н по мо рс ко му пр ав у 1982 г.,[footnoteRef:10] ря д ос но во по ла га ющ их пр ед пи са ни й, ко то ры е со ст ав ля ют ко нв ен ци он ал ьн ое за кр еп ле ни я уж е су ще ст ву ющ их юр ид ич ес ки х но рм об ыч но го пр ои сх ож де ни я. [8:  Венская конвенция о дипломатических сношениях 1961 г. // [Электронный ресурс]. Режимдоступа: #"justify">.]  [9:  Венская конвенция о праве международных договоров 1969 г // [Электронный ресурс]. - Режим доступа: #"justify">.]  [10:  Конвенция ООН по морскому праву 1982 г // [Электронный ресурс]. - Режим доступа: www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/lawsea. shtml] 


 Сп ец иф ик а фо рм ы ме жд ун ар од но-пр ав ов ог о об ыч ая - от су тс тв ие пи сь ме нн ог о до ку ме нт а, ко не чн о, ус ло жн яе т по ль зо ва ни е та ко й юр ид ич ес ко й но рм ой, од на ко ни в ко ей ме ре не сн иж ае т ее им пе ра ти вн ый ха ра кт ер. 

Ри мс ки е юр ис ты вы де ля ли тр и ви да об ыч ае в:  об ыч ай se cu nd um le ge m (в до по лн ен ие с за ко но м); об ыч ай pr ae te r le ge m (кр ом е за ко на);  об ыч ай ad ve rs us le ge m (пр от ив за ко на). Об ла ст ь пр им ен ен ия об ыч ае в pr ae te r le ge m и ad ve rs us le ge m до ст ат оч но ог ра ни че на пр ог ре сс ом ко ди фи ка ци и и пе рв ен ст во м за ко на в де мо кр ат ич ес ки х ре жи ма х со вр ем ен но го по ли ти че ск ог о об ще ст ва. [footnoteRef:11] [11:  . Краснов С.П. Классификация правовых обычаев, или классификация норм правовых обычаев, в современной цивилистической науке (к постановке проблемы) / С.П. Краснов, Я.В. Трофимов // Вестник Волгоградского государственного университета. - 2012. - № 1. - С.93-99.] 


Со вр ем ен ны е юр ис ты ро ма но-ге рм ан ск ой пр ав ов ой се мь и лю бо й це но й ст ре мя тс я оп ер ет ьс я в св ои х ра сс уж де ни ях на за ко но да те ль ст во. Чт о ка са ет ся ГК РФ, то, он пр из на ет об ыч аи в до по лн ен ие к за ко ну (se cu nd um le ge m), об ыч аи кр ом е за ко на (pr ae te r le ge m) и от ри ца ет су ще ст во ва ни е об ыч ае в пр от ив за ко на (ad ve rs us le ge m), о че м св ид ет ел ьс тв уе т ч.2 ст.5 ГК: «о бы ча и, пр от ив ор еч ащ ие об яз ат ел ьн ым дл я уч ас тн ик ов со от ве тс тв ую ще го от но ше ни я по ло же ни ям за ко но да те ль ст ва ил и до го во ру, не пр им ен яю тс я».[footnoteRef:12] На пр ак ти ке об ыч аи мо гу т бы ть пи са нн ые (за фи кс ир ов ан ны е в со от ве тс тв ую ще м до ку ме нт е) и не пи са ны е. Од ни м из са мы х ав то ри те тн ых (пи са ны х) со бр ан ий ме жд ун ар од ны х то рг ов ых об ыч ае в яв ля ет ся Ме жд ун ар од ны е пр ав ил а то лк ов ан ия то рг ов ых те рм ин ов – «И нк от ер мс » (In co te rm s), ко то ры е бы ли из да ны вп ер вы е в 1936 Ме жд ун ар од но й То рг ов ой Па ла то й в Па ри же (In te rn at io na l Сh am be r of сo mm er ce - IC C).[footnoteRef:13] Со вр ем ен на я пр ак ти ка вс е бо ль ше вк лю ча ет в се бя сб ор и фи кс ир ов ан ие эт их но рм в пи са нн ых пр ав ов ых ис то чн ик ах (др ев не йш ие па мя тн ик и пр ав а в Ин ди и, Гр ец ии, Фр ан ци и, Ге рм ан ии и др.), чт о и об ус ло ви ло во зн ик но ве ни е пр об ле м в пр им ен ен ии ме жд ун ар од но го об ыч ая дл я ре ше ни я во пр ос ов, ко то ры е во зн ик аю т во вз аи мо от но ше ни ях ме жд у су бъ ек та ми ме жд ун ар од но го пр ав а.  [12:  Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая) от 30.11.1994 № 51-ФЗ (в ред. от 17.07.2009) // СЗ РФ. – 1994. – № 32. – Ст.3301.]  [13:  Иванюк О.А. Источник права: проблема определения / О.А. Иванюк. // Журнал российского права. - 2007. - № 9. - С.142-150] 


Вс е эт и го су да рс тв а тр ан сф ор ми ро ва ли об ыч но е пр ав о в за ко ны. Эт от пр оц ес с пр од ол жа ет ся и се йч ас, в ос но вн ом в ме жд ун ар од но м пр ав е и в го су да рс тв ах тр ад иц ио нн ой пр ав ов ой си ст ем ы.

 Пр оц ес с вы ра бо тк и им пе ра ти вн ог о пр ав ил а, ко то ро е им ее т оф иц иа ль но е зн ач ен ие, ше л, та ки м об ра зо м, по сх ем е - от по вт ор яю ще йс я, ус то йч ив ой пр ак ти ки, че ре з пр ав ов ой об ыч ай к за ко но да те ль но й но рм е.

Та ки м об ра зо м, кл ас си фи ка ци я об ыч ае в ка к ис то чн ик а пр ав а до ст ат оч но ра зн оо бр аз на. Да нн ое яв ле ни е св яз ан о пр еж де вс ег о с до лг ой	 ис то ри ей фо рм ир ов ан ия об ыч ая ка к ис то чн ик а пр ав а, не ма лу ю ро ль сы гр ал и в эт ом тр уд ы др ев не ри мс ки х юр ис то в. На со вр ем ен но м эт ап е бо ль шо е ко ли че ст во та ки х об ыч ае в по лу чи ло за кр еп ле ни е в ме жд ун ар од ны х ко нв ен ци ях и со гл аш ен ия х, чт о де ла ет их не пр ос то об ыч ая ми, ил и об ыч ая ми де ло во го об ор от а, а пр ав ов ым и об ыч ая ми. 


ГЛ АВ А 2. РО ЛЬ ПР АВ ОВ ОГ О ОБ ЫЧ АЯ В МЕ ЖД УН АР ОД НО М И РО СС ИЙ СК ОМ ПР АВЕ

2.1. ПР АВ ОВ ОЙ ОБ ЫЧ АЙ КА К ИС ТО ЧН ИК ПР АВ А НА МЕ ЖД УН АР ОД НО М УР ОВ НЕ

Пр ав ов ой об ыч ай от но си тс я к не пи са ны м фо рм ам за кр еп ле ни я пр ав ов ых но рм. Об ъе кт ив из ац ия юр ид ич ес ки х пр ед пи са ни й ос ло жн яе тс я те м, чт о пр ав ов ой об ыч ай, ка к пр ав ил о, не им ее т че тк о оп ре де ле нн ог о те кс ту ал ьн ог о вы ра же ни я.[footnoteRef:14] [14:  Елецкий И.Ю. Обычай как источник российского права // Роль и значение науки и техники для развития современного общества: сборник статей Международной научно-практической конференции. Уфа: ООО «ОМЕГА САЙНС», 2018. С. 158.] 


С др уг ой ст ор он ы, в от ли чи е от но рм ат ив но-пр ав ов ог о ак та и но рм ат ив но го до го во ра, но рм а пр ав а и её вн еш ня я «о бо ло чк а» в бо ль ши нс тв е сл уч ае в со вп ад аю т, то ес ть ка жд ый об ыч ай со де рж ит од ну но рм у пр ав а. По эт ом у пр и ис по ль зо ва ни и пр ав ов ог о об ыч ая гл ав на я за да ча со ст ои т не в ус та но вл ен ии си ст ем ны х св яз ей ме жд у ст ру кт ур ны ми эл ем ен та ми но рм ы пр ав а, а в фо рм ул ир ов ан ии со бс тв ен но са мо й но рм ы, то ес ть пр ав ил а по ве де ни я, и пр ид ан ия ем у об ще об яз ат ел ьн ог о ха ра кт ер а.[footnoteRef:15] [15:  Там же. С. 167.] 


Дл я уя сн ен ия сп ос об а со зд ан ия об ыч ны х но рм пр ед ст ав ля ет ся це ле со об ра зн ым пр оа на ли зи ро ва ть их ис по ль зо ва ни е в ме жд ун ар од но м пр ав е, по ск ол ьк у в со вр ем ен ны х на ци он ал ьн ых пр ав ов ых си ст ем ах пр ав ов ой об ыч ай ка к вн еш ня я фо рм а пр ав а вс тр еч ае тс я до во ль но ре дк о (за ис кл юч ен ие м ст ра н, от но ся щи хс я к се мь е тр ад иц ио нн ог о пр ав а).

В ме жд ун ар од но м же пр ав е, пр ав ов ой об ыч ай вы ст уп ае т од ни м из ос но вн ых фо рм ал ьн ых ис то чн ик ов на ря ду с ме жд ун ар од ны м до го во ро м. Пр и эт ом, ка к по дч ер ки ва ют ис сл ед ов ат ел и, та ки е ос об ые че рт ы ме жд ун ар од но го об ыч ая, ка к, на пр им ер, сп ос об но ст ь за по лн ят ь пр об ел ы в до го во рн ом пр ав е, св яз ыв ат ь, ка к пр ав ил о, вс е го су да рс тв а ме жд ун ар од но го со об ще ст ва, сп ос об но ст ь к из ме не ни ям по ме ре из ме не ни й по тр еб но ст ей об ще ст ва и пр ак ти ки го су да рс тв, по зв ол яю т сд ел ат ь вы во д о то м, чт о ме жд ун ар од ны й об ыч ай ни ко гд а не см ож ет по лн ос ть ю бы ть за ме не н ме жд ун ар од ны м до го во ро м в ра мк ах си ст ем ы ме жд ун ар од но го пр ав а.[footnoteRef:16] [16:  Елецкий И.Ю. Указ соч. С.169] 


В на ст оя ще е вр ем я об ыч но е пр ав о со хр ан яе т св ое до ми ни ру ющ ее по ло же ни е на д ме жд ун ар од ны м до го во рн ым пр ав ом в та ки х об ла ст ях, ка к пр из на ни е го су да рс тв, го су да рс тв ен на я не пр ик ос но ве нн ос ть, ме жд ун ар од но-пр ав ов ая от ве тс тв ен но ст ь.

Пр оц ес с фо рм ул ир ов ан ия об ыч но й ме жд ун ар од но-пр ав ов ой но рм ы пр ои сх од ит в дв а эт ап а, су ть ко то ры х от ра жа ет ся в са мо м но рм ат ив но м оп ре де ле ни и ме жд ун ар од но го об ыч ая, со де рж ащ ем ся в п. 1 «b » ст. 38 Ст ат ут а Ме жд ун ар од но го Су да ОО Н, гд е он оп ре де ля ет ся ка к «д ок аз ат ел ьс тв о вс ео бщ ей пр ак ти ки, пр из на нн ой в ка че ст ве пр ав ов ой но рм ы».[footnoteRef:17] Ка к по дч ер ки ва ют ис сл ед ов ат ел и в об ла ст и ме жд ун ар од но го пр ав а, ме жд ун ар од ны й об ыч ай до ка зы ва ет ся дв ум я эл ем ен та ми: пе рв ый - об ъе кт ив ны й, а им ен но «в се об ща я пр ак ти ка », вт ор ой - су бъ ек ти вн ый, а им ен но «п ри ня ты й в ка че ст ве об яз ат ел ьн ой но рм ы», та к на зы ва ем ая уб еж де нн ос ть в пр ав ом ер но ст и. [17:  Статут Международного суда ООН // Действующее международное право. Т. 1. - М.: Московский независимый институт международного права. - 2009, с. 797 - 811.] 


Со от ве тс тв ен но, ме жд ун ар од но й об ыч но й но рм ой мо же т ст ат ь то ль ко та ко е пр ав ил о по ве де ни я су бъ ек то в ме жд ун ар од но го пр ав а, ко то ро е сл ож ил ос ь в ре зу ль та те по вт ор яю щи хс я од но ро дн ых де йс тв ий су бъ ек то в ме жд ун ар од но го пр ав а, то ес ть во шл о в пр ак ти ку го су да рс тв.

Пр и эт ом «в се об ща я пр ак ти ка », ка к от ме ча ет ся в ли те ра ту ре, не оз на ча ет об яз ат ел ьн о пр ак ти ку вс ех го су да рс тв.[footnoteRef:18] [18:  Самхарадзе Д.Г. Международный договор и не участвующие в нем государства // Международное публичное и частное право. - 2012. - №4. - С. 22-23.] 


Не ре дк о оп ре де ле нн ые го су да рс тв а по те м ил и ин ым пр ич ин ам не мо гу т им ет ь пр ак ти ки по не ко то ры м во пр ос ам (на пр им ер, ес ли у го су да рс тв а не т мо рс ко го по бе ре жь я, то он о не мо же т им ет ь пр ак ти ку в во пр ос ах ши ри ны те рр ит ор иа ль но го мо ря и т.п.), но эт о не до лж но пр еп ят ст во ва ть со зд ан ию об ыч но й но рм ы. По эт ом у до ст ат оч но в да нн ом сл уч ае пр ак ти ки бо ль ши нс тв а го су да рс тв. Ре ша ющ ее зн ач ен ие в да нн ом сл уч ае им ее т не ко ли че ст ве нн ый, а ка че ст ве нн ый фа кт ор. В ре ше ни и по де лу об уб еж ищ е (As yl um) Ме жд ун ар од ны й Су д ОО Н сф ор му ли ро ва л сл ед ую щу ю по зи ци ю по да нн ом у во пр ос у: «С то ро на, ко то ра я сс ыл ае тс я на об ыч ай … до лж на до ка за ть, чт о эт от об ыч ай ус та но ви лс я та ки м об ра зо м, чт о он ст ал об яз ат ел ьн ым дл я др уг ой ст ор он ы… чт о но рм а, на ко то ру ю де ла ет ся сс ыл ка … на хо ди тс я в со от ве тс тв ии с по ст оя нн ым и ед ин оо бр аз ны м об ык но ве ни ем, пр ак ти ку ем ым да нн ым и го су да рс тв ам и… ».[footnoteRef:19] [19: Статут Международного суда ООН // Действующее международное право. Т. 1. - М.: Московский независимый институт международного права. - 2009, с. 797 - 811. ] 


От пр ав ны м мо ме нт ом дл я об ра зо ва ни я об ыч но й но рм ы мо гу т та кж е сл уж ит ь ре ше ни я ме жд ун ар од ны х ор га ни за ци й и др уг их об ъе ди не ни й, вы ра жа ющ ие со гл ас ов ан ны е по зи ци и го су да рс тв-чл ен ов (ка к, на пр им ер, бы ло с но рм ам и. Вс ео бщ ей де кл ар ац ии пр ав а че ло ве ка, из на ча ль но пр ин ят ой Ге не ра ль но й Ас са мб ле ей ОО Н, а за те м во ше дш ей в пр ак ти ку бо ль ши нс тв а со вр ем ен ны х го су да рс тв).

Та к, на пр им ер, в от но ше ни и Ре зо лю ци й Ге не ра ль но й Ас са мб ле и ОО Н, Ме жд ун ар од ны й су д ОО Н от ме ча л: не см от ря на то, чт о он и не яв ля ют ся об яз ат ел ьн ым и пр ав ил ам и по ве де ни я, он и мо гу т пр ед ст ав ля ть юр ид ич ес ку ю це нн ос ть, т.к. пр и оп ре де ле нн ых ус ло ви ях он и сп ос об ны сл уж ит ь ва жн ым св ид ет ел ьс тв ом, оп ре де ля ющ им су ще ст во ва ни е но рм ил и ус та но вл ен ие «o pi ni oj ur is ».[footnoteRef:20] [20: Там же.  ] 


Со вр ем ен ны е ис сл ед ов ат ел и в эт ой св яз и от ме ча ют, в ча ст но ст и, чт о пр ак ти ка пр ин ят ия де кл ар ац ий Ге не ра ль но й Ас са мб ле ей ОО Н пр ив ел а к то му, чт о сф ор ми ро ва лс я но вы й ме ха ни зм со зд ан ия об ыч ны х но рм ме жд ун ар од но го пр ав а: но рм ы об ыч но го пр ав а се го дн я мо гу т фо рм ир ов ат ьс я го ра зд о бы ст ре е не в ре зу ль та те дл ит ел ьн ой пр ак ти ки, а с по мо щь ю пр ав ил, со де рж ащ их ся в не ск ол ьк их ил и да же од но м ак те.

Од на ко вх ож де ни е то го ил и ин ог о пр ав ил а в пр ак ти ку го су да рс тв оз на ча ет ли шь пе рв ую ст ад ию со зд ан ия ме жд ун ар од но-пр ав ов ог о об ыч ая, на пр ав ле нн ую на со гл ас ов ан ие во ль го су да рс тв от но си те ль но со де рж ан ия ко нк ре тн ог о пр ав ил а по ве де ни я. В ре зу ль та те пр ох ож де ни я эт ой ст ад ии об ра зу ет ся об ык но ве ни е, то ес ть пр ав ил о по ве де ни е, ко то ро му об ыч но сл ед ую т го су да рс тв а, но ко то ро е ещ е не яв ля ет ся юр ид ич ес ки об яз ат ел ьн ым (пр ав ов ой но рм ой), а им ее т ли шь оп ре де ле нн ую мо ра ль но-по ли ти че ск ую си лу.

То ль ко пр из на ни е го су да рс тв ам и в ка че ст ве пр ав ов ой но рм ы (то ес ть в ка че ст ве об яз ат ел ьн ог о) пр ев ра ща ет то ил и ин ое пр ав ил о в ме жд ун ар од но-пр ав ов ой об ыч ай (op in io-ju ri sv el ne ce ss it at is), по су ти, пр ид ае т ем у юр ид ич ес ку ю фо рм у.

Св ид ет ел ьс тв ом (бо ле е ил и ме не е яв ны м) пр из на ни я об ыч но й но рм ы мо гу т вы ст уп ат ь од но ст ор он ни е де йс тв ия и ак ты го су да рс тв, на пр им ер, пр ин ят ие со от ве тс тв ую щи х вн ут ри го су да рс тв ен ны х ак то в, сс ыл аю щи хс я на да нн ые но рм ы. Кр ом е то го, в ме жд ун ар од но й пр ак ти ке сл ож ил ся пр ин ци п, со ст оя щи й в то м, чт о от су тс тв ие пр от ес та со ст ор он ы го су да рс тв а, пр ям о ил и ко св ен но за тр он ут ог о пр ак ти ко й ис по ль зо ва ни я об ыч но й но рм ы, со зд ае т дл я эт ог о го су да рс тв а об яз ан но ст ь со бл юд ат ь эт у но рм у, по ск ол ьк у по до бн ое по ве де ни е во сп ри ни ма ет ся ка к «м ол ча ли во е» од об ре ни е об ыч ая.

По ск ол ьк у, ка к ви дн о, кв ал иф ик ац ия пр ав ил а по ве де ни я в ка че ст ве ме жд ун ар од но-пр ав ов ог о об ыч ая яв ля ет ся сл ож ны м во пр ос ом, дл я ус та но вл ен ия ег о су ще ст во ва ни я не ре дк о ис по ль зу ют ся вс по мо га те ль ны е ср ед ст ва, в ка че ст ве ко то ры х мо гу т вы ст уп ат ь ре ше ни я ме жд ун ар од ны х су де бн ых ор га но в, до кт ри ны на иб ол ее кв ал иф иц ир ов ан ны х сп ец иа ли ст ов по ме жд ун ар од но му пр ав у, а та кж е ре ше ни я ме жд ун ар од ны х ор га ни за ци й и од но ст ор он ни е ак ты и де йс тв ия го су да рс тв.[footnoteRef:21] [21:  Кича М.В. Обычай как форма права в правовых системах мусульманских государств Ближнего Востока // Евразийский юридический журнал. 2016. № 10 (101). С. 283.] 


К су де бн ым ре ше ни ям, ко то ры е яв ля ют ся вс по мо га те ль ны м ср ед ст во м, от но ся тс я ре ше ни я Ме жд ун ар од но го Су да ОО Н, др уг их ме жд ун ар од ны х су де бн ых и ар би тр аж ны х ор га но в. Пе ре да ва я сп ор в Ме жд ун ар од ны й Су д ОО Н ил и др уг ие ме жд ун ар од ны е су де бн ые ор га ны, го су да рс тв а не ре дк о пр ос ят ус та но ви ть на ли чи е об ыч но й но рм ы, об яз ат ел ьн ой дл я сп ор ящ их ст ор он.

Ме жд ун ар од ны й Су д ОО Н в св ое й пр ак ти ке не ог ра ни чи ва лс я ко нс та та ци ей су ще ст во ва ни я об ыч ае в, но да ва л им бо ле е ил и ме не е че тк ие фо рм ул ир ов ки. Зд ес ь ва жн о по дч ер кн ут ь, чт о по до бн ые су де бн ые фо рм ул ир ов ки не пр ид аю т об ыч аю пи сь ме нн ую фо рм у, а сл уж ат им ен но вс по мо га те ль ны м ср ед ст во м дл я оп ре де ле ни я ег о со де рж ан ия.

Та ки м об ра зо м, дл я об ра зо ва ни я об ыч но й но рм ы ме жд ун ар од но го пр ав а не об хо ди мо, во-пе рв ых, су ще ст во ва ни е ме жд ун ар од но й пр ак ти ки, ин ач е го во ря, су ще ст во ва ни е сл ож ив ше го ся в пр ак ти ке го су да рс тв пр ав ил а по ве де ни я, и, во-вт ор ых, пр из на ни е эт ог о пр ав ил а в ка че ст ве ме жд ун ар од но-пр ав ов ой но рм ы (то ес ть в ка че ст ве об яз ат ел ьн ог о). Ка к пр ав ил о, эт и пр оц ес сы ид ут од но вр ем ен но.


2.2 ПР АВ ОВ ОЙ ОБ ЫЧ АЙ КА К ИС ТО ЧН ИК ПР АВ А РО СС ИЙ СК ОЙ ФЕ ДЕ РА ЦИИ

Но рм ы пр ав а лю бо й пр ав ов ой си ст ем ы не су ще ст ву ют са ми по се бе, он и до лж ны бы ть за кр еп ле ны фо рм ал ьн о. Фо рм ой вн еш не го вы ра же ни я пр ав ов ых но рм яв ля ют ся ис то чн ик и пр ав а.

На иб ол ее др ев ня я фо рм а - пр ав ов ой об ыч ай - пр ав ил о по ве де ни я, во ше дш ее в пр ив ыч ку на ро да и сф ор ми ро ва вш ее ся в ре зу ль та те мн ог ок ра тн ог о дл ит ел ьн ог о по вт ор ен ия. Об ыч ай сч ит ае тс я пр ав ов ым, ес ли он пр из на н го су да рс тв ом ка к об ще об яз ат ел ьн ая дл я ис по лн ен ия но рм а пр ав а и об ес пе чи ва ет ся пр ин уж де ни ем го су да рс тв а.

Эт о не пи са ны й ис то чн ик пр ав а, мн ог оо бр аз ие ви до в ко то ро го об ъя сн яе тс я «м но го ра зл ич ие м са ми х ме ст но ст ей об ши рн ой ст ра ны, на пр ос тр ан ст ве ко то ро й де йс тв уе т об ыч но е пр ав о, и ко то ро е вы ра зи ло сь да же в по го во рк е «ч то де ре вн я, то об ыч ай », а та кж е да вн ос ть ю су ще ст во ва ни я го су да рс тв а, на ро дн ос те й. Од ни м из на иб ол ее ра сп ро ст ра не нн ых сп ос об ов ре це пц ии об ыч ая в ка че ст ве ис то чн ик а пр ав а вы ст уп ае т фи кс ац ия го су да рс тв ом да нн ог о об ыч ая в ка ко м-ли бо но рм ат ив но м ак те - са нк ци он ир ов ан ие.[footnoteRef:22] [22:  Елецкий И.Ю. Указ соч. С.87-91] 


В Ро сс ии об ыч ай бы л за фи кс ир ов ан в Ру сс ко й Пр ав де. Од на ко ед ва ли не пе рв ое (и ед ин ст ве нн ое) пр из на ни е ег о са мо ст оя те ль но й фо рм ой со ст ор он ы го су да рс тв а мы вс тр еч ае м то ль ко в На ка зе Ек ат ер ин ы II: «В ес ьм а ху да та по ли ти ка, ко то ра я пе ре де лы ва ет за ко на ми то, чт о на дл еж ит пе ре ме ня ть об ыч ая ми ». Но уж е в Св од е за ко но в 1832 г. го во ри тс я, чт о ру сс ко е пр ав о ст ро ит ся ис кл юч ит ел ьн о на по ло же ни ях, от ве рх ов но й вл ас ти ис хо дя щи х (т.е. на за ко не), и то ль ко та ки е по ло же ни я мо гу т во йт и в ко ди фи ци ро ва нн ый ак т ру сс ко го гр аж да нс ко го пр ав а.[footnoteRef:23] [23:  Киселева О.М. Поощрительно-правовая система в современной России как объект реализации поощрительно правовой политики: понятие и сущность // Вестник СГАП. - 2009. №2 (66). - С. 11-14.] 


Ин те ре с к из уч ен ию эт ой фо рм ы в Ро сс ии во зн ик ае т с по яв ле ни ем ис то ри че ск ой шк ол ы, ко то ра я не сч ит ал а об яз ат ел ьн ым пр из на ни е го су да рс тв ом ис то чн ик а пр ав а.

Мо жн о ут ве рж да ть, чт о не то ль ко фа кт ич ес ки, но и ре ал ьн о но рм ы об ыч но го пр ав а бы ли пр из на ны за ко но м в 40-х гг. XI X в.

На пр им ер, Па ла та ми го су да рс тв ен ны х им ущ ес тв пр ов од ил ся сб ор об ыч ае в и но рм, ре гу ли ру ющ их по ря до к на сл ед ов ан ия у го су да рс тв ен ны х кр ес ть ян. Уж е ст. 38 Об ще го по ло же ни я о кр ес ть ян ах, вы ше дш их из кр еп ос тн ой за ви си мо ст и, ра зр еш ал а им ру ко во дс тв ов ат ьс я об ыч ая ми в по ря дк е на сл ед ов ан ия им ущ ес тв а.[footnoteRef:24] [24:  Ерофеева Д.В. Источники права: проблемы теории и истории права. // Ученые труды Российской академии адвокатуры и нотариата. - 2013. - №1 (28). - С. 55-58] 


В со ве тс ко м пр ав е об ыч ай, бе зу сл ов но, уп ом ин ал ся. Од на ко в СС СР он ст ал ли шь ср ед ст во м то лк ов ан ия за ко на и со хр ан ил зн ач им ос ть в те х не мн ог оч ис ле нн ых сл уч ая х, ко гд а са м за ко н от сы ла л к об ыч аю, от во дя ем у оп ре де ле нн ую ро ль. На пе рв ый пл ан вы хо дя т та ки е ис то чн ик и пр ав а, ка к но рм ат ив ны й пр ав ов ой ак т, до кт ри на.

Пр ав ов ой об ыч ай в со вр ем ен но й на ук е сч ит ае тс я не пи са ны м ис то чн ик ом пр ав а, са нк ци он ир ов ан ны м го су да рс тв ом пр ав ил ом по ве де ни я, во зн ик аю щи м в ре зу ль та те мн ог ок ра тн ог о дл ит ел ьн ог о по вт ор ен ия.

В со вр ем ен но м за ко но да те ль ст ве эт а фо рм а са нк ци он ир ов ан ия вс тр еч ае тс я не ча ст о.

Ре дк ос ть пр им ен ен ия та ко й фо рм ы са нк ци он ир ов ан ия об ус ло вл ен а те м, чт о в на ст оя ще е вр ем я, с од но й ст ор он ы, ос та ет ся вс е ме нь ше об ыч ае в, ко то ры е ещ е не пр ев ра ти ли сь в пр ав ов ые но рм ы, а с др уг ой - за ко но да те лю пр ощ е со сл ат ьс я на во зм ож но ст ь пр им ен ен ия об ыч ая во об ще, че м ук аз ыв ат ь ко нк ре тн ую тр ад иц ию, ри ск уя ис кл юч ит ь др уг ие су ще ст ву ющ ие в эт ой сф ер е об ыч аи.[footnoteRef:25] [25:  Марченко М.Н. Теория государства и права: учеб. - 2-е изд., перераб. и доп. - М.: Проспект, 2009. – С. 112-113.] 


От сы лк а к об ыч аю в за ко не - вт ор ая фо рм а ег о са нк ци он ир ов ан ия. Он а бо ле е ра сп ро ст ра не на не то ль ко в ро сс ий ск ом, но и за ру бе жн ом пр ав е.

Сл ед уе т от ме ти ть, чт о в эт ом сл уч ае об ыч ай ка к фо рм а пр ав а ст ан ов ит ся эл ем ен то м си ст ем ы пр ав а, но не ут ра чи ва ет ва жн ог о пр из на ка - не пи са но го ха ра кт ер а.

Не см от ря на то, чт о об ыч ай яв ля ет ся ис то чн ик ом пр ав а Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и, в Ко нс ти ту ци и РФ он не уп ом ин ае тс я (хо тя в Ко нс ти ту ци и пр ям ог о ук аз ан ия на де йс тв ую щи е ис то чн ик и пр ав а во об ще не со де рж ит ся), од на ко на не го сс ыл аю тс я в др уг их но рм ат ив ны х пр ав ов ых ак та х.

Ра зр еш ен ие за ко но да те ля ру ко во дс тв ов ат ьс я ме ст ны ми об ыч ая ми со де рж ит ся, на пр им ер, в ст. 5 («О бы ча й де ло во го об ор от а»), ст. 221 («О бр ащ ен ие в со бс тв ен но ст ь об ще до ст уп ны х дл я сб ор а ве ще й») ГК РФ,[footnoteRef:26] ст. 3 («О бы ча и мо рс ко го по рт а») ФЗ от 8 но яб ря 2007 г. №261-ФЗ «О мо рс ки х по рт ах ».[footnoteRef:27] [26: Гражданский кодекс Российской Федерации: федеральный закон от 30.11.1994 № 51-ФЗ (в ред. от 06.04.2020) // Собрание законодательства Российской Федерации. - 1994. - № 32. - Ст. 3301; 2015. - № 14. - Ст. 2020.]  [27:  «О морских портах»: федеральный закон от 08.11.2007 г. № 261 – ФЗ (в ред. От 11.11.2019)// Собрание законодательства Российской Федерации. - 2007. - № 32. - Ст. 2908.] 


Го су да рс тв о, ка к мы ви ди м, са нк ци он ир уе т об ыч ай в те х от ра сл ях, в ко то ры х уж е на пр от яж ен ии мн ог их де ся ти ле ти й сл ож ил ис ь тр ад иц ио нн ые пр ав ил а по ве де ни я, ха ра кт ер ны е дл я то й ил и ин ой ме ст но ст и, по рт а, дл я те х ил и ин ых ус ло ви й. Эф фе кт ив не е со гл ас ит ьс я с эт им и пр ав ил ам и, по ня тн ым и вс ем уч ас тн ик ам да нн ог о пр ав оо тн ош ен ия, а по то му и со бл юд ае мы ми, че м вм еш ив ат ьс я в ус то яв ши йс я об ыч ай. Бе зу сл ов но, пр и эт ом за кр еп ля ет ся пр ин ци п не пр от ив ор еч ив ос ти об ыч ая Ко нс ти ту ци и РФ и др уг им за ко на м, ме жд ун ар од ны м об ще пр ав ов ым пр ин ци па м.

Су бс ид иа рн ый ха ра кт ер об ыч ая за кр еп ле н в ст. 421 («С во бо да до го во ра ») ГК РФ. Ис по ль зо ва ни е об ыч ая в ка че ст ве ин ст ру ме нт а за по лн ен ия пр об ел а в за ко но да те ль ст ве та кж е до пу ск ае тс я в те х пр ав оо тн ош ен ия х, ко то ры е ур ег ул ир ов ан ы в бо ль ше й ст еп ен и пр ив ыч ны м сп ос об ом де йс тв ия, не же ли го су да рс тв ом.[footnoteRef:28] [28:  Гражданский кодекс Российской Федерации: федеральный закон от 30.11.1994 № 51-ФЗ (в ред. от 06.04.2020) // Собрание законодательства Российской Федерации. - 1994. - № 32. - Ст. 3301; 2015. - № 14. - Ст. 2020.
] 


Та ки м об ра зо м, об ыч ай об ла да ет до ст ои нс тв ам и, бл аг од ар я ко то ры м ег о ис по ль зу ют ка к ис то чн ик пр ав а.

В сл уч ае не со бл юд ен ия об ыч ая на ка за ни е сл ед уе т не то ль ко от го су да рс тв а, но и от са мо го об ще ст ва (на ру ше ни е пр ав ов ой но рм ы, ка к пр ав ил о, во сп ри ни ма ет ся об ще ст во м ме не е ос тр о, че м пр оя вл ен ие не ув аж ен ия к об ыч аю).

Но, ка к и лю бо е яв ле ни е, пр ав ов ой об ыч ай об ла да ет не до ст ат ка ми, ко то ры е об ъя сн яю т не ра сп ро ст ра нё нн ос ть эт ой фо рм ы пр ав а в за ко но да те ль ст ве.

Пр ав ов ой об ыч ай со че та ет в се бе не то ль ко «п ра во во е во зз ре ни е», но и но рм ы мо ра ли, ре ли ги оз ны е пр ед ст ав ле ни я (в об ыч но м пр ав е не ре дк о го сп од ст ву ет ве ли ча йш ая пу та ни ца по ня ти й, за ко н об ес пе чи ва ет го сп од ст во в пр ав е ст ро го го и ед ин оо бр аз но го по ря дк а).

Те м не ме не е, в Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и ро ль об ыч ая ка к фо рм ы пр ав а во зр ас та ет.

Эт о вы зв ан о не то ль ко не об хо ди мо ст ью вы ра бо тк и те ор ет ич ес ки х ко нц еп ци й, но и пр ав оп ри ме ни те ль но й пр ак ти ко й.

Изменяется экономическая система, политический строй и связанный с ними механизм правового регулирования. Все больше внимания уделяется формированию правосознания, соответствующего современному правовому обществу. Сегодня нужно право, регулирующее общественные отношения и способное удовлетворить потребность в справедливости, право, понятное всем и соблюдаемое всеми. Многие исследователи важную роль в этом процессе отводят обычаю. К тому же обычай, сформированный народом, выражает притязания жителей, их основные требования, которые могут служить ориентиром для государства, создающего закон.[footnoteRef:29] [29:  Кечекьян С.Ф. О понятии источника права // Юрист. - 2010 - №2. - С. 8-14] 


Также в современном частном праве государство старается каждому участнику правоотношений предоставить возможность самостоятельно устраивать свою жизнь (разумеется, в рамках дозволенного). Государство уже не может предусмотреть все случаи, на которые будут распространяться конкретные нормы; законодатель создает шаблон, типовую модель, в рамках которой субъекты свободны в своих действиях.

Так, существуют свобода договора, самозащита гражданских прав, альтернативные способы разрешения споров.

Формировавшиеся десятилетиями стандарты поведения теперь не могут не учитываться государством. Становится проще и эффективнее признать обычай источником права, если не равным, то близким по положению к нормативному правовому акту, чем придерживаться позиции «монополии» государства на источники права.

Рассматривая актуальные проблемы применения обычая как формы права в практической деятельности в России, учёные не выработали единого мнения по данной проблеме.

Так, одни авторы склонны относить Россию к славянской правовой семье, другие говорят о постсоциалистической правовой семье.[footnoteRef:30] [30:  Кечекьян С.Ф. О понятии источника права // Юрист. - 2010 - №2. - С. 10-11] 


Ситуация осложняется ещё и тем, что в разные периоды своего исторического развития Россия входила в различные правовые семьи. Соответственно, дискуссия о её нынешней принадлежности к той или иной правовой семье продолжается до сих пор.

Ученые придерживаются мнения, что Россия относится к романо-германской правовой семье, и, следовательно, обычай является одной из форм российского права.[footnoteRef:31] [31:  Марченко М.Н. Теория государства и права: учеб. - 2-е изд., перераб. и доп. - М.: Проспект, 2009. – С.123-124.] 


Тем не менее, вышеуказанные изменения ст. 5 ГК РФ, действительно, порождают ряд проблем практического свойства.

Можно выделить следующие из них:

1) Неприемлемость использования некоторых норм обычного права на всей территории Российской Федерации.

Это значит, что ряд обычно-правовых норм целесообразно применять только на территории определённого региона.

Так, адаты не подлежат применению в Средней полосе России; обычаи Сибири и Дальнего Востока не следует использовать на Северном Кавказе и т.д.;

2) Противоречия между национальными / этническими обычаями, которых придерживаются стороны;

3) Отсутствие формальной определённости и письменного закрепления большинства норм обычного права;

4) Незнание и непонимание обычно-правовых норм практикующими юристами.

Это обусловлено рядом причин, особенно:

а) огромным количеством разнообразных обычаев;

б) доминирующим среди юристов-практиков позитивистским типом правопонимания;

в) не изучением юристами (в том числе администраторами и консультантами юридических клиник) норм обычного права;

г) разрывом между урбанистическим и сельским образом жизни, т.к. большинство юристов проживает и работает в городах, а обычное право зачастую подразумевает традиционный жизненный уклад, и др.

5) Неопределённость санкции за нарушение норм обычного права.

Обозначенные проблемы подлежат решению, причём преимущественно в процессе осуществления практической юридической деятельности.

Тем не менее, возможно было бы предпринять ряд мер, реализация которых во многом способствовала бы  решению указанных проблем:

1) Составление сборников норм обычного права.

Данную деятельность могут выполнять как различные государственные и муниципальные органы (в т.ч. специально созданные комитеты, комиссии и т.д.), так и учёные - специалисты в области обычного права и юридической антропологии, теоретики и историки государства и права и др. Кроме того, предлагается поручить запись норм обычного права юридическим клиникам и консультациям, особенно при учреждениях среднего и высшего профессионального образования.

2) Введение классификации обычаев с их условным разделением на общефедеральные и региональные.

К общефедеральным обычаям предлагается отнести те, которые имеют наиболее общий характер и, соответственно, могут применяться на всей территории Российской Федерации.

Региональные же обычаи могут использоваться исключительно в определённом регионе, т.к. они имеют ярко выраженную национальную, территориальную или какую-либо иную специфику.

Несмотря на обозначенные проблемы, обычай обладает мощным медиативным ресурсом. Он изначально нацелен на достижение сторонами мирового соглашения, не доведение дела до судебного разбирательства. Применение обычая действительно во многом способствует разгрузке судов (особенно судов общей юрисдикции), значительному снижению количества поступающих в них исковых заявлений.

Помимо того, необходимо учитывать, что разработка проблематики обычая в российском праве и поиск эффективных способов её разрешения окончательно не завершены.

Вышеуказанные изменения, внесённые в ст. 5 ГК, продиктованы определёнными соображениями законодателя. Как следует из Пояснительной записки, данная новелла введена, в том числе, в целях унификации законодательства, поскольку в ряде международных договоров, в том числе заключённых Российской Федерацией, обычай указан в качестве формы / источника гражданского права.[footnoteRef:32] [32:  Лукашук И.И. Обычные нормы современного международного права // Московский журнал международного права. - 2008. - №2. - С. 34.] 


Кроме того, данное изменение способно устранить терминологическую путаницу, существующую в действующем законодательстве применительно к обычаям, используемым в предпринимательской деятельности (в этой сфере также существуют такие понятия, как «торговый обычай», «обычай делового оборота»). Также необходимо отметить, что рассмотренные изменения, внесённые в ГК, соответствуют международным договорам, в которых участвует Российская Федерация.

Так, например, согласно п. 1 ст. 9 Венской конвенции ООН о договорах международной купли-продажи товаров стороны связаны любым обычаем, относительно которого они договорились, и практикой, которую они установили в своих взаимных отношениях. В п. 2 этой же статьи зафиксировано, что при отсутствии договорённости об ином считается, что стороны подразумевали применение к их договору или его заключению обычая, о котором они знали или должны были знать и который в международной торговле широко известен и постоянно соблюдается сторонами в договорах данного рода в соответствующей области торговли.[footnoteRef:33] [33: Лукашук И.И. Обычные нормы современного международного права // Московский журнал международного права. - 2008. - №2. - С. 34. ] 


Подводя итоги осуществлённому нами исследованию, следует отметить, что внесение изменений в ст. 5 ГК представляется закономерным и необходимым. Усиление значения обычая, увеличение объёма регулируемых им правоотношений и широкое применение обычая как формы права представляются эффективными способами решения ряда проблем. Прежде всего, это способствует значительной разгрузке судов общей юрисдикции - доказательством тому служит опыт зарубежных государств.

Применение обычая также способствует повышению уровня правосознания и правовой культуры общества и даже снижению уровня коррупции, поскольку участники правоотношений практически не взаимодействуют с органами и должностными лицами государственной власти.

Юридические клиники и консультации могут и должны сыграть определённую роль в данных процессах, поскольку зачастую они осуществляют не только консультативную, но также просветительскую и медиативную деятельность. Вследствие национальных, культурных, религиозных и прочих особенностей Юга России деятельность юридических клиник в данном регионе (как в целом, так и по отдельным направлениям) может стать в этом отношении прогрессивной и экспериментальной, способствовать выявлению возникающих проблем и выработке способов их решения.







ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Рассмотрев основные вопросы темы, считаем необходимым сформулировать в заключении работы основные выводы по теме исследования.

Правовой обычай - это обычай, применение которого обеспечивается санкцией государства. Его следует отличать от обычая, представляющего собой моральную норму, религиозное правило, нравы. Санкционирование обычая может осуществляться путем восприятия его судебной, арбитражной или административной практикой. Решение государственного органа, в котором применен обычай, признается соответствующим государством и может быть принудительно исполнено.

Обычай по природе своей носит консервативный характер. Он закрепляет то, что сложилось в результате длительной общественной практики. Государство к различным обычаям относится по-разному: одни запрещает, другие одобряет и развивает.

Длительное существование правовых обычаев можно ожидать лишь в некоторых сферах правового регулирования, например, при регулировании внешней торговли.

В свете вышеизложенного можно сделать вывод, что источники права имеют исключительно большое значение для укрепления законности в правовом государстве.

Совершенство названных источников напрямую зависит от уровня теоретических представлений о них и от качества по существу всех видов юридической практики. Юридическая наука призвана своевременно готовить пригодные рекомендации по улучшению форм права, а практика должна умело реализовать предложения ученых в целях создания гибкой, динамичной и эффективно функционирующей системы источников права. От качества этой системы права зависит прочность законности в государстве.

Основными путями усовершенствования форм (источников) права в современном государстве России могут быть следующие.

Во-первых, при улучшении форм права надо полнее учесть юридические традиции России, взять лучшее из дореволюционной правовой системы.

Во-вторых, назрела потребность в подготовке и издании специального закона об основных формах права. В этом акте надлежит подчеркнуть, что сведение форм права только к нормативно-правовым актам неоправданно. В законе желательно с максимальной определенностью выразить отношение государства к прецедентному, обычному и договорному праву.

В-третьих, в нем полезно нормативно зафиксировать «фундамент» регулятивной системы государства, главную форму права.

В правовом государстве главной формой права должен быть признан не нормативно-правовой акт вообще, а только один из них - Конституция.

Наиболее древней формой права является правовой обычай. Ныне он занимает весьма скромное место во всех правовых системах мира.

Повышенная заинтересованность к обычному праву проявляется и на государственном уровне.

Научно-исследовательская работа правоведов, историков, этнографов, антропологов заставила задуматься о национальной политике государства в отношении малочисленных, коренных народов и сохранении их традиционных норм и образа жизни.

Государством поддерживается и политика правового плюрализма, построенная на сравнительном подходе к правовым системам и возможности существования различных источников права.

Тем не менее, и в настоящий момент существует неоднозначность в понимании правового обычая и его месте в системе источников нрава, как в Российской Федерации, так и в других правовых системах.
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