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Каждое политическое общество, каждое государство вырабатывает свое собственное право в зависимости от присущих ему характеристик, состояния его развития, его философии, идеологии, верований и устремлений. В определенном смысле, право того или иного конкретного общества носит уникальный характер, будучи выражением освоенной этим обществом особой концепции социального порядка, а также подтверждением той задачи, которую общество возлагает на право. Данная тема курсовой в современных условиях достаточно актуальна. Семья традиционного (обычного) права – это система норм, основанная на обычае и традициях, регулирующая социальные отношения в развивающемся обществе. Понимание современного позитивного права невозможно вне его генезиса, вне первоначальных форм возникновения и развития. У всех народов правовые обычаи являлись первичной формой социально-нормативного регулирования, что как раз подчеркивается в трудах компаративистов. Следует также учитывать, что процесс формирования государственного организованного права никогда не может быть окончен, и одним из проявлений его незавершенности оказывается становление новых обычных правовых форм, как в сфере публичного, так и частного регулирования общественных отношений.

Изучение правовых обычаев в сравнительном аспекте и показ их места в системе источников (форм) действующего права позволяет более широко представить структуру правовой системы той или иной страны. Кроме того, детальное изучение форм существующего права опирается на общие принципы и особенности социальной нормативной культуры различных цивилизаций и народов, что актуально в условиях формирующегося общества .  Мировые сообщества и государства признают важное значение общеправовых систем. Возрастает интерес к изучению и взаимному использованию опыта развития национальных законодательств, обмену правовой информацией и научными идеями. Различия между правом разных стран значительно уменьшаются, если исходить не из содержания их конкретных норм, а из более постоянных элементов, используемых для создания, толкования, оценки норм. Поэтому возможна группировка правовых систем в семьи, подобно тому, как это делают и другие науки, оставляя в стороне второстепенные различия и объединяя в системы в правовые семьи, где  правовая семья  выступает как, категория, которая служит для обозначения относительного единства правовых систем, имеющих сходные юридические признаки, и отражает те особенности названных систем, которые обусловлены сходством их конкретно-исторического развития , т.е. правовая семья ни что иное как совокупность нескольких национальных правовых систем, имеющих общие исторические корни и отличающиеся общностью правовых принципов, источников, структуры права, где наиболее важными являются: понятие нормы права; источники права; статус юридической практики; статус доктрины; общие принципы правового регулирования; система отраслей и институтов права; юридические понятия и терминология. Правовые системы отдельных государств являются уникальными. Вместе с тем у ряда правовых систем можно обнаружить некоторые сходные черты, отразить которые позволяет понятие правовой семьи - поэтому эта тема и актуальна. 

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 традиционного права и различные подходы к ее пониманию;

- провести анализ особенностей семьи 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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Главным источником сведений о жизни народа, не оставившего письменных источников, как, например, народы Южной Сибири, являются обычаи. Поэтому традиционное право стало предметом пристального изучения как со стороны этнографов, так и юристов, историков, политологов, социологов и других представителей общественных наук. Разнообразные исследовательские направления на протяжении более двухсот лет давали свою интерпретацию его происхождения, характеристик, сущности, признаков и значения как на примере общественного развития в целом, так и истории конкретных народов и этносов в частности. Итогом такого пристального внимания явилась чрезвычайно разнородная картина в понимании сущности и основных характеристик традиционного права и соответственно в употреблении тех или иных его терминологических обозначений[footnoteRef:1]. [1:  Медведева Т.Н. К вопросу о сущности обычного права // Вестник ХГУ им. Н.Ф. Катанова. 2016. №17. С. 109.] 


Серьёзное внимание исследователей к проблемам традиционного права связано со сложностью установления сущности самой категории обычного права и такой же многозначностью отдельных правовых терминов. Прежде всего, следует обосновать сущность самого термина «традиционное право». Его трудно определить, но, тем не менее, им традиционно принято отражать совокупность неписаных норм – обычаев (правил поведения), которые стихийно появлялись в процессе общественной и бытийной деятельности людей. Так как изучение традиционного права осуществлялось представителями разных научных дисциплин, данное обстоятельство накладывает определённый отпечаток на его понимание. При всём разнообразии подходов выделяются следующие основные направления в его изучения: 

1) философское; 

2) юридически-институциональное; 

3) историко-социологическое и этнологическое.

Прежде всего, отметим, что многие западные исследователи объединяют все поведенческие нормы первобытного общества под названием традиционного (обычного) права (customarilaw, folklaw). В историко-правовой мысли под обычным правом понимается самая ранняя форма правовых отношений, которая соответствует – как господствующая и единственная форма права – начальному этапу становления классового общества. В историко-этнологической науке традиции, обычай и традиционное право либо отодвигались вглубь истории, либо отождествлялись с государственным законом. В первом случае их функционирование рассматривалось в качестве пережитка, во втором – традиционное право отождествлялось с государственным законом, что снимало вопрос о его существовании в качестве регулятора социальных отношений. При всём при этом сегодня стало очевидно, что традиционное право играет значительную роль в регулировании социальной жизни на всех этапах общественной эволюции, включая нынешнее общество, а запретительные меры по отношению к нему не дают надлежащей результативности[footnoteRef:2].  [2:  Крашенинников П.В. Зарождение права. М., 2016. С. 112.] 


Таким образом, понятием «традиционное право» обозначается совокупность правил поведения, ставших внутренним убеждением членов традиционного общества. Они рассматривались членами социума как непреложные и были призваны отстаивать интересы всякого индивида независимо от пола и возраста, то есть этноса в целом, этнокультурные ценности, принципы солидарности, справедливости, а также коллективизм социальных взаимоотношений. Зачатки права, по справедливому замечанию известного этнографа А. М. Ладыженского, начинают формироваться уже в традиционных обществах. Он отмечает, что к ним слово «право» в строгом смысле хотя и не применимо, но они не могут рассматриваться и как не имеющие правового значения. И поскольку юридическое право как атрибут государства возникло не сразу, то традиционное право традиционных обществ выступало его промежуточной формой. В их основе, утверждает А. М. Ладыженский, лежали общественные договоры – соглашения между людьми, между родами, общинами, семьями: «Чисто родовой обычай постепенно превращался в правовой, то есть в обычное право». 

Формирование традиционного права, как и права вообще, обусловливается общим ходом социально-экономического развития и отражает в себе соответствующие общественные отношения. При этом, как отмечают многие исследователи, большую роль в раннем процессе играют этническое самосознание, традиционный уклад жизни, традиционные верования, сложившиеся формы поведения.

В юридической науке практически отсутствуют исследования традиционного права, наличествовавшего в раннегосударственную эпоху, когда закон и обычай сосуществовали как две равнозначные формы права[footnoteRef:3]. [3:  Крашенинников П.В. Зарождение права. М., 2016. С. 111.] 


В отечественном правоведении утвердилось осмысление традиционного права как совокупности правовых обычаев; в то же время отдельные авторы рассматривают традиционное право как понятие, содержащее в себя все существующие сколько-нибудь длительное время нормы, в том числе утратившие силу законы. Природа нормы коллективного происхождения, которая в дальнейшем становится обычаем, остаётся невыясненной. Под основой правового обычая понимают то «простой обычай», не указывая никаких его существенных отличий от других социальных норм, то некое «правило общественного происхождения», которых можно насчитать не один вид: традиции, обряды, ритуалы, те же обычаи нравственного, морального характера, нравы, мораль, профессиональные и бытовые привычки и т. д.

Обычай характеризуется повторяемостью, спонтанностью происхождения и обязательностью соблюдения. Подчёркивается его близкая связь с мифологическими представлениями и религиозными ритуалами. Так, Л. Элькин отмечает: «Если какой-либо обычай не упоминается в мифе, то на него смотрят как на дело рук человеческих и не придают ему большой важности. Напротив, если сочтут нужным ввести новые обычаи, то их свяжут с мифологией и таким образом сделают священными и будут рассматривать как санкции»[footnoteRef:4]. [4:  Хидибирдиев Р.Я. К вопросу о соотношении традиций и обычаев // Вектор науки ТГУ 2011. № 1 (4). С. 115.] 


Понятие «обычай» означает унаследованный стереотипный способ поведения, который воспроизводится в определённом обществе или социальной группе и является привычным для их членов. Иногда понятие «обычай» отождествляется с понятием «традиция» или даже с понятием «обряд». Традиция охватывает обширную область социокультурных процессов и явлений, все сферы социальной и культурной жизни общества, тогда как область «обычая» ограничивается сферой общественной жизни и является для членов общества образцом поведения. А понятие «обряд» отображает лишь разновидность обычая, в то время как сам обычай является средством практических преобразований в быту и общественной жизни этноса. Хотя термин «право» и употребляется в словосочетании «обычное право», но в полной мере оно не применимо к доклассовому обществу. Как известно, с марксистской точки зрения, «право» может использоваться только в применении к нормам, санкционированным государством, то есть существующим в классовом обществе. В современных научных изысканиях нередко к числу правовых обычаев неосновательно причисляют такие социальные нормы, в основе которых отсутствует обычай. Это нормы религиозного характера, нормы, которые ещё не конституированы на практике как обычай; нормы общества, стоящего на догосударственном периоде развития, в котором религия нерасторжимо соединена с обычаями; и даже нормы, ранее изданные государством. В трудах правоведов не всегда проводится отличие между синкретическим правом древности, обычным правом догосударственного времени и правовым обычаем времён «верховенства закона», в результате чего недостатки, приписываемые сегодняшнему обычаю как средству регулирования общественных взаимоотношений, ошибочно рассматриваются как относящиеся к каждой норме общественного происхождения, независимо от периода её применения.

Понятие «правовой обычай» делает ещё более нечётким сущность обычного права по причине того, что в юридической науке отсутствует целостное понимание сущности действия, которое придаёт обычаю качество права, то есть санкционирования обычая государством. Дореволюционные правоведы указывали иные основания, по которым правовой обычай становится обязательным для применения: это сознательность применения, продолжительное однообразное повторение на практике, поддержка «внешней силой» или «общественным авторитетом». Правовой обычай – это проявившееся в действиях людей правило, соблюдаемое вследствие осознавания его обществом как необходимого и обеспеченное общественной санкцией. В настоящее время надо вернуться к опыту предшественников с тем, чтобы, возобновив преемственность в научных изысканиях, выработать адекватные требованиям современного общества концепции «традиционного права» и «правового обычая»[footnoteRef:5]. [5:  Наумкина В.В. Соотношение категорий «правовой обычай» и «обыкновение». – URL: http://www.rusnauka.com/10_NPE_2009/Pravo/44204.doc.htm (доступ свободный).] 


Сущность понятия «правовой обычай» в научной литературе определена достаточно чётко, однако некоторые авторы не отождествляют дефиниции «обычай» и «традиция». Другие исследователи считают, что «обычай», «традиция» и «обряд» имеют равнозначное значение, поэтому они в ряде случаев могут выступать синонимами.

Разнообразные подходы в толковании традиционного права объясняются тем, что его основная задача содержалась в достижении мира и согласия, а оно в определённом конкретном случае имело единичный характер, а некоторая переменчивость решений, их многообразие, текучесть, определённая реальной обстановкой, не изменяли единству этнической общности. Были устойчивыми и оставались едиными для этноса в целом такие институты социального регулирования, как семья и брак, советы старейшин, традиции, обрядовая ритуальность, общественное мнение, гостеприимство, институт почитания старости, форма проведения праздников и свадебных обрядов, традиционные нормы этикета и многое другое, на защите которых стояло обычное право.

Ес ли на чи на я с XV II ве ка в со ци ал ьн ой и по ли ти че ск ой сф ер ах по дн им ае тс я во пр ос о пр ав ом ер но ст и по ли ти че ск ой мо ра ли во об ще, от та лк ив ая сь от пр ин ци па «ц ел ь оп ра вд ыв ае т ср ед ст ва …», то в тр ад иц ио нн ом об ще ст ве не су ще й но рм ат ив но й ко нс тр ук ци ей вы ст уп ал а мо ра ль но-пр ав ов ая са мо ор га ни за ци я об ще ст ва. Эт о их на ив аж не йш ее пр ед на зн ач ен ие бы ло не ук ос ни те ль но за щи ще но ед ин ст во м об ыч ае в, пр ав ов ых но рм и нр ав ст ве нн ых пр ед пи са ни й, то ес ть ед ин ст во м об ще ст ве нн ой и ин ди ви ду ал ьн ой жи зн и. Зд ес ь в по лн ой ме ре ре ал из ов ыв ал ся ва жн ей ши й по ли ти че ск ий пр ин ци п об ще жи ти я, вы ра же нн ый в ла ти нс ко й фо рм ул е: «Х ра ни по ря до к, и по ря до к со хр ан ит те бя ». От то го тр ад иц ио нн ое пр ав о, ст ав не от ъе мл ем ым ко мп он ен то м пр ав ос оз на ни я эт но са, со хр ан ял о св ои по зи ци и не то ль ко к ко нц у ХI Х ве ка, но и во вр ем ен а со ве тс ко й вл ас ти (ос об ен но на ра нн их эт ап ах)[footnoteRef:6]. [6:  Печников А.П. К вопросу о сущности правового обычая в российском гражданском праве (история и современность) // Бизнес в законе. 2011. № 2. С. 56.] 


