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[bookmark: _Toc71592212]ВВЕДЕНИЕ

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

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

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

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

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

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

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

При изучении данной темы были поставлены следующие задачи:

- исследовать особенности традиционного права;

- провести анализ основных характеристик традиционного (обычного) права;

- провести исследование дальневосточной правовой семьи;

- проанализировать африканскую правовую семью.

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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[bookmark: _Toc71592214]1.1. Традиционное право и его особенности

Нормы традиционного права являются универсальными и гибкими, говоря современным языком, диспозитивными, причем в широком смысле этого понятия. Традиционное право не способствует юридической формализации действительности, но при этом обнаруживает поразительные черты сходства правовых обычаев у различных обществ традиционного типа[footnoteRef:2]. [2: Шатковская Т.В. Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права. 2014.№9. С. 1825.] 


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

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

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

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

Обычно-правовая система афро-азиатских стран имеет в своем историческом развитии три этапа[footnoteRef:3]:  [3: Теория государства и права: учебник/Российский университет дружбы народов, Юридический институт; подред.д.ю.н.,проф.А.А.Клишаса.М.,2019.С.488.] 


• доколониальный; 

• колониальный; 

• период независимости.

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

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

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

Это выражается в том, что, запрещая, разрешая или поощряя в определенном порядке юридически значимые действия, государство закрепляет морально-нравственные ценности в обществе. Устоявшимся нравственным началам в поведении людей придается обязательное для исполнения государственно-правовое значение[footnoteRef:4]. [4: Мелехин А.В.Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп. и перераб. М., 2009.С.190.] 


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

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

На иврите грех (или «авера» - что означает переход за грань дозволенного) понимается как нарушение или неисполнение исповеди. Всего их в иудаизме 613. Грех означает такой характер отдаления человека от творца, когда он перестает походить на него образом и подобием. Самым большим наказанием за это считается отдаление души от творца и его божественности. Таким образом, в самом понятии греха этой религией уже заложено будущее наказание[footnoteRef:5]. [5: Мелехин А.В.Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп. и перераб. М., 2009.С.191.] 


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

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

[bookmark: OCRUncertain1665][bookmark: OCRUncertain1666]Такие же трудности возникают при создании судебных органов власти и формировании судебного процесса. Суд, призванный (с точки зрения европейской правовой традиции) решать споры между равными и независимыми участниками, оказывается чужеродным для трибы, клана, где каждый житель является частью единой социальной группы, связан с другими ее представителями и где внутренние конфликты решаются не путем признания права того или другого лица, а путем их примирения. Таким образом, современное состояние правового развития Африки можно охарактеризовать как сложный переходный период определения путей и способов взаимодействия двух правовых культур: законодательно-прецедентной европейской и обычно-правовой африканской[footnoteRef:6]. [6: Коголь Т.Н. Теория государства и права: Учебное пособие Томск: ,2010.С.80-81.] 


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

В странах – бывших французских колониях часто проводился курс на запрет обычного права (за исключением Того, Бенина, Заира и некоторых других). Однако и здесь оно нередко продолжает действовать в силу инерции традиционного правосознания, воспринимающего европейские нормы и принципы как явление чужеродное[footnoteRef:7]. [7: Теория государства и права: учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; подред. д. ю. н., проф. А. А. Клишаса.М., 2019.С.486.] 


Таким образом, особенностью семей традиционного права является обычай как основной источник права, в большинстве случаев, помимо обычая, правовым источником выступает религиозны свод правил. Как правило, такие страны сильно различаются в культуре, обусловлено это географическим признаком (Африка, Азия и т.д.). 
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На процесс формирования системы права значительное влияние оказывает принадлежность государства к определенному виду правовой семьи. Под правовой семьей понимается совокупность национальных правовых систем, обладающих определенной общностью характерных признаков и отличительных особенностей, проявляющихся как в порядке их формирования, так и в процессе регулирующего воздействия на общественные отношения[footnoteRef:8]. [8: Мелехин А.В.Теория государства и права: Учебник с учебно-методическими материалами. 2-е изд., доп.и перераб.М.,2009.С.185.] 


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

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


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

Первоначально это слово обозначало «предание». Традиция выполняет ряд культурных функций[footnoteRef:10]:  [10: Гаврилов Е.О. Философия права:справочник. Новокузнецк, 2017.С.26.] 


а) устанавливает преемственность культуры; 

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

в) выступает механизмом социализации и инкультурации людей; 

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

Правовая традиция в этой системе выступает в качестве нормативной границы поведения субъектов, обеспечивающей равновесие и стабильность функционирования внутрисистемных связей[footnoteRef:11]. [11: Шатковская Т.В.Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права. 2014. №9. С. 1823.] 


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

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

С то чк и зр ен ия Н. Ру ла на, мо жн о вы де ли ть та ки е фо рм ы пр ав а об ще ст ве нн ог о пр ои сх ож де ни я, ка к тр ад иц ио нн ое, об ыч но е, ме ст но е и на ро дн ое пр ав о. Од на ко ха ра кт ер ис ти ка пе ре чи сл ен ны х ви до в пр ав а в ис сл ед ов ан ии Ру ла на по зв ол яе т сд ел ат ь вы во д о то м, чт о вс е эт и фо рм ы ли шь ра зн ов ид но ст и тр ад иц ио нн ог о пр ав а, ег о пе ре во пл ощ ен ия в ус ло ви ях об ще ст ве нн ых тр ан сф ор ма ций[footnoteRef:12]. [12: Рулан Н. Юридическая антропология / отв.ред. В.С.Нерсесянц.М., 2000.] 


Об ыч но е пр ав о – эт о ис то ри че ск и пе рв ое си ст ем но е пр ав ов ое об ра зо ва ни е, к ко то ро му – с из ве ст но й до ле й ус ло вн ос ти – пр им ен им о по ня ти е «п ра во ва я си ст ем а». Ус ло вн ос ть ег о пр им ен ен ия, по мн ен ию Г.И. Му ро мц ев а, об ъя сн яе тс я те м, чт о по ня ти е «о бы чн ое пр ав о» пр им ен яе тс я к со во ку пн ос ти со ци ал ьн ых но рм, им ею щи х фо рм у об ыч ая, ко то ры е де йс тв ую т не то ль ко в ра нн ек ла сс ов ых, но и в пр ед кл ас со вы х об ще ст ва х»[footnoteRef:13]. [13: Муромцев Г.И. Основные правовые системы прошлого и современности: глава 4 // Проблемы общей теории права и государства / подред.В.С.Нерсесянц.М.,2004.С.292.] 


[bookmark: OCRUncertain1659][bookmark: OCRUncertain1660][bookmark: OCRUncertain1661]По д си ст ем ой об ыч но го (тр ад иц ио нн ог о) пр ав а по ни ма ет ся су ще ст ву ющ ая в ст ра на х эк ва то ри ал ьн ой, юж но й Аф ри ки и в Ма да га ск ар е фо рм а ре гл ам ен та ци и об ще ст ве нн ых от но ше ни й, ос но ва нн ая на го су да рс тв ен но м пр из на ни и сл ож ив ши хс я ес те ст ве нн ым пу те м и во ше дш их в пр ив ыч ку на се ле ни я со ци ал ьн ых но рм (об ыч ае в). Об ыч ай яв ля ет ся на иб ол ее др ев ни м ис то чн ик ом пр ав а, из ве ст ны м вс ем пр ав ов ым си ст ем ам, од на ко ес ли в ст ра на х ро ма но-ге рм ан ск ог о и ан гл ос ак со нс ко го пр ав а он вы по лн яе т ли шь вт ор ос те пе нн ую ро ль, то в Аф ри ке он бы л и пр од ол жа ет ос та ва ть ся ва жн ым ре гу ля то ро м об ще ст ве нн ых от но ше ни й, ос об ен но за пр ед ел ам и го ро дов[footnoteRef:14]. [14: Коголь Т.Н. Теория государства и права: Учебное пособие Томск:,2010.С.80-81.] 


Тр ад иц ио нн ом у пр ав у пр ис ущ ко нс ер ва ти зм. Ко нс ер ва ти зм — (от ла т. co ns er vo — со хр ан яю) — ид ео ло ги че ск ая пр ив ер же нн ос ть тр ад иц ио нн ым це нн ос тя м и по ря дк ам, со ци ал ьн ым ил и ре ли ги оз ны м до кт ри на м. За гл ав ну ю це нн ос ть пр ин им ае тс я со хр ан ен ие тр ад иц ий об ще ст ва, ег о ин ст ит ут ов и це нн ос те й. Ко нс ер ва то ры во вн ут ре нн ей по ли ти ке по дч ер ки ва ют це нн ос ть су ще ст ву ющ ег о го су да рс тв ен но го и об ще ст ве нн ог о по ря дк а и от ве рг аю т ра ди ка ль ны е ре фо рм ы, ра сц ен ив ае мы е им и ка к эк ст ре ми зм. Во вн еш не й по ли ти ке ко нс ер ва то ры де ла ют ст ав ку на ук ре пл ен ие бе зо па сн ос ти, до пу ск аю т пр им ен ен ие во ен но й си лы, ст ар аю тс я по дд ер жи ва ть тр ад иц ио нн ых со юз ни ко в, во вн еш не эк он ом ич ес ки х от но ше ни ях от ст аи ва ют пр от ек ци он изм[footnoteRef:15]. [15: Гаврилов Е.О. Философия права: справочник. Новокузнецк, 2017.С.39.] 


Пр ав ов ые си ст ем ы тр ад иц ио нн ог о ти па (об ыч но-пр ав ов ая, ин ду сс ка я, му су ль ма нс ка я) яв ля ют ся пр од ук то м ре ли ги оз ны х об ще ст в. Тр ад иц ио нн ое об ще ст во оп ре де ля ет ся ка к «о бщ ес тв о, на хо дя щи ес я на пр ед кл ас со во й ст ад ии, ко гд а кл ас со вы е ин ст ит ут ы ещ е со че та ют ся с ин ст ит ут ам и до кл ас со вы ми – та ки ми, ка к ро д, пл ем я, об щи на, ка ст а, те йп и др.»[footnoteRef:16]. Тр ад иц ио нн ое пр ав о в из ве ст но м см ыс ле ус ло вн о. Он о пр им ен яе тс я ли бо к сл ит ны м но рм ам, ещ е не ст ав ши м пр ав ом в со бс тв ен но м см ыс ле (об ыч но е пр ав о аф ри ка нс ки х пл ем ен), ли бо к ко мп ле кс у но рм – юр ид ич ес ки х и сл ит ны х (в св ое й со во ку пн ос ти об ра зу ющ их по ня ти е, ко то ро е в ка те го ри ях тр ад иц ио нн ог о пр ав а от ню дь не ад ек ва тн о ев ро пе йс ко му по ня ти ю пр ав а. [16: Муромцев Г.И.Основные правовые системы прошлого и современности: глава 4 // Проблемы общей теории права и государства / подред. В.С.Нерсесянц.М.,2004.С.292.] 


Та к ка к в тр ад иц ио нн ом об ще ст ве ав то ри те т тр ад иц ии пр ям о пр оп ор ци он ал ен ее др ев но ст и, то са мы й ав то ри те тн ый ис то чн ик тр ад иц ио нн ог о пр ав а яв ля ет ся од но вр ем ен но и са мы м др ев ни м. От ра жа я на ча ль ны й эт ап фо рм ир ов ан ия пр ав а, он ли бо во об ще не вк лю ча ет юр ид ич ес ки х но рм (Ве ды в ин ду из ме), ли бо со де рж ит их кр ай не ма ло (Ко ра н в ис ла ме). Эт о об ъя сн яе тс я те м, чт о го су да рс тв о на эт ой ст ад ии иг ра ет ве сь ма сл аб ую ро ль в фо рм ир ов ан ии и за щи те тр ад иц ио нн ог о пр ав а.

Тр ад иц ио нн ое пр ав о во зн ик ае т ка к пр ав о ли чн ое, гр ан иц ы де йс тв ия ко то ро го не со вп ад аю т с го су да рс тв ен ны ми и ад ми ни ст ра ти вн ым и гр ан иц ам и. И се го дн я в ст ра на х Аз ии и Аф ри ки су ще ст ву ет сф ер а та к на зы ва ем ог о ли чн ог о ст ат ус а (бр ак, се мь я, ра зв од, на сл ед ов ан ие, ча ст ь им ущ ес тв ен ны х от но ше ни й), гд е эт о пр ав о со хр ан яе т ли чн ый ха ра кт ер.

Ра зв ит ие тр ад иц ио нн ог о пр ав а ка к си ст ем ы со бс тв ен но юр ид ич ес ки х но рм на чи на ет ся на бо ле е по зд ни х ст ад ия х. Пр и эт ом в ин ду из ме и ис ла ме он о те ор ет ич ес ки ос та ет ся со ст ав но й ча ст ью со от ве тс тв ую ще й ре ли ги оз но-фи ло со фс ко й си ст ем ы.

В на ши дн и тр ад иц ио нн ые пр ав ов ые си ст ем ы ни гд е не им ею т на ци он ал ьн о-го су да рс тв ен но го ха ра кт ер а.

Эт о не за ве рш ен но е пр ав о ил и пр ед пр ав о, пр от оп ра во с то чк и зр ен ия си ст ем но сти[footnoteRef:17]. Пр ав оп он им ан ие ещ е сл ит но с ко см ич ес ки м ми ро по ни ма ни ем. Об ыч но е пр ав о не ру ко тв ор но, та к ка к яв ля ет ся эл ем ен то м «м ир ов ог о по ря дк а». Ед ин ст ве нн ым ис то чн ик ом пр ав а яв ля ет ся об ыч ай. Об ыч но е пр ав о – эт о пр ав о ли чн ое, а не те рр ит ор иа ль но е. Он о сл ед уе т за но си те ле м. Об ыч но е пр ав о ха ра кт ер но дл я об ще ст в с за ст ой ны м ха ра кт ер ом ра зв ит ия, со сл аб ор аз ви то й го су да рс тв ен но ст ью. Об ыч но е пр ав о яв ля ет ся од но й из фо рм ко нс ер ва ци и пр ош ло го, в си лу ло ка ль но й за мк ну то ст и и пр от ив ор еч ив ос ти пр еп ят ст ву ет це нт ра ли за ци и го су да рс тв а. Пр ав от во рч ес тв о ка к та ко во е от су тс тв уе т. Об ыч но е пр ав о им ее т ус тн ый ха ра кт ер, им ее т фо рм у ми фо в, по сл ов иц, по го во ро к и т.д. [17: Теория государства и права: учебник / Российский университет дружбы народов, Юридический институт; подред.д.ю.н., проф.А.А.Клишаса.М.,2019.С.486.] 


Ци ви ли за ци он ны й по дх од к тр ад иц ио нн ом у об ще ст ву в бо ль ши нс тв е ис сл ед ов ан ий ос но ва н на те ор ии эв ол юц ии, со гл ас но ко то ро й тр ад иц ио нн ые об ще ст ва ст оя т на ни зш ей ст уп ен и ра зв ит ия и пр от ив ос то ят со вр ем ен ны м за па дн ым об ще ст ва м. Дл я ст ор он ни ко в фо рм ац ио нн ог о по дх од а — тр ад иц ио нн ые со ци ум ы ха ра кт ер из ую тс я от су тс тв ие м го су да рс тв ен ны х ин ст ит ут ов. Фа кт ич ес ки от сч ет пр ав ов ог о ра зв ит ия ци ви ли за ци и в ши ро ко м см ыс ле эт ог о по ня ти я ве де тс я с ра нн их го су да рс тв и да ле е от сл еж ив ае тс я то ль ко в св яз и с эв ол юц ие й ра зл ич ны х го су да рс тв ен ны х ин ст ит ут ов. К со жа ле ни ю, да же в ра мк ах ци ви ли за ци он но го по дх од а, ор ие нт ир ов ан но го в бо ль ше й ст еп ен и на ме жс оц иу мн ое, че м на ме жг ос уд ар ст ве нн ое вз аи мо де йс тв ие, ан ал из у пр ав ов ых сп ос об ов на ве де ни я об ще ст ве нн ог о по ря дк а и пр ав ов ых ин ст ит ут ов об ще ст ве нн ой со ли да рн ос ти уд ел яе тс я не зн ач ит ел ьн ое вн им ан ие[footnoteRef:18]. [18: Шатковская Т.В.Традиционное право в контексте цивилизационного подхода // Актуальные проблемы российского права.2014.№9.С.1824.] 


Тр ад иц ио нн ые об ще ст ва в бо ль ши нс тв е сл уч ае в яв ля ют ся об ще ст ва ми се ль ск ох оз яй ст ве нн ог о ти па, по ск ол ьк у им ен но пе ре хо д к се ль ск ом у хо зя йс тв у сп ос об ст ву ет ра зв ит ию юр ид ич ес ки х но рм в ст ор он у их де та ли за ци и, фо рм ал из ац ии, пу бл ич но ст и. Кр ес ть ян ин, уб ед ив ши йс я в ни зк ой эф фе кт ив но ст и се ль ск ох оз яй ст ве нн ог о пр ои зв од ст ва, вы ну жд ен по ст оя нн о бо ро ть ся с пр ир од но й ст их ие й за вы жи ва ни е. Бо ль ши нс тв о кр ес ть ян пр ед ст ав ля ло со бо й ма сс у, по ст оя нн о на хо ди вш ую ся на гр ан и не до ед ан ия, го ло да, эп ид ем ий. Их ме нт ал ьн ос ть, эм оц ии, по ве де ни е фо рм ир ов ал ис ь в пе рв ую оч ер ед ь в св яз и с по тр еб но ст ью в са мо ус по ко ен ии. Пр еж де вс ег о, хо те ло сь оп ер ет ьс я на пр ош ло е, на оп ыт пр ед ше ст ве нн ик ов.

Та ки м об ра зо м, тр ад иц ио нн ое пр ав о пр ед ст ав ля ет со бо й пр ав ов ую си ст ем у, ко то ра я ра сп ро ст ра не на в не ко то ры х ст ра на х Аф ри ки, Аз ии, Ав ст ра ли и и Ок еа ни и, гд е пр ав ов ой об ыч ай за ни ма ет до ми ни ру ющ ее ме ст о ср ед и ис то чн ик ов пр ав а и вы по лн яе т ва жн ую ро ль ре гу ля то ра об ще ст ве нн ых от но ше ни й.

