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ВВЕДЕНИЕ



Актуальность данной курсовой работы. Обычай как источник права уже признавался древними юристами, если при рассмотрении дела не было специальных указаний в других правовых формах, выраженные в других формах права.

В таких случаях обычное требование считалось обязательным и эквивалентным юридическому требованию.

Однако не все обычаи признаны законными. Обычай не должен нарушать закон, он понимался как дополнение и по-своему «оживлялся»; считалось необходимым, чтобы обычай не отменял декларацию закона.

Государство санкционировало обычаи либо во время судебной или административной деятельности, когда обычаи служили основой для разрешения споров, либо путем включения обычаев в законодательные акты, принятые в рабовладельческом или феодальном государстве, которые являлись сборниками обычного права.

Эта сторона подтверждает особо важную роль государства в предоставлении прав как источника права.

Своеобразие взаимодействия права и государства в процессе их исторического развития определяет активность государства в формировании системы источников права. И поэтому не следует умалять «молчаливое» пассивное государственное допущение определенных традиционных институтов и норм общества.

Также наблюдается повышенный интерес к обычному праву на государственном уровне.

Исследовательская работа юристов, этнографов, антропологов, историков заставила людей задуматься о национальной политике государства в отношении небольшого числа коренных народов и сохранении их традиционных норм и образа жизни.

Государство также поддерживает политико-правовой плюрализм, который основан на сравнительном подходе к правовым системам и возможности существования различных правовых источников.

Однако в настоящее время существуют неоднозначности в понимании юридической практики и ее положения в системе моральных источников как в Российской Федерации, так и в других правовых системах.

Объектом курсовой работы являются общественные отношения, возникшие в результате изучения правового обычая как источника права, а также его виды, особенности и роль в Российском законодательстве. 

Предметом курсовой работы выступают нормативные правовые акты международного и внутригосударственного уровня, состояние и уровень разработанности в юридической науке проблем правового обычая и определение его места и роли в правовой жизни общества.

Целью курсовой работы является комплексный анализ правового обычая, его видов и особенностей, а также его роли в Российском законодательстве.

Задачами написания данной курсовой работы являются:

- раскрытие и дача понятия «правового обычая»;

- рассмотрение его виды;

- изучение особенности правового обычая;

- исследование правовой обычай как источник права;

- дать характеристику роли правового обычая в Российском законодательстве. 

Методологическую основу курсовой работы составили диалектический метод научного познания, а также общенаучные (анализ, синтез) и частнонаучные методы (толкование документов), анализ действующего законодательства, формально-логический метод, системный, изучение действующего законодательства и практика его применения, метод структурно-функционального анализа.

Теоретическим материалом для выполнения курсовой работы составляют труды известных отечественных и зарубежных авторов по теории государства и права, истории политических и правовых учений, отечественной истории государства и права, конституционному праву, сравнительному правоведению, социологии права, философии права, в том числе научные труды С.Ф. Афанасьева, А.Н. Бабая, А.Б. Венера, А.В. Демина, М.И. Байтина, С.Н. Братуся, Д.А. Керимова, и др.

Структура курсовой работы состоит из следующих элементов: введение,две главы, одна из которых состоит из трех параграфов, вторая  глава состоит из двух параграфов, заключение и список используемой литературы.


ГЛАВА 1. ПОНЯТИЕ ПРАВОВОГО ОБЫЧАЯ, ЕГО ОСОБЕННОСТИ И ВИДЫ



1.1. Понятие правового обычая



Обычай как самостоятельный источник права для правовой системы России не является чем-то особенно новым. Долгое время обычай был единственной формой существования права в России. Его официальным кодификациями, например, стали «Правда» Ярослава, Правовой обычай почитался отечественными правоведами, как выражение народного мировосприятия. 

К сожалению, за годы советской власти обычай был полностью вытеснен из правового поля нашего государства, за исключением разве что применение международных обычаев во внешнеэкономических отношениях, которые осуществляли специальные внешнеторговые общесоюзные государственные объединения. В этот период, правовая наука с сомнением относится к возможности существования правовых обычаев как внутри страны, так и в межгосударственных отношениях, поэтому его упоминания в работах прошлого периода часто были связаны с указанием на неизбежное устаревание данного источники права, на то, что обычай избавляется себя[footnoteRef:1].   [1:  Марченко М.Н. Теория государства и права: учеб. - 2-е изд., перераб. и доп. - М.: Проспект, 2019. – С.115.] 


Категория «обычай» в правовых исследованиях чаще всего, рассматривается как правило поведения людей, сложившееся в процессе их общежития, которое вошло в привычку, быт и сознание определенной группы или всего общества. То есть обычай - это устоявшиеся правила поведения, естественная жизненная потребность людей. Как правильно по этому поводу отмечается в юридической литературе, обычаи были и остаются одной из форм регулирования общественных отношений в обществе. Соблюдение обычая в основном обеспечивается средствами общественного воздействия. Из анализа юридической литературы следует, что категории «обычай» и «правовой обычай» не имеют достаточно четкой определенности и часто подменяются друг другом. 