Та ки м об ра зо м, по ня ти ем «т ра ди ци он но е пр ав о» об оз на ча ет ся со во ку пн ос ть пр ав ил по ве де ни я, ст ав ши х вн ут ре нн им уб еж де ни ем чл ен ов тр ад иц ио нн ог о об ще ст ва.



[bookmark: _Toc38395701]1.2. Ос об ен но ст и се мь и тр ад иц ио нн ог о пр ава





Ин те ре сн ой ос об ен но ст ью пр ав а яв ля ет ся то т фа кт, чт о он о пе ре ни ма ет мо ра ль ны е ус то и то го об ще ст ва, в ко то ро м ра зв ив ае тс я. Но пр ав о не во зм ож но ра сс ма тр ив ат ь ка к ед ин ич ны й эл ем ен т, по то му чт о он о вх од ит в вн уш ит ел ьн ую ст ру кт ур у, ко то ра я на зы ва ет ся пр ав ов ой си ст ем ой.

В тр ад иц ио нн ом ви де пр ав ов ая си ст ем а – эт о ко мп ле кс не ск ол ьк их со ци ал ьн о-пр ав ов ых ме ха ни зм ов го су да рс тв а. Др уг им и сл ов ам и, со вм ес тн ая вз аи мо св яз ь ме жд у пр ав ор еа ли за ци ей, на ци он ал ьн ым пр ав ом и за ко но да те ль ст во м, а та кж е пр ав ов ой ку ль ту ро й. В да нн ом сл уч ае ра сс ма тр ив ае мо е по ня ти е ос но ва но на на ци он ал ьн ой си ст ем е пр ав а, ко то ра я ре гу ли ру ет об ще ст ве нн ые от но ше ни я пу тё м ег о ре ал из ац ии. А су бъ ек ти вн ое ос оз на ни е пр ав ов ог о кл им ат а вы ра жа ет ся на ур ов не со от ве тс тв ую ще й ку ль ту ры на се ле ни я го су да рс тв а.

Эт от ви д ис то чн ик а пр ав а яв ля ет ся на иб ол ее др ев ни м. Он во зн ик од но вр ем ен но с го су да рс тв ом и на пе рв ых эт ап ах со ци ал ьн ог о ра зв ит ия бы л ос но вн ым. Пр ав ов ой об ыч ай – эт о са нк ци он ир ов ан но е го су да рс тв ом пр ав ил о по ве де ни я, ко то ро е сл ож ил ос ь ис то ри че ск и в си лу по ст оя нн ой по вт ор яе мо ст и и пр из на но го су да рс тв ом в ка че ст ве об яз ат ел ьн ой но рм ы по ве де ния[footnoteRef:7].  [7:  Ермакова Е.В. Правовой обычай как форма закрепления правовых норм в международном праве // Вестник Самарского юридического института. № 2 (7). 2012. С. 77.] 


Об ыч но вы де ля ют сл ед ую щи е ви ды пр ав ов ых об ыч ае в: пр ог ре сс ив ны е, ко нс ер ва ти вн ые, ре ак ци он ны е (на пр им ер, пр ин ци пы Та ли он а). 

Го су да рс тв о са нк ци он ир уе т ли шь те об ыч аи, ко то ры е не пр от ив ор еч ат пр ов од им ой им по ли ти ко й, а та кж е со сл ож ив ши ми ся нр ав ст ве нн ым и ос но ва ми об ра за жи зн и. 

Ка к ис то чн ик и пр ав а пр ав ов ые об ыч аи ха ра кт ер из ую тс я сл ед ую щи ми ос об ен но ст ям и: 

- но ся т ло ка ль ны й ха ра кт ер; 

- те сн о вз аи мо де йс тв ую т с др уг им и со ци ал ьн ым и но рм ам и 
и, в ча ст но ст и, с ре ли ги оз ны ми (в Ин ди и об ыч но е пр ав о вх од ит в ст ру кт ур у ин ду сс ко го пр ав а); 

- их ос но вн ые су щн ос тн ые че рт ы не ре дк о от ра жа ют ся в по сл ов иц ах, аф ор из ма х и по го во рк ах;

- их пр им ен ен ие об ес пе чи ва ет ся са нк ци ей го су да рс тв а; 

- от ли ча ют ся ко нс ер ва ти вн ым ха ра кт ер ом, пр ид ав ая об яз ат ел ьн ый ха ра кт ер об ще ст ве нн ым от но ше ни ям, сл ож ив ши мс я в ре зу ль та те дл ит ел ьн ой об ще ст ве нн ой пр ак ти ки.

В ме жд ун ар од но м пр ав е об ыч ай пр ед ст ав ля ет со бо й не то ль ко фо рм у вы ра же ни я тр ад иц ио нн о сл ож ив ши хс я но рм, но и ва жн ый сп ос об со зд ан ия но вы х юр ид ич ес ки об яз ат ел ьн ых пр ав ил по ве де ни я го су да рс тв в ра зл ич ны х сф ер ах де ят ел ьн ос ти и ме жд ун ар од но го об ще ния[footnoteRef:8].  [8:  Плоцкая О.А. Юридическая наука о правовом обычае: подходы и классификации // «Исторические, философские, политические и юридические науки, культурология и искусствоведение. Вопросы теории и практики». №7-2 (45). 2014. С. 157-161.] 


В да нн ом сл уч ае об ыч ай мо же т ра сс ма тр ив ат ьс я ка к ос но ва ни е дл я со зд ан ия но вы х но рм ме жд ун ар од но го пр ав а и ка к ре зу ль та т та ко го пр оц ес са. 

P. Да ви д ра зл ич ае т тр и ви да об ыч ае в в за ви си мо ст и от их ро ли в пр ав ов ой си ст ем е. 

Об ыч ай se cu nd um le ge m (в до по лн ен ие к за ко ну), пр из ва нн ый об ле гч ит ь уя сн ен ие см ыс ла те х те рм ин ов и фр аз за ко на ил и су де бн ог о ре ше ни я, ко то ры е уп от ре бл ен ы в ос об ом, от ли чн ом от об ще пр ин ят ог о зн ач ен ия – на пр им ер, зл оу по тр еб ле ни е пр ав ом, ра зу мн ая це на, и т.д. Та ки е об ыч аи, по ег о мн ен ию, иг ра ют на иб ол ее ва жн ую ро ль в пр ав ов ой си ст ем е. 

Об ыч аи pr ae te r le ge m (кр ом е за ко на) пр им ен яю тс я в сл уч ае пр об ел ов в пр ав е. Од на ко пр ог ре сс за ко но да те ль ст ва и ра зв ит ия су де бн ог о пр ав от во рч ес тв а ве сь ма ог ра ни чи ва ет сф ер у их де йс тв ия. Та кж е не зн ач ит ел ьн ая ро ль об ыч ае в co nt ra le ge m, ил и ad ve rs us le ge m (пр от ив за ко на), по ск ол ьк у в сл уч ае ко лл из ии об ыч ая и за ко на пр ед по чт ен ие, ка к пр ав ил о, от да ет ся за ко ну. 

По мн ен ию Р. Да ви да, де йс тв ие пр ав ов ог о об ыч ая во зм ож но пр и на ли чи и сл ед ую щи х тр ех ус ло ви й: пр из на ни е ег о в ка че ст ве пр ав ов ог о об щн ос ть ю, в ко то ро й он сл ож ил ся; на ли чи е оп ре де ле нн ог о «в оз ра ст а» об ыч ая; об ыч ай не до лж ен пр от ив ор еч ит ь пу бл ич но му по ря дк у и до бр ым нр ав ам ли бо до лж ен бы ть ра зу мн ым. В ст ра на х об ще го пр ав а к об ыч аю пр ед ъя вл яю тс я ещ е и та ки е тр еб ов ан ия, ка к не пр ер ыв но ст ь де йс тв ия, ис по ль зо ва ни е с об ще го ми ро лю би во го со гл ас ия, об яз ат ел ьн ая си ла, оп ре де ле нн ос ть и со гл ас ов ан но сть[footnoteRef:9]. [9:  Мелехин А.В. Теория государства и права / под ред. Мелехин А.В. М. 2007. С. 280.] 


Та кж е, ха ра кт ер ны е че рт ы, пр ис ущ ие пр ав ов ом у об ыч аю, вы ра жа ют ся сл ед ую щи м об ра зо м: 

1) по ус ло ви ям и пу тя м во зн ик но ве ни я об ыч аи, ка к пр ав ил о, во зн ик аю т ст их ий но;

2) по ха ра кт ер у со де рж ан ия пр ав ов ой об ыч ай яв ля ет ся ло ка ль ны м, ре гл ам ен ти ру ет то ль ко оп ре де лё нн ые со ци ал ьн ые от но ше ни я, вы ст уп ае т ко нк ре ти зи ро ва нн ой и ус то йч ив ой но рм ой, ко то ра я со бл юд ае тс я гл ав ны м об ра зо м в си лу пр ив ыч ки (из-за мн ог ок ра тн ог о ис по ль зо ва ни я) и но си т ко нс ер ва ти вн ый ха ра кт ер;

3) по сф ер е де йс тв ия пр ав ов ой об ыч ай фу нк ци он ир уе т в ко нк ре тн ой об ще ст ве нн ой ср ед е, им ее т ог ра ни че нн ую сф ер у пр им ен ен ия, ре ал из ац ия ко то ро го об ес пе чи ва ет ся са нк ци ям и го су да рс тв а.

В ка че ст ве ва жн ей ше го св ой ст ва тр ад иц ио нн ог о пр ав а на дл еж ит вы де ли ть ег о дв ой ст ве нн ую об яз ат ел ьн ос ть – вн ут ре нн юю и вн еш ню ю, со ед ин ен ие в нё м ко нс ер ва ти вн ос ти с не за ур яд но й ги бк ос ть ю, сп ос об но ст ью тр ан сф ор ми ро ва ть ся со вм ес тн о с жи зн ью. Во вс ех эт их св ой ст ва х, бе сс по рн о, за ло же но су щн ос тн ое св ой ст во тр ад иц ио нн ог о пр ав ос уд ия – от ыс ки ва ни е га рм он ии и пр им ир ен ия во им я со хр ан ен ие в со ци ум е об ще ст ве нн ог о ра вн ов ес ия. Бл аг од ар я эт ом у св ой ст ву, тр ад иц ио нн ое пр ав о не то ль ко об ес пе чи ва ло об ще ст ве нн ый по ря до к и об ще ст ве нн ую бе зо па сн ос ть, но и сл уж ил о фа кт ор ом, по дд ер жи ва ющ им эт но ку ль ту рн ую сп ло чё нн ос ть и за щи ща вш им эт ни че ск ую об щн ос ть от са мо ра зр уш ен ия.

Тр ад иц ио нн ое пр ав о и пр ав ов ые но рм ы, за фи кс ир ов ан ны е в нё м, – эт о ре зу ль та т не по ср ед ст ве нн ог о пр ав от во рч ес тв а со ци ал ьн ой об щн ос ти. Но рм ы пр ав ов ог о об ыч ая ск ла ды ва ли сь в те че ни е пр од ол жи те ль но го вр ем ен и, ук ла ды ва яс ь в ку ль ту ру, са мо со зн ан ие эт ни че ск ой об щн ос ти. Ес ли юр ид ич ес ка я пр ак ти ка ны не шн их об ще ст в ис хо ди т из пр ио ри те та но рм ат ив но го пр ав ов ог о ак та ка к ис то чн ик а пр ав а, то пр ав ов ой об ыч ай – из мн ог оо бр аз ия жи зн ен ны х об ст оя те ль ст в, до пу ск ая ра зн оо бр аз ны е ва ри ан ты вз ыс ка ни й за ка жу щи ес я ра вн оз на чн ым и на ру ше ни я. В ос но ве по до бн ых пр ав ов ых ре ше ни й на хо ди ла сь од на ос но во по ла га ющ ая ид ея – сп ра ве дл ив ос ть. Те м не ме не е, на на ш вз гл яд, сп ец иф ик а со ци ал ьн о-пр ав ов ог о и со ци ок ул ьт ур но го тр ад иц ио нн ог о су ще ст во ва ни я те м и вы де ля ла сь, чт о он о бы ло це ль ны м дл я вс ег о об ще ст ва, та к ка к оп ир ал ос ь на ед ин ст во эт ни че ск их ин те ре со в и нр ав ст ве нн ых це нн ос те й, на ст ра же ко то ры х и ст оя ло об ыч но е пр ав о.

Бе зу сл ов но, пр ав ов ое со зн ан ие и по ве де ни е мо гу т не со вп ад ат ь, и су бъ ек ты пр ав а вп ол не мо гу т от ой ти от вы по лн ен ия пр ав ов ых пр ед пи са ни й. Тр ад иц ио нн ое пр ав о, вы ст уп ая в фо рм е пр ав ов ых ук аз ан ий, не ну жд ал ос ь в ме ха ни зм е пр ин уж де ни я. Зд ес ь пр ос то бы ла не во зм ож на си ту ац ия, ко гд а пр ав о чт о-то од об ря ло, а мо ра ль во сп ре ща ла, и, на пр от ив, ко гд а пр ав о за пр ещ ал о, а мо ра ль по зв ол ял а. За вс як ое пр ои зн ес ён но е сл ов о, те м бо ле е, ес ли он о за кл юч ал о не га ти вн ый по дт ек ст в от но ше ни и ко го-ли бо, не ва жн о, пр ис ут ст ву ет да нн ое ли цо ил и от су тс тв уе т в эт от мо ме нт, по до ба ет да ва ть об ъя сн ен ие, во зм ож но, пр ив ле ка я и чл ен ов св ое й се мь и и св ое го ро да в це ло м; ин ди ви ду не да ва ли во зм ож но ст ь по зв ол ит ь се бе не об ду ма нн ые, во ль ны е вы ск аз ыв ан ия. В об ще ст ве со бл юд ал ис ь пр ав ил а пр ил ич ия, чл ен об ще ст ва не пр ер ыв но чу вс тв уе т, чт о он об яз ан с ке м-то сч ит ат ьс я ил и кт о-то сл ед ит и оц ен ив ае т ег о. В ро ли эт ог о «б ес ко мп ро ми сс но го на бл юд ат ел я» вы ст уп ал а мо ра ль, на ст ра же ко то ро й ст оя ло тр ад иц ио нн ое пр аво[footnoteRef:10]. [10:  Нанаева Б.Б. Правовой потенциал обычного права чеченцев (социокультурный анализ) // Scienceandworld. 2013. № 1. С. 15-16.] 


Ра сс ма тр ив ая со вр ем ен ны е ме то до ло ги че ск ие по дх од ы к ис сл ед ов ан ию об ыч но го пр ав а, сл ед уе т по дч ер кн ут ь ва жн ос ть ис по ль зо ва ни я сп ец иа ль ны х ме то до в из уч ен ия пр ав а и го су да рс тв а — ко нк ре тн о-со ци ол ог ич ес ко го, фо рм ал ьн о-юр ид ич ес ко го, ср ав ни те ль но-пр ав ов ог о, а та кж е не об хо ди мо ст ь зн ан ия те ор ет ич ес ки х ас пе кт ов пр ав ов ой ст ор он ы эт ой пр об ле мы и ос об ен но ст ей эт ни че ск ой ср ед ы, в ко то ро й пр ед ст ои т ра бо та ть, оп ир ая сь на ме то ды эт но пс их ол ог ии и по ле во й эт но гр аф ии[footnoteRef:11]. [11:  Зенько М.А. К проблеме изучения обычного права у аборигенов Западной Сибири // ВААЭ. 1997. №1. С. 93.] 


Од на из ха ра кт ер ны х че рт об ыч но го пр ав а за кл юч ае тс я в то м, 
чт о пр ав ов ые и мо ра ль ны е но рм ы не ра зр ыв но св яз ан ы, а пр и ре ше ни и ко нф ли кт ов ст ор он ы ру ко во дс тв ую тс я, пр еж де вс ег о, ид ее й пр им ир ен ия. За да ча су да за кл юч ае тс я не ст ол ьк о в то м, чт об ы от ыс ка ть фа кт ы пр им ен ит ь но рм ы с их уч ет ом, ск ол ьк о в то м, чт об ы ус тр ан ит ь пр ич ин ен но е, во сс та но ви ть со гл ас ие в об щи не и об ес пе чи ть ее сп ло че нн ос ть[footnoteRef:12]. [12:  Небратенко Г.Г. Доктрина правовой семьи традиционного (обычного) права: современное состояние и перспективы модернизации // Философия права. 2010. №4. С. 87-88.] 


Та ки м об ра зо м, тр ад иц ио нн ое пр ав о по-др уг ом у им ен уе тс я ещ е ка к об ыч но е пр ав о. Эт от ви д ис то чн ик а пр ав а яв ля ет ся на иб ол ее др ев ни м. Он во зн ик од но вр ем ен но с го су да рс тв ом и на пе рв ых эт ап ах со ци ал ьн ог о ра зв ит ия бы л ос но вн ым. Пр ав ов ой об ыч ай – эт о са нк ци он ир ов ан но е го су да рс тв ом пр ав ил о по ве де ни я, ко то ро е сл ож ил ос ь ис то ри че ск и в си лу по ст оя нн ой по вт ор яе мо ст и и пр из на но го су да рс тв ом в ка че ст ве об яз ат ел ьн ой но рм ы по ве де ни я.




[bookmark: _Toc38395702]ГЛ АВ А 2. ТР АД ИЦ ИО НН ОЕ ПР АВ О В ПР АВ ОВ ОЙ ЖИ ЗН И РФ





[bookmark: _Toc38395703]2.1. Ме ст о и ро ль тр ад иц ио нн ог о пр ав а в ро сс ий ск ой пр ав ов ой жи зни





Тр ад иц ио нн ое пр ав о – хр он ол ог ич ес ки пе рв ая фо рм а пр ав а, ко то ра я го сп од ст во ва ла в эп ох у фе од ал из ма. И хо тя пр ав ов ой об ыч ай ис по ль зу ет ся в ря де со вр ем ен ны х пр ав ов ых се ме й (тр ад иц ио нн ой, ре ли ги оз но й), в ро сс ий ск ой юр ид ич ес ко й си ст ем е ро ль пр ав ов ог о об ыч ая не зн ач ит ел ьн а (на пр им ер, со гл ас но ст. 5 ГК РФ[footnoteRef:13] от де ль ны е им ущ ес тв ен ны е от но ше ни я мо гу т ре гу ли ро ва ть ся об ыч ая ми де ло во го об ор от а). [13:  Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая): федеральный закон РФ от 30.11.1994 № 51-ФЗ (ред. от 31.07.2020 г.) // Собрание законодательства РФ. 1994. № 32. Ст. 3301; Собрание законодательства РФ. 2020. № 31. Ч. 1. Ст. 5010.] 


До ст ов ер но е зн ан ие ис то ри че ск ог о пр ош ло го ва жн о не то ль ко дл я об ог ащ ен ия на уч но го на сл ед ия, но и дл я пр ав ил ьн ог о ре ше ни я пр ак ти че ск их за да ч, ст оя щи х в на ст оя ще е вр ем я пе ре д го су да рс тв ом. Из уч ен ие тр ад иц ио нн ой пр ав ов ой ку ль ту ры на це ле но на по ни ма ни е др ев ни х юр ид ич ес ки х тр ад иц ий ко нк ре тн ых эт но со в, их пр ав ос оз на ни я, во зм ож но ст ей ис по ль зо ва ни я на ко пл ен но го оп ыт а в пр ав от во рч ес ко м пр оц ес се, ур ег ул ир ов ан ия сп ор ны х си ту ац ий. Ра сп ро ст ра не ни е зн ан ий об об ыч но м пр ав е по мо га ет во сп ит ан ию эт ни че ск ой то ле ра нт но ст и, до бр ос ос ед ск ог о от но ше ни я лю де й др уг к др уг у. Не до ст ат оч но ст ь по до бн ых св ед ен ий ча ст о яв ля ет ся пр ич ин ой во зн ик но ве ни я не га ти вн ых на ст ро ен ий, не ре дк о вы ли ва ющ их ся в ме жэ тн ич ес ки е и ме жг ос уд ар ст ве нн ые ко нф ли кт ы. Дл я Ро сс ий ск ог о мн ог он ац ио на ль но го фе де ра ти вн ог о го су да рс тв а, ко то ро му пр ис ущ е ра зн оо бр аз ие ду хо вн ых, ку ль ту рн ых, ко нф ес си он ал ьн ых и пр ав ов ых тр ад иц ий, из уч ен ие об ыч но го пр ав а ос об ен но ва жно[footnoteRef:14]. [14:  Сушкова Ю.Н. Место обычного права мордвы в народной юриспруденции России // Пробелы в российском законодательстве. 2018. №7. С. 10.] 


Че ре з ме ха ни зм ы об ыч ая и об ыч но го пр ав а на пр ав ов ую ме нт ал ьн ос ть во зд ей ст ву ют ка к вн ут ре нн ие, та к и вн еш ни е фа кт ор ы. Их де йс тв ие св яз ан о с из ме не ни ям и ст ру кт ур ы со ци ум а, по яв ле ни ем но вы х це ле й и ме то до в че ло ве че ск ой де ят ел ьн ос ти, вл ия ни ем ин ых ку ль ту рн ых ст ан да рт ов на пр оц ес с вз аи мо де йс тв ия ра зн от ип ны х пр ав ов ых ку ль ту р. В Ро сс ии пр ав ов ая ме нт ал ьн ос ть тя го те ет к Во ст ок у. Зд ес ь та кж е пр ид ае тс я бо ль шо е зн ач ен ие но рм ат ив но му ст ро ю об ще ст ва и ме ха ни зм ов ре гу ли ро ва ни я. Де йс тв ия лю де й оц ен ив аю тс я с то чк и зр ен ия по те нц иа ль но й сп ос об но ст и ра бо та ть на ук ре пл ен ие со ци ал ьн ых и по ли ти че ск их св яз ей. В Ро сс ии пр ав ов ая ме нт ал ьн ос ть, в от ли чи е от за па дн ой, вс е ее ст ор он ы, ре гу ли ру ют ся эт ич ес ки ми но рм ам и, тр ад иц ия ми. Вн е ко лл ек ти ва ли чн ос ть не им ее т со ци ал ьн ой це нн ос ти. Пр ав ов ая ме нт ал ьн ос ть в Ро сс ии оп ре де ля ет ся ее со ци о-но рм ат ив ны м ко мп ле кс ом (ре ли ги я, мо ра ль, об ыч ай, тр ад иц ия, пр ав о, по ли ти ка, на ук а и пр.). Он а те сн о св яз ан а с но рм ат ив но-це нн ос тн ым и эл ем ен та ми пр ав ов ой ку ль ту ры, ко то ры м св ой ст ве нн а ка к ст аб ил ьн ос ть, та к и ди на ми зм, а в ду хо вн ой сф ер е де йс тв уе т ме ха ни зм жи зн и»[footnoteRef:15]. В Ро сс ии ши ро ко ис по ль зо ва ли сь но рм ы об ыч но го пр ав а в су до пр ои зв од ст ве, ос об ен но св яз ан ны е с об ыч ая ми ре ли ги оз но го и мо ра ль но го ха ра кт ер а, са нк ци он ир ов ан ны е го су да рс тв ом. [15:  Кожевников В.П., Мурунова А.В. Ментальный образ России и русских. Н.Новгород, 2008. С. 40-51.] 


Ру сс ка я и за па дн ая ци ви ли за ци и им ею т ра зн ые си ст ем ы ре гу ля ци и жи зн и об ще ст ва. Он и ра зл ич аю тс я це лы м ко мп ле кс ом со ци ок ул ьт ур ны х и пр ав ов ых ха ра кт ер ис ти к. А пр ав ов ая ме нт ал ьн ос ть Ро сс ии св яз ан а, пр еж де вс ег о, с на иб ол ее ус то йч ив ым и, ст ер жн ев ым и эл ем ен та ми ку ль ту ры, та ки ми ка к тр ад иц ии, ре ли ги я, ми фы, об ыч аи, мо ра ль, об ык но ве ни е. И, пр еж де вс ег о, дв е си ст ем ы от ли ча ют ся те м, ка ко е ме ст о за ни ма ет пр ав о в си ст ем е со ци ал ьн ой ре гу ля ци и. На За па де ид ея св об од ы ин ди ви ду ал ьн ос ти пр им ен яе тс я бо ле е ши ро ко. В ос но ве же ру сс ко й ци ви ли за ци и и пр ав а, их ус тр ой ст ва и фу нк ци он ир ов ан ия ле жи т мо ра ль, ре ли ги я, ко лл ек ти ви зм. В Ро сс ии пр ав о не со вп ад ае т с за ко но м и об ла да ет оп ре де ле нн ым и ха ра кт ер ис ти ка ми, от ли чн ым и от за па дн ой си ст ем ы пр ав а. В то же вр ем я ро сс ий ск ая пр ав ов ая си ст ем а, вы те ка ющ ая из са мо бы тн ос ти ру сс ко й ку ль ту ры, ни ка к не пр от ив ор еч ит пр ин ци пу ун ив ер са ль но ст и пр ав а. Но в ср ав не ни и с за па дн ой пр ав ов ой си ст ем ой мо жн о го во ри ть о ср ав ни те ль но ме нь ше й ст еп ен и ег о пр оя вл ен ия в жи зн и об ще ст ва.

Ро ль и ме ст о об ыч ая в во ст оч ны х ст ра на х и за ко на – в за па дн ых ве сь ма ра зл ич аю тс я. В ге рм ан о-ро ма нс ко м пр ав е ст еп ен ь «в ов ле че нн ос ти » в не го об ыч ае в и ст еп ен ь их пр ак ти че ск ой зн ач им ос ти но ся т уб ыв аю щи й ха ра кт ер. Во Фр ан ци и, на пр им ер, ро ль об ыч ая в те ор ет ич ес ко м и пр ак ти че ск ом пл ан е сч ит ае тс я ве сь ма не зн ач ит ел ьн ой. Ог ра ни че нн ая ро ль от во ди тс я об ыч аю и в Ге рм ан ии. Об ыч ай в пр ав ов ой си ст ем е Ге рм ан ии – эт о по чт и ис че за ющ ий ис то чн ик не ме цк ог о пр ав а. Эт о св яз ан о те сн о с ха ра кт ер ом ре це пц ии ри мс ко го пр ав а, ко гд а он о ра сс ма тр ив ал ос ь не ре дк о в ка че ст ве об ще го об ыч ая. Сп ец иа ли ст ы пр ав а ед ин од уш но от ме ча ют, чт о по ме ре ус ло жн ен ия об ще ст ва и фо рм ир ов ан ия ег о ра зв ет вл ен ий пр ав ов ой си ст ем ы ро ль об ыч ая по ст еп ен но ум ен ьш ае тс я. Де ва ль ва ци и об ыч ая в си ст ем е ко нт ин ен та ль но го пр ав а сп ос об ст во ва ли ко мп ил яц ия и ко ди фи ка ци я. Та ки м об ра зо м, в на ст оя ще е вр ем я об ыч но е пр ав о на За па де по чт и по лн ос ть ю по вс ем ес тн о вы те сн яе тс я за ко но м, в Ро сс ии же до си х по р, на ме нт ал ьн ом ур ов не, де йс тв уе т тр ад иц ио нн ая пр ав ов ая си ст ем а. Ес ли в ра зв ит ых го су да рс тв ах пр ав ов ые об ыч аи пр им ен яю тс я пр еи му ще ст ве нн о в гр аж да нс ко м и ко нс ти ту ци он но м пр ав е, и ос об ое зн ач ен ие им ею т об ыч аи в ме жд ун ар од но м пр ав е, то в Ро сс ии ус то йч ив ая пр ав ов ая ме нт ал ьн ос ть об ыч ая пр он из ыв ае т вс е сф ер ы пр ав ов ой де ят ел ьн ос ти. Им ен но от сю да со хр ан яю ща яс я ро ль об ыч но го пр ав а. Та ки е ис то чн ик и пр ав а, ка к «Р ус ск ая пр ав да », Су де бн ик и, Со бо рн ое Ул ож ен ие 1649 го да, ба зи ро ва ли сь на но рм ах об ыч но го пр ав а, за ко но да те ль ны е ак ты уч ит ыв ал и об ыч аи. На За па де то ль ко ри мс ко е кл ас си че ск ое пр ав о об ра ща ло сь к об ыч ая м до го су да рс тв ен но го со ст оя ни я, ко то ры е ча ст ич но бы ли пе ре ра бо та ны в пр оц ес се за ко но да те ль ст ва, и ча ст ич но во шл и в пе рв ые сб ор ни ки пр ав ов ых но рм бе з су ще ст ве нн ых из ме не ний[footnoteRef:16]. [16:  Мурунова А.В. Место и роль обычая в правовой ментальности России // Пробелы в российском законодательстве. 2010. №1. С. 58.] 


Об ла ст ь пр им ен ен ия об ыч ае в в до ре во лю ци он но й Ро сс ии, со гл ас но де йс тв ов ав ше му за ко но да те ль ст ву, бы ла до во ль но ши ро ко й. В со от ве тс тв ии со ст. 1 Ус та ва То рг ов ог о к об ыч но му пр ав у об ра ща ли сь в то рг ов ле, ко гд а в си лу не до ст ат ка то рг ов ых за ко но в пр им ен ял ос ь гр аж да нс ки е за ко ны и пр ин ят ые в то рг ов ле об ыч аи. Ме ст ны ми об ыч ая ми до зв ол ял ос ь ру ко во дс тв ов ат ьс я в де ла х о на сл ед ов ан ии им ущ ес тв а кр ес ть ян ам (Та м же, ст. 1, ст. 1 пр им еч. 1), во ло ст ны е су ды пр им ен ял и ме ст ны е об ыч аи пр и ра зр еш ен ии сп ор ов ме жд у кр ес ть ян ам и, ос об ен но де л о ра зд ел е кр ес ть ян ск ог о на сл ед ст ва (Та м же, 1, 135). Со гл ас но ст. 130 Ус та ва гр аж да нс ко го су до пр ои зв од ст ва пр и по ст ан ов ле ни и ре ше ни я ми ро во й су дь я бы л вп ра ве по сс ыл ке од но й ил и об ои х ст ор он ру ко во дс тв ов ат ьс я «о бщ еи зв ес тн ым и ме ст ны ми об ыч ая ми », за ко но да те ль но пр ед ус мо тр ен ны ми, ил и в сл уч ая х, по ло жи те ль но не ра зр еш ае мы х за ко на ми. За ко но да те ль ст во м за кр еп ля ли сь ин ые сл уч аи об ра ще ни я к «м ес тн ым », «и но ро дч ес ки м» ил и «т ор го вы м» об ыч ая м.

До си х по р на иб ол ее ин фо рм ат ив ны ми в эт ом от но ше ни и ос та ют ся тр уд ы пу те ше ст ве нн ик ов и уч ен ых XV II I — на ча ла XX вв., яв ля ющ ие ся ва жн ей ши ми ис то чн ик ам и дл я из уч ен ия об ыч но го пр ав а об ск их уг ро в и са мо ди йц ев, а та кж е ар хи вн ые ма те ри ал ы, от но ся щи ес я к эт ом у вр ем ен и. Зд ес ь, по жа лу й, сл ед уе т ос об о вы де ли ть ра бо ты пр оф ил ир ов ан но го ха ра кт ер а, та ки е ка к «С бо рн ик об ыч но го пр ав а си би рс ки х ин ор од це в», вы ше дш ий в Ва рш ав е в 1876 г., «Ю ри ди че ск ие об ыч аи ос тя ко в Бе ре зо вс ко го ок ру га », «Ю ри ди че ск ие об ыч аи ос тя ко в Су рг ут ск ог о ок ру га », «Ю ри ди че ск ие об ыч аи са мо ед ов Бе ре зо вс ко го ок ру га » — ст ат ьи А. И. Дм ит ри ев а-Ма мо но ва и К. М. Го ло дн ик ов а в «П ам ят но й кн иж ке То бо ль ск ой гу бе рн ии на 1884 г.», «Ю ри ди че ск ие об ыч аи ма нь со в» К. Д. Но си ло ва, из да нн ые в 1888 г., «Ю ри ди че ск ие об ыч аи ос тя ко в За па дн ой Си би ри и са мо ед ов То мс ко й гу бе рн ии » А. Г. Во ро но ва, оп уб ли ко ва нн ые в «З ап ис ка х РГ О по от де ле ни ю эт но гр аф ии » в 1900 г., а та кж е не ко то ры е др уг ие ис сл ед ов ан ия и пу те вы е за пи ск и, в ко то ры х со де рж ит ся не ма ло ва жн ых ма те ри ал ов и ко нк ре тн ых св ед ен ий по да нн ой те ме, в ча ст но ст и тр уд ы Г. И. Но ви цк ог о, В. Ф. Зу ев а, М. А. Ка ст ре на, С. К. Па тк ан ов а, А. А. Ду ни на-Го рк ав ича[footnoteRef:17]. [17:  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.

Традиционное право народов Южной Сибири – неотъемлемая часть общественной и духовной жизни этноса, поэтому оно находится в постоянном взаимодействии с другими сферами общественной жизни. Появившись в силу объективных причин, оно деятельно взаимодействовало со всеми сферами общественных отношений, и в этом взаимодействии главная роль всё же принадлежала социуму. Собственно общество, а не право, устанавливало содержание обычая и воздействовало на его развитие. В связи с этим можно сделать такой вывод: право само по себе не может быть выше того состояния, того уровня, которое было достигнуто обществом в экономическом и духовном развитии. Право сосредоточивало в себе доминирующий в обществе социальный порядок и приобретало возможность уже деятельно оказать влияние на него. К тому же обычное право не является изобретением одного народа. Феномен обычного права проявляется отражением определённого уровня развития общественного сознания, свойственного традиционным общественным отношениям. С одной стороны, нормы обычного права соответствовали уровню развития традиционной системы общественных институтов, а с другой – их функционирование не могло выйти за границы норм, отстаиваемых обычным правом[footnoteRef:18]. [18:  Сушкова Ю.Н. «полевые исследования» обычного права народов России // Пробелы в российском законодательстве. 2017. №7. С. 13.] 


Тенденция во внутренней политике царской России к сохранению традиционных форм хозяйства, образа жизни и социального устройства коренных народов проявлялась и в более ранние периоды русской истории. Так, правительственным документом 1728 г. «Инструкции пограничным дозорщикам» относительно нерусского населения Сибири предусматривалось сохранение в компетенции аборигенного суда отдельных видов преступлений и принятие решений по этим делам на основе традиционных правовых обычаев.

Роль традиционного права в функционировании общества была значительной. Оно жёстко регламентировало поведение членов общества, охватывая своим воздействием все сферы жизнедеятельности человека, проникала в разум и совесть каждого члена общества, делаясь внутренним голосом его поведения. Апеллируя к нормам нравственности и выступая внутренним механизмом регулирования, традиционное право вырабатывало возможные меры воздействия нравственного суда, суда совести, которые невозможно было избежать. Угрызения совести были значительнее суда, который в современных обществах определяет наказание на основе действующих законов. И если в современных обществах, с формированной системой судопроизводства, основная задача правонарушителя – избежать наказания, а для этого он идёт на новые правонарушения, нравственные уловки и т. д., оставаясь недосягаемым для правового воздействия, то в традиционном обществе, регулируемом обычным правом, сознание ответственности проявлялось внутренней потребностью достойного поведения. Нормы обычного права, переведясь на уровень психики, в конечном счёте, делались ментальной характеристикой этноса. Поэтому даже при отсутствии законодательно определённых форм, оно располагало теми же атрибутами, что и закон. При этом обычное право имело не внешний, формальный характер, а заключало внутреннюю силу, обеспечивая неминуемость возмездия. К тому же, главнейшая цель каждого юридического закона нынешних государств – стать обычаем, передаться в кровь и плоть народа, и не нуждаться в санкциях принуждения, то есть получить такие характеристики, которые веками вырабатывали нормы традиционного права[footnoteRef:19]. [19:  Сушкова Ю.Н. «полевые исследования» обычного права народов России // Пробелы в российском законодательстве. 2017. №7. С. 14.] 


В дальнейшем воздействие правовых обычаев ослабевает, так как завязавшаяся в 1970-е гг. «непримиримая» война с пережитками прошлого, в разряд которых было включено и обычное право, привели к глубокой консервации традиционного правосознание народов Южной Сибири, как и вообще этнической культуры народа. Новый подъём правосознания и общественного движения по возрождению и сохранению традиционной социо-культурности начался в 90-е гг. ХХ века. Сегодня общественное сознание всё ещё обращается к вопросу о целесообразности возрождения и возрождения правового регулирования на основе обычно-правовых норм. Традиционное право всё ещё занимает у народов Южной Сибири обусловленное место, в частности в процессе урегулирования бракоразводных дел, устройства детей, оставшихся без попечения родителей и детей-сирот, в гражданских делах о наследовании. Буква закона не всегда может учитывать всё многообразие жизненных обстоятельств, как это в состоянии сделать обычное право.

Таким образом, традиционное право занимает особое место в праве России. Проанализировав истории России можно сказать, что оно развито было на всей территории нашего государства. Огромное значение обычного права присвоено Кавказу, о чем будет написано ниже.
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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:20]. [20:  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:21]. 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:22]. [21:  Магомеднаби М.А. Традиционное право народов Северного Кавказа и современное российское законодательство // Закон и право. 2019. №7. С. 44.]  [22:  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:23]. [23:  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:24]. [24:  Муцалов Ш.Ш. Вопросы историографии обычного права чеченцев: анализ источников обычного права // Пробелы в российском законодательстве. 2011. №2. С. 33.] 


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:25]. [25:  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:26]. [26:  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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Понятием «традиционное право» обозначается совокупность правил поведения, ставших внутренним убеждением членов традиционного общества.

Традиционное право по-другому именуется еще как обычное право. Этот вид источника права является наиболее древним. Он возник одновременно с государством и на первых этапах социального развития был основным. Правовой обычай – это санкционированное государством правило поведения, которое сложилось исторически в силу постоянной повторяемости и признано государством в качестве обязательной нормы поведения.

Традиционное право занимает особое место в праве России. Проанализировав истории России можно сказать, что оно развито было на всей территории нашего государства. Огромное значение обычного права присвоено Кавказу, о чем будет написано ниже.

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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