Тр ад иц ио нн ое (об ыч но е) пр ав о ха ра кт ер из уе тс я сл ед ую щи ми пр из на ка ми:

– су бъ ек ты пр ав а по ль зу ют ся им пу те м ко нк ре ти за ци и в фо рм е си мв ол ов, же ст ов, ри ту ал ов, об ря до в, об ыч ае в ид еа ль ны х но рм; 

– си ст ем а ис то чн ик ов тр ад иц ио нн ог о пр ав а де йс тв уе т по пр ин ци пу на ко пл ен ия, ко гд а но вы й ис то чн ик пр ав а не вы те сн яе т, а до по лн яе т пр ед ыд ущ ие; 

– то лк ов ан ие ос ущ ес тв ля ют ав то ри те тн ые чл ен ы об ще ст в и ст ар ей ши ны пу те м на по ми на ни я фу нд ам ен та ль ны х пр ав ил ил и на бл юд ае мы х сп ос об ов по ве де ни я пр и ур ег ул ир ов ан ии ко нф ли кт ны х си ту ац ий; 

– от су тс тв ие пр ио ри те та пи сь ме нн ог о до ка за те ль ст ва юр ид ич ес ко го фа кт а и пр ио ри те т ус тн ог о юр ид ич ес ко го об ще ни я; 

– от ка з от аб ст ра кц ии и ко нк ре тн ый ха ра кт ер де йс тв ия пр ав а, пр оя вл яю щи йс я ка к в яз ык е пр ав а, та к и в сб ал ан си ро ва нн ос ти пр ав и об яз ан но ст ей от де ль ны х ин ди ви до в в по ль зу ин те ре со в об ще ст ва; 

– за ра не е ус та но вл ен ны е но рм ы по юр ид ич ес ко й си ле ус ту па ют ме ст о ко нк ре тн ым пр оц ед ур ам; 

– но рм ы тр ад иц ио нн ог о пр ав а де йс тв ую т до те х по р, по ка он и пр из на ют ся и ре ал из ую тс я су бъ ек та ми в юр ид ич ес ко й де йс тв ит ел ьн ос ти.
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В на ст оя ще е вр ем я ст ра ны да ль не во ст оч но й Аз ии пе ре жи ва ют не бы ва лы й те хн ол ог ич ес ки й и эк он ом ич ес ки й по дъ ем. Яп он ия, Ко ре я, Ки та й – од ни из ли ди ру ющ их иг ро ко в со вр ем ен но го ры нк а в сф ер е вы со ко те хн ол ог ич но го пр ои зв од ст ва. По мн ен ию ря да уч ен ых, вв ид у ос ло жн ив ши хс я от но ше ни й с за па до м, на м пр ос то не об хо ди ма пе ре ор ие нт ац ия на во ст ок. В от ли чи е от ст ра н Ев ро пы, Ро сс ия им ее т го ра зд о бо ль ше об ще го с Аз ие й хо тя бы ис хо дя из ее ге ог ра фи и, а та кж е вы те ка ющ ег о из не е мн ог он ац ио на ль но го со ст ав а, ме нт ал ит ет а, тр ад иц ий и об ыч ае в, ко то ры е оч ен ь сх ож и с аз иа тс ки ми. Тр ад иц ии и об ыч аи зд ес ь кл юч ев ые сл ов а, по ск ол ьк у со ст ав ля ют пр ед те чу пр ав а. И эт о бе сс по рн ый, мн ог ок ра тн о до ка за нн ый фа кт[footnoteRef:19]. Им ен но по эт ой пр ич ин е на ро ду Ро сс ии до во ль но по ня тн а да ль не во ст оч на я пр ав ов ая се мь я. Не бу кв ал ьн о, но гд е-то в гл уб ин е на ши тр ад иц ии пе ре пл ет аю тс я. А из тр ад иц ий «в ых од ит » и пр ав о. В св яз и с те ку ще й эк он ом ич ес ко й и по ли ти че ск ой си ту ац ие й, не об хо ди мо ес ли не пе ре ни ма ть ег о, то хо тя бы по ни ма ть и зн ат ь ег о ос но вы. Та ки м об ра зо м, да ль не во ст оч на я пр ав ов ая се мь я по сл уж ит от ли чн ой ос но во й дл я по ни ма ни я ме ха ни зм ов ра бо ты го су да рс тв-ли де ро в се го дн яш не го дня [footnoteRef:20]. [19:  Скуратов Ю.И. Категория «Народ» в конституционном праве России (Евразийские традиции и современность) // Журнал LexRussia. 2017. № 10 (131). С. 11–23.]  [20: Романов И.А., Зуев А.В., Меньшиков А.В. Особенности дальневосточной правовой семьи и ее характерные точки соприкосновения с российской правовой системой //Право. Безопасность. Чрезвычайные ситуации. 2019. №. 4. С. 34-37.] 


Пр ав о ка ки х ст ра н мо жн о от не ст и к да ль не во ст оч но й пр ав ов ой се мь е? Эт о, пр еж де вс ег о, пр ав о Ки та я, Яп он ии и Ко ре и. В че м же ос об ен но ст ь, от ли чи е от бо ле е пр ив ыч ны х ро ма но ге рм ан ск ой и ан гл о-са кс он ск ой пр ав ов ых се ме й? Бе зу сл ов но, фа кт их во зд ей ст ви я на пр ав о Аз ии в XX в. от ри ца ть не во зм ож но. Ки та й и КН ДР за им ст во ва ли пр ав ов ую мо де ль со ци ал ис ти че ск их ст ра н. На пр ав о Юж но й Ко ре и и Яп он ии си ль но е вл ия ни е ок аз ал и Со ед ин ен ны е Шт ат ы Ам ер ик и. По лу ча ет ся, чт о вс е-та ки со вр ем ен но е пр ав о ст ра н Да ль не го Во ст ок а ст ро ил ос ь на ев ро пе йс ки х мо де ля х. Да, эт о бе сс по рн о та к. Но ес ть ко ре нн ое от ли чи е, ко то ры м об ус ла вл ив ае тс я ин ое пр ав оп он им ан ие лю де й в ст ра на х, пр ин ад ле жа щи х к да ль не во ст оч но й пр ав ов ой се мь е. Це нн ос ти, вы ра ба ты ва ем ые др уг им и со ци ал ьн ым и си ст ем ам и, пр оя вл яю т се бя в пр ав ов ой си ст ем е об ще ст ва[footnoteRef:21]. На пр ав о Да ль не го Во ст ок а ог ро мн ое вл ия ни е ок аз ыв ае т мо ра ль, ре ли ги я, ме нт ал ит ет и тр ад иц ии. На эт ом мо ме нт е мо жн о по сп ор ит ь, ск аз ав, чт о на пр ав о ев ро пе йс ки х ст ра н вс е эт о вл ия ет ни чу ть не ме нь ше. Бе сс по рн о, но вс е де ло в ка рд ин ал ьн ой ра зн иц е ме жд у на ши ми тр ад иц ия ми и об ыч ая ми. Ес ли в ев ро пе йс ко й тр ад иц ии бы ла че тк о сф ор ми ро ва на ку ль ту ра по да вл ен ия, то в да ль не во ст оч но й тр ад иц ии по д вл ия ни ем бу дд из ма, да ос из ма, ко нф уц иа нс тв а сф ор ми ро ва ла сь ку ль ту ра ко мп ро ми сс а ка к сп ос об а до ст иж ен ия ду хо вн ой га рм он ии. Ос но вн ое от ли чи е от ев ро пе йс ко й тр ад иц ии, гр уб о го во ря, – эт о ст ад ия и сп ос об ы эс ка ла ци и ко нф ли кт ов. В ис сл ед уе мо й тр ад иц ии пр ин ят о эс ка ли ро ва ть ко нф ли кт ка к мо жн о ра нь ше. Пр ич ем не пу те м пр им ен ен ия ры ча го в пр ав ов ог о да вл ен ия, а пу те м ми рн ог о до ст иж ен ия ко мп ро ми сс а. По лу ча ет ся, чт о во зд ей ст ви е ид ет не то ль ко на са м ко нф ли кт, а ещ е и на ег о ги по те ти че ск ую во зм ож но ст ь, ре ал из ов ыв ая пр и эт ом и ох ра ни те ль ну ю, и во сп ит ат ел ьн ую фу нк ци ю. В от ли чи е от пр ив ыч ны х дл я на ше й ст ра ны си ст ем пр ав а, да нн ая си ст ем а за кл ад ыв ае т бо ле е гл уб ок ое по ни ма ни е не об хо ди мо ст и ми рн ог о ур ег ул ир ов ан ия ко нф ли кт ов. Ос об ен но ст ь за кл юч ае тс я та кж е в пр ио ри те те до ст иж ен ия же ла ем ог о ре зу ль та та не за сч ет ст ра ха са нк ци и, ко то ры й, вн е вс як ог о со мн ен ия, ес ть во вс ех пр ав ов ых си ст ем ах бе з ис кл юч ен ия, а в то м, чт о мо ра ль «о хр ан яе т» че ло ве ка от со ве рш ен ия пр ес ту пл ен ия к со зи да ни ю и со зд ан ию во кр уг се бя по зи ти вн ых вз аи мо от но ше ни й. Пр ио ри те тн ее мо ти ва ци я ми рн ог о ре ше ни я ко нф ли кт ов, со бс тв ен но е ду хо вн ое сп ок ой ст ви е, не же ли ст ра х са нк ци и со ст ор он ы го су да рс тв а. Че ло ве к ко нт ро ли ру ет се бя са м, а го су да рс тв о ли шь на бл юд ае т за эт им. Бе зу сл ов но, ни ка ка я пр ав ов ая си ст ем а не см ож ет ис ко ре ни ть де ви ан тн ое по ве де ни е. Ас оц иа ль ны е су бъ ек ты вс ег да бы ли и бу ду т. Но мо ра ль, ра бо та ющ ая на пр ав о, и сп ос об ст ву ющ ая по зи ти вн ом у ст им ул ир ов ан ию пр ав ов ог о по ве де ни я, уб ер еж ет мн ог их лю де й от по те нц иа ль но го со ве рш ен ия пр ес ту пл ен ий, по ск ол ьк у бу де т во зд ей ст во ва ть на их пе рв оп ри чи ну и пр ес ек ат ь их ещ е до то го, ка к эт о ст ан ет не об хо ди мо за ко ну[footnoteRef:22]. [21: Вовк Д.А. Правовая традиция как феномен правовой системы // Журнал PolitBook. 2012. № 4. C. 171–179.]  [22: Романов И.А., Зуев А.В., Меньшиков А.В. Особенности дальневосточной правовой семьи и ее характерные точки соприкосновения с российской правовой системой //Право. Безопасность. Чрезвычайные ситуации. 2019. №. 4. С. 34-37.] 


Ро ма но-ге рм ан ск ая пр ав ов ая се мь я ос но вы ва ет ся на же ст ки х ра мк ах но рм ат ив ны х пр ав ов ых ак то в. Ан гл ос ак со нс ка я пр ав ов ая се мь я ос но вы ва ет ся на пр ец ед ен те[footnoteRef:23]. Ос но ву дл я ра зр еш ен ия пр ав ов ых сп ор ов со ст ав ля ет оп ыт. Об е се мь и пр ин ос ят по ль зу об ще ст ву, по ск ол ьк у ст ру кт ур ир ую т и по дв од ят к ед ин ой си ст ем е пр ав ов ые но рм ы и тр ад иц ии. Эт о вы го дн о го су да рс тв у, фо рм ал ьн ос ть вс ех пр оц ес со в по мо га ет ре ша ть ог ро мн ое ко ли че ст во сп ор ов. Но то та ль на я фо рм ал из ац ия вс ех го су да рс тв ен ны х пр оц ес со в мо же т в ко не чн ом ит ог е пр ив ес ти к по лн ой по зи ти ви за ци и пр ав а в со зн ан ии лю де й. По че му эт о оп ас но? Ко гд а фо рм ал ьн ые но рм ы со хр ан яю тс я на пр от яж ен ии пр од ол жи те ль но го вр ем ен и, он и пл ав но ст ан ов ят ся мо ра ль ны ми. Эт о де ла ет на ро д бо ле е до ве рч ив ым к го су да рс тв у, по па да ни е в ап па ра т ко то ро го не ко мп ет ен тн ых ил и оп ас ны х об ще ст ву лю де й не ль зя ис кл юч ат ь. Эт о мо же т пр ив ес ти к ре зк ой см ен е по ли ти че ск ой па ра ди гм ы, а, сл ед ов ат ел ьн о, и пр ав а, сл ед уя ко то ро му бе з ан ал из а, на ро д мо же т по ст ра да ть кр ай не си ль но. Нр ав ст ве нн ый ко мп ас до лж ен ис хо ди ть из мо ра ли, а пр ав у не об хо ди мо по мо га ть ем у в ра бо те, но ни ко им об ра зо м не за ме ня ть ег о. По лн ое за ме ще ни е по зи ти вн ым пр ав ом мо гл о ун ич то жи ть ку ль ту рн ые ос об ен но ст и на ро да, а, сл ед ов ат ел ьн о, ег о мы сл и и ст ре мл ен ия, пр ев ра ти в в ст ад о, уп ра вл ят ь ко то ры м не со ст ав ля ет бо ль шо го тр уд а. Да ль не во ст оч но е пр ав о по зв ол яе т ст ра на м да нн ой се мь и со хр ан ят ь и по дд ер жи ва ть ус то яв ши йс я ве ка ми по ря до к вз аи мо от но ше ни й ме жд у лю дь ми че ре з са мо ст оя те ль но е ра зр еш ен ие си ту ац ий, су д в ко то ры х пр ив ле ка ет ся ли шь в кр ай не м сл уч ае. [23: Бухалов А.В. О договоре в романо-германской и англо-саксонской правовых семьях // Ленинградский юридический журнал. 2009. С. 193–205.] 


По ка ки м ко нк ре тн ым пр ич ин ам да нн ая мо де ль бл из ка Ро сс ии? Ос но вн ая пр ич ин а ту т од на. Пе рв ая – у на с пр ин ят о кр ай не мн ог ое ре ша ть в не фо рм ал ьн ом по ле. Об ыч но эт о на зы ва ет ся «п о-лю дс ки », «п о-че ло ве че ск и». У да нн ой сл ож ив ше йс я мо де ли ес ть кр ай не мн ог о ис то ри че ск их пр ед по сы ло к. И де ло зд ес ь со вс ем не в пр ав ов ой бе зг ра мо тн ос ти, по ск ол ьк у да же в ср ед е пр оф ес си он ал ьн ых ро сс ий ск их юр ис то в, в ре ше ни и оп ре де ле нн ых во пр ос ов ст ар аю тс я из бе жа ть фо рм ал ьн ых де йс тв ий. Бе зу сл ов но, та ко е пр ав ов ое по ве де ни е по ро й кр ай не вр ед ит, но та кж е ча ст о и по мо га ет лю дя м в ре ше ни и их пр об ле м. Ка к ск аз ал Ци це ро н, кр ай ня я ст ро го ст ь за ко на – кр ай ня я не сп ра ве дл ив ос ть. Но то чн ее на шу мы сл ь вы ра зи л др ев не ри мс ки й др ам ат ур г Те ре нц ий Пу бл ий «К ра йн ее со бл юд ен ие за ко нн ос ти мо же т ок аз ат ьс я кр ай ни м бе зз ак он ие м». Ещ е в Др ев не м Ри ме ст ол кн ул ис ь с ги по те ти че ск ой пр об ле мо й по лн ой фо рм ал из ац ии об ще ст ве нн ых от но ше ни й. Уч ит ыв ая, чт о ко нт ин ен та ль но е пр ав о пр ои зв ел о пр ак ти че ск и по лн ую ре це пц ию но рм ри мс ко го пр ав а, пр об ле ма ос та ет ся ак ту ал ьн ой и по се й де нь. Та к ка к пр ав о ра зв ив ае тс я, ко ли че ст во от но ше ни й, ко то ры е не об хо ди мо фо рм ал из ов ат ь, ув ел ич ив ае тс я, чт о, в ко нц е ко нц ов, мо же т пр ив ес ти к по лн ой аб су рд но ст и и не св об од е лю де й. По ск ол ьк у ра ди ус од но й пр ав ов ой но рм ы бу де т пе ре се ка ть ся с ра ди ус ом др уг ой, ме жд у ни ми со вс ем не ос та не тс я ме ст а дл я св об од ы че ло ве ка. Пр и эт ом не до ст ат ок пр ав ов ых но рм, их не со бл юд ен ие и не ув аж ен ие га ра нт ир ов ан но пр ив од ит к пр ои зв ол у. В ма сш та ба х го су да рс тв а эт о мо же т вы ли ть ся в не чт о по хо же е на ст ал ин ск ие чи ст ки, в ма сш та ба х от но ше ни й ме жд у лю дь ми – в се рь ез но е мо ше нн ич ес тв о. Ка к пр ео до ле ть эт о, не те ря я св об од ы? Во т зд ес ь и на чи на ют ся по лн ом оч ия пр ав а. Ес ли ми рн ым и ср ед ст ва ми ре ши ть пр об ле му не по лу ча ет ся, то гд а не об хо ди мо пр иб ег ну ть к по мо щи фо рм ал ьн о-пр оп ис ан но го пр ав а. Ан гл о-са кс он ск ая пр ав ов ая си ст ем а ст ав ит во гл ав у уг ла пр ец ед ен т. Ин ач е го во ря, оп ыт, по лу че нн ый пр и ре ше ни и оп ре де ле нн ых де л, не ут ра чи ва ет ся, а со хр ан яе тс я, и, бо ле е то го, фо рм ал из уе тс я, пр ед ос те ре га я те м са мы м от ре зк ог о из ме не ни я по ли ти че ск ог о ку рс а. Пр ец ед ен тн ая си ст ем а пр ед ос те ре га ет от ск ач ко в, де ла я пр ав о бо ле е га рм он ич ны м и ст аб ил ьн ым, по зв ол яя бы ст ро ад ап ти ро ва ть ся к из ме ня ющ ей ся об ст ан ов ке. Но из-за эт ог о те ря ет ся си ст ем ат ик а и оп ре де ле нн ос ть но рм. Ис хо дя из вы ше ск аз ан но го, мо жн о за кл юч ит ь, чт о лю ба я пр ав ов ая си ст ем а им ее т ря д до ст ои нс тв и не до ст ат ко в. Им ен но зд ес ь вс ту па ет в си лу та ко е по ня ти е ка к «п ра во ва я се мь я», по см ыс лу су ще ст ве нн о от ли ча ющ ее ся от по ня ти я «п ра во ва я си ст ем а». Пр ав ов ая си ст ем а вх од ит в пр ав ов ую се мь ю, де ла я ар ха ич ны е по св ое й су ти от но ше ни я ст ру кт ур ир ов ан ны ми. Но пр ав ов ая се мь я вк лю ча ет в се бя та кж е и оп ре де ле нн ые ку ль ту рн ые ос об ен но ст и, вы ра жа ющ ие ся в по ве де ни и лю де й, их тр ад иц ия х и об ыч ая х. Ст ре мл ен ие бо ль ши нс тв а гр аж да н Ро сс ии ре ша ть пр об ле мы, не пр иб ег ая к фо рм ал ьн ой по мо щи, мо жн о см ел о на зв ат ь тр ад иц ие й, по ск ол ьк у тр ад иц ия (от ла т. tr ad it io – пе ре да ча) – эт о ан он им на я, ст их ий но сл ож ив ша яс я си ст ем а об ра зц ов, но рм, пр ав ил и т.п., ко то ро й ру ко во дс тв уе тс я в св ое м по ве де ни и до ст ат оч но об ши рн ая и ус то йч ив ая гр уп па лю дей[footnoteRef:24]. Та к мо жн о с ув ер ен но ст ью ск аз ат ь и пр о пр ав ов ое по ве де ни е на ше го на ро да, по ск ол ьк у да нн ое по ве де ни е ос та ет ся с на ми на пр от яж ен ии кр ай не до лг ог о вр ем ен и, а не со зд ае тс я на пу ст ом ме ст е. [24:  Философия: энциклопедический словарь / под ред. А.А. Ивина. М., 2004. С. 1072.] 


Таким образом, Россия чрезвычайно близка к дальневосточной правовой семье. Что это значит? Вернее, что это дает? Так как правое поведение, а, следовательно, и правовая культура схожи, у нас имеются точки соприкосновения культур как таковых, что в любом случае полезно при международном сотрудничестве. Россия взяла у Европы форму, бесспорно, но все архаичное, глубинное исходит из азиатской культуры. Пример тому – нестандартно решенные ситуации без применения формальной помощи. Более того, обратиться к формальному, без должного на то основания, считается в российском обществе постыдным. Что же нам дает эта особенность? Пока страны Дальнего Востока выбиваются в лидеры по всем параметрам, следуя своей самобытности, достигают благосостояния, Россия столетиями бежит от нее, следуя за европейской формальностью. Вероятнее всего, что сложившаяся международная ситуация является одной из причин, чтобы наконец переориентироваться и встать на свой, самобытный, исторический путь.

[bookmark: _Toc71592218]2.2. Африканская правовая семья

Согласно Р. Давиду, все современные национальные правовые системы мира можно сгруппировать в 7 правовых семей: романо-германскую семью, семью общего права (англосаксонскую правовую семью), семью социалистического права, семью мусульманского права, семью индусского права, правовую семью стран Дальнего Востока и семью обычного права стран Африки и Мадагаскара[footnoteRef:25]. [25: Рене Давид. Основные правовые системы современности. Перевод с французского доктора юридических наук профессора В.А.Туманова. Москва, 1988.] 


Особое внимание юристов привлекает семья обычного права стран Африки и Мадагаскара, которая представлена правовыми системами государств Африканского континента[footnoteRef:26]. На Африканском континенте, вторым по численности населения и величине после Евразии, общее число государств и зависимых территорий составляет 62, 54 из которых независимые. В это число входят 10 островных, 16 внутриконтинентальных и 37 государств с широким выходом в моря и океаны. Все страны Африки условно делят на 5 регионов: Северный, Южный, Восточный, Западный, Центральный. Для понимания правовой семьи африканского типа стоит рассмотреть и проанализировать правовые системы каждой из стран Африки. Как известно, многие из этих стран в прошлом являлись колониями европейских государств, поэтому часто в правовых системах встречается смешение разных правовых семей. [26: Делова А.Д., Степанова Е.Л. Правовые семьи современности //Будущее науки. 2020. 2020. С. 264-268.] 


Изначально всю общественную жизнь в Африке и на Мадагаскаре охватывал обычай. Именно он устанавливал правила организации общества в политическом и экономическом аспектах, регулировал семейные отношения и правила обмена между индивидуумами, контролировал уголовный процесс. Обычаи складывались, чтобы регулировать отношения между членами одного и того же общества или обществ, родственных по образу жизни. Повиновение обычаю было, как правило, добровольным, потому что каждый человек считал, что обязан жить так, как жили его предки. Чаще всего люди испытывали страх перед сверхъестественными силами, именно они заставляли народ уважать традиционный образ жизни[footnoteRef:27]. [27: Рене Давид. Основные правовые системы современности. Перевод с французского доктора юридических наук профессора В.А.Туманова. Москва, 1988.] 


Племенные традиции и обычаи составляют обычное (традиционное) право. Обычное право Африканских народов отличается существенным многообразием, так как обычаи Африки и Мадагаскара были многочисленными. Главное в обычном праве – соблюдение обязанностей. У каждого племени формировалась собственная, уникальная система обычных норм, ведь каждая община удовлетворяла саму себя и поэтому имела свои обычаи и нравы, которые находились в памяти вождей. Так в странах Африки имелись народности с демократическим режимом правления и с монархическим. Существовали первобытные племена, в которых элементы политической организации почти полностью отсутствовали. Семьи могли быть матриархальными и патриархальными. Землей народы пользовались в разных местах и по различным нормам. Вместе с тем можно выделить черты, которые будут присущи традиционному праву в целом, так как различия между обычаями одного района или одной этнической группы были, как правило, незначительными, а иногда носили совсем ничтожный характер[footnoteRef:28]. [28: Луговских В.А. Правовая семья стран Африки //Устойчивое развитие науки и образования. 2017. №. 1. С. 25-31.] 


Во многих странах Африки до сих пор сохранены «странные» для восприятия современных людей обычаи. Так, в племени Водаби, Нигер, Западная Африка, принято воровать друг у друга жен на празднике Геревол. Свадьба устраивается детям племени еще в самом детстве, при этом жена и муж приходятся друг другу двоюродными родственниками. Но не всѐ так грустно с многообразием. На ежегодный праздник Геревол у мужчин данного племени принято разукрашиваться, наряжаться и воровать друг у друга жен. Если паре удалось уйти с этого праздника незамеченными, то их новый брак считается полностью легальным, а муж-растяпа остается ни с чем, конечно, если не украл себе другую жену. Эти браки у них считаются заключенными по любви[footnoteRef:29]. [29: 10 шокирующих сексуальных традиций племен и народов мира// https://bigpicture.ru/: БигПикча НОВОСТИ В ФОТОГРАФИЯХ. Режим доступа: // https://bigpicture.ru/10-shokiruyushhix-seksualnyx-tradicii-plemen-i-narodov-mira/ (доступ свободный).] 


Еще одна особенность – тесная взаимосвязь и переплетение правовых норм с нормами морали, народных обычаев и традиций. Отсюда в Африке справедливым считается то, что способствует сплочению группы, восстанавливает согласие между ее членами. Если у сторон возникают конфликты, то они руководствуются идеей примирения заинтересованных лиц. Эта особенность накладывает свой отпечаток на деятельность судебных органов. Например, если суд европейского типа устанавливал право индивида на что-либо, то последний не пользовался им, чтобы не нарушать сплоченность группы, к которой он принадлежал.

Существует немало стран, правовые системы которых состоят из более чем двух правовых систем. Например, в Камеруне отношения личного статуса определяются преимущественно обычным правом, а прочие отношения правом, заимствованным у европейских стран: в Западном Камеруне продолжает действовать английское общее право, а в Восточном осталось в силе французское колониальное законодательство (романо-германское право). Другим примером служит Намибия. Правовая система этой страны сложилась в период южноафриканской оккупации, и представляет поэтому смесь римско-голландского и английского общего права. В стране также продолжает действовать (в некоторых областях) обычное право африканцев. Такую же смешанную правовую систему имеет ЮАР[footnoteRef:30]. [30: Трикоз Е.Н. Гибридные правовые системы и их место в смешанном правовом семействе //Вестник университета имени ОЕ Кутафина. 2017. №. 4 (32).] 


Отдельного внимания заслуживает вопрос о влиянии христианства и ислама на правовые системы стран Африки. Их влияние ощущалось и до колонизации. Распространение христианства проходило в течении двух периодов: первый происходил в начале IV века, второй в период колонизации. Среди жителей Африки на данный момент 30% - христиане. Ислам начал распространяться в XI веке и затронул главным образом страны Западной Африки. Около 35% населения стран Африки – мусульмане.

На территории Африканского континента существуют независимые от колонизации государства, например, Эфиопия. Правовая система Эфиопии входит в романо-германскую правовую семью, с то же время в правовой системе страны достаточно широко представлены институты английского общего права, а в качестве автономных систем действует обычное и мусульманское право[footnoteRef:31]. [31: Райханова К.К., Серикбаева С.С. Африканская правовая семья //Наука и образование в современной конкурентной среде. 2014. С. 238-243.] 


В настоящее время семья африканского традиционного права испытывает на себе колоссальное влияние правовых систем развитых стран мира. Во многих государствах Африканского Континента принимаются прогрессивные законы, которые закрепляют принципы, нормы и институты, заимствованные из законодательства стран Запада. К основным тенденциям развития африканского права в условиях национальной независимости стран следует относить преодоление колониальных наслоений и ограничение регулирующего значения правового обычая по мере того, как расширялся круг отношений, которые охватывает национальное законодательство. В современных государствах Африки принимаются новые конституции, кодексы и законы. Законодательная деятельность охватывает такие отрасли современного права, как конституционное, обязательственное, уголовное, судоустройство. Традиционное право утрачивает свое регулирующее значение.

Одновременно с этим период деколонизации сопровождался декларациями о большом значении традиционного права и необходимости его сохранения[footnoteRef:32]. В данный момент большая часть населения Африки придерживаются старых обычаев своих предков, особенно жители сельской местности. Они избегают государственные суды, стараются в них не обращаться, приходят к примирению в соответствии с традициями.  [32:  Малько А.В. Теория государства и права: учеб. Для средних специальных учебных заведений. М., 2017.] 


В заключение хотелось бы сказать, что в результате развития международного права, а также экономических и торговых связей между государствами происходит сближение правовых систем. Страны Африки, где сохранено обычное право, все большее предпочтение отдают кодификации ради сотрудничества с наиболее развитыми державами мира.




[bookmark: _Toc71592219]ЗАКЛЮЧЕНИЕ

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

Традиционное (обычное) право характеризуется следующими признаками:

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

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

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

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

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

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

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

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

Россия чрезвычайно близка к дальневосточной правовой семье. Что это значит? Вернее, что это дает? Так как правое поведение, а, следовательно, и правовая культура схожи, у нас имеются точки соприкосновения культур как таковых, что в любом случае полезно при международном сотрудничестве. Россия взяла у Европы форму, бесспорно, но все архаичное, глубинное исходит из азиатской культуры. Пример тому – нестандартно решенные ситуации без применения формальной помощи. Более того, обратиться к формальному, без должного на то основания, считается в российском обществе постыдным. Что же нам дает эта особенность? Пока страны Дальнего Востока выбиваются в лидеры по всем параметрам, следуя своей самобытности, достигают благосостояния, Россия столетиями бежит от нее, следуя за европейской формальностью. Вероятнее всего, что сложившаяся международная ситуация является одной из причин, чтобы наконец переориентироваться и встать на свой, самобытный, исторический путь.

В результате развития международного права, а также экономических и торговых связей между государствами происходит сближение правовых систем. Страны Африки, где сохранено обычное право, все большее предпочтение отдают кодификации ради сотрудничества с наиболее развитыми державами мира.
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