Правовой обычай в научной литературе понимается как: 

- санкционированные государством правила поведения, которые ранее сложились в результате длительного повторения людьми определенных действий, благодаря чему закрепились как устойчивая норма; правовой обычай источник право, 

- исторически составленное путем многократного повторения правило поведения, которое взято под охрану государства, одно из его источников права;

- санкционированные государством правила поведения, утвержденные обществом как простой обычай в результате длительной во времени повторяемости, которые стали традицией;

- санкционированное и обеспечиваемое государством обычное правило поведения[footnoteRef:2].  [2:  Александров Н.Г. Понятие источника права // Юрист. - 2018 - №1. - С. 16-22] 


Из приведенного видно, что не каждый обычай становится правовым, а только тот, что соответствует интересам государства, общества или общества в целом. То есть основное отличие при определении понятие «обычай» и «правовой обычай» видится в признании и санкционировании обычая государством. 

Правовым обычаям присущи следующие признаки:

- формируются самим обществом;

- возникают спонтанно, стихийно; 

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

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

- имеют непрерывный и одинаковый характер соблюдения; 

- их содержанием является определенные правила поведения; 

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

- тесно связаны с религиозными и традиционными нормами[footnoteRef:3].  [3:  Самхарадзе Д.Г. Международный договор и не участвующие в нем государства // Международное публичное и частное право. - 2017. - №4. - С. 22-23.] 


Таким образом, правовой обычай - санкционированное государством правило поведения, сложившееся исторически, в результате многократного повторения людьми определенных действий. Санкционирование осуществляется путем отсылки к обычаю, а не к текстуальному закреплению его в нормативно-правовом акте. Кроме того, можно сделать вывод о возможности достаточно четкого разграничения данных категорий («правовой обычай» и «деловое обыкновение») как правила поведения, которые являются источником права и правила, которые не являются источником права. В качестве субсидиарного критерия различия правового обычая и обычая он указывал на то, что обычай не обязательно должен столь же однообразно и постоянно соблюдаться, как правовой обычай. Для применения обычая вполне достаточно, чтобы стороны правоотношения знали о его существовании и намеревались им руководствоваться. Особенность делового обыкновения по сравнению с обычаем оказывается в правовом смысле воли сторон. Обыкновение включают в себя как общие правила, так и те, которые стали обычными в практике контрагентов оборота. 

Таким образом, не следует смешивать не только понятие «обычай» и «правовой обычай», но и «обычай» и «деловое обыкновение». Обычай, пусть даже неправовой, получает признание и защиту определенного общества, рассматривается им как обязательное правило поведения. Деловое обыкновение вообще не являются обязательными, они придерживаются в силу привычки или других факторов, не связанных с признанием их обязательности.



1.2. Виды правового обычая



В правоведении по различным критериям принято различать обычаи:

1. по форме выражения (способу фиксации): 

а) обычаи, зафиксированные в соответствующих документах (различные кодификации этических норм); 

б) обычаи, не зафиксированные в соответствующих документах, то есть правовые аксиомы; 

2. по сфере применения: 

а) внутренние, или внутригосударственные (применяются на территории одного государства)

б) международные обычаи, (применяются на территории нескольких государств). Это главным образом международные торговые обычаи, обычаи международной торговли, правовые обычаи международной торговли 

в) нормы обычного права, 

г) судебный обычай;

д) обычаи делового оборота (обычай делового оборота является видом правового обычая)[footnoteRef:4].  [4:  Пяткина С.А. О теории источников права в английской юриспруденции // Правоведение. - 2018 - №7. - С. 42-48] 


Традиционно самыми распространенными обычаями делового оборотом являются обычаи в торговле. расчетных операциях, торговом мореплавании и тому подобное; ) при отсутствии / наличии правотворчества: обычай и правовой обычай. 

Правовой обычай, являясь одним из источников права, бывает международным и внутренним[footnoteRef:5].  [5:  Амплеева Е.Е. Соотношение обычного и договорного права в международном публичном праве // Истоки и источники права: Очерки / Под ред. Р.А. Ромашова, Н.С. Нижник. - СПб., 2019. - С. 127-129] 


Международно-правовой обычай имеет некоторые особенности по сравнению с внутренним, а именно то, что это правило длительное время применялось в отношениях всех или некоторых государств, если эти отношения не были урегулированы международным договором. Необходимое условие его существования - признание всеми или некоторыми государствами, выраженное или в активной форме (в виде определенных действий), или путем воздержания от действий. В то же время обычаи, в основе которых лежат принципы суверенитета и равенства, обязательные для всех стран. Международно-правовой обычай возникает в результате длительной и единообразной практики субъектов международного права, в процессе которой формируются стереотипы их поведения в отношении однородных объектов, по поводу однотипных проблем и тому подобное. 

Таковы, например, нормы, регулирующих юридический статус дипломатических агентов, порядок заключения, действия и прекращения международных договоров, правовое положение различных территориальных сфер и т.д., которые в большинстве своем сформировались именно как результат повторяющихся действий многих государств, что позволяет говорить об общем признании соответствующих правил поведения, об их общей юридической обязательности[footnoteRef:6].  [6:  Небратенко Г.Г. Обычно-правовая система традиционного общества: монография./ М.: Вузовская книга, 2020. – С.257.] 


Важнейшая черта международно-правового обычая - его чрезвычайная устойчивость, которая обусловливает стабильность основанных на них правоотношений, а также то, что правила поведения данной категории рано или поздно воспринимаются договорами, заключаемыми государствами.

Специфика формы международно-правового обычая - отсутствие письменного документа, конечно, усложняет пользование такой юридической нормой, однако ни в коей мере не снижает ее императивный характер. Римские юристы выделяли три вида обычаев: 

- обычай secundum legem (в дополнение с законом);

- обычай praeter legem (кроме закона); 

- обычай adversus legem (против закона). 

Область применения обычаев praeter legem и adversus legem достаточно ограничена прогрессом кодификации и первенством закона в демократических режимах современного политического общества. Современные юристы романо-германской правовой семьи любой ценой стремятся опереться в своих рассуждениях на законодательство. 

Что касается ГК РФ, то, он признает обычаи в дополнение к закону (secundum legem), обычаи кроме закона (praeter legem) и отрицает существование обычаев против закона (adversus legem), о чем свидетельствует ч.2 ст.5 ГК: «обычаи, противоречащие обязательным для участников соответствующего отношения положениям законодательства или договору, не применяются». На практике обычаи могут быть писанные (зафиксированные в соответствующем документе) и неписаные[footnoteRef:7].  [7:  Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая) от 30.11.1994 № 51-ФЗ (ред. от 02.07.2020) // Собрание законодательства РФ. - 05.12.1994. - № 32. - ст. 5.] 


Современная практика все больше включает в себя сбор и фиксирование этих норм в писанных правовых источниках (древнейшие памятники права в Индии, Греции, Франции, Германии и др.), что и обусловило возникновение проблем в применении международного обычая для решения вопросов, которые возникают во взаимоотношениях между субъектами международного права. Все эти государства трансформировали обычное право в законы. 

Этот процесс продолжается и сейчас, в основном в международном праве и в государствах традиционной правовой системы. Процесс выработки императивного правила, которое имеет официальное значение, шел, таким образом, по схеме - от повторяющейся, устойчивой практики, через правовой обычай к законодательной норме.

Таким образом, можно сделать вывод о том, что в ходе исторического процесса, правовые обычаи вытеснялись законами, и в настоящее время занимают незначительное место в системе форм (источников) права большинства стран. Основное различие правового обычая от неправового обычая состоит в том, что правовой обычай, будучи санкционированным государством, приобретает юридическую силу и обеспечивается государственным принуждением.



1.3. Особенности правового обычая



Юридическое значение обычая является одной из интереснейших и малоизученных проблем как в рамках общей теории права, так и отраслевых юридических наук. Правовые обычаи достаточно хорошо изучены лишь в рамках истории права и государства. Из истории известно, что еще древние римляне говорили «optima legum interpres consuetudo» (лучший толкователь законов — обычай), а согласно известной русской пословице — «повальный обычай, что царский указ» (в смысле столь же обязателен, что и указ царя)[footnoteRef:8]. [8:  Гогин А.А. Международное правонарушение: проблемные вопросы // Вектор науки Тольяттинского государственного университета. 2017. - №1. - С. 339-341] 


Ключевой особенностью правовых обычаев является то, что они прямо не устанавливаются нормами права (в этом случае они теряют свойство правового обычая), однако нормы права могут отсылать к ним. Советская научная доктрина и практика уделяли обычаю совершенно недостаточное внимание. Это объясняется тем, что в 20-е гг. XX в. были распространены теории, отвергающие обычай как источник права; неоднократно делались попытки обосновать невозможность использования данных норм социалистическим государством. Мотивировалось это тем, что «в борьбе классового права — обычай обыкновенно играет контрреволюционную роль»[footnoteRef:9]. [9:  Марченко М.Н. Теория государства и права: учеб. - 2-е изд., перераб. и доп. - М.: Проспект, 2019. – С.159.] 


В со вр ем ен но й на уч но й ли те ра ту ре по д пр ав ов ым об ыч ае м пр ед ла га ет ся по ни ма ть «н ор ма ти вн ую си ст ем у, за кр еп ля ющ ую ис то ри че ск и сл ож ив ши ес я, уд об ны е и по то му пр ив ыч ны е об ра зц ы (пр ав ил а) по ве де ни я, со бл юд ен ие, ис по лн ен ие ко то ры х об ес пе чи ва ет ся си ло й го су да рс тв а. Ин ым и сл ов ам и, эт о — об ыч ай, по лу чи вш ий оф иц иа ль но е од об ре ни е го су да рс тв а. Пр ав ов ые об ыч аи, по су ти, пр ед ст ав ля ют со бо й об ще пр из на нн ые ил и до ст ат оч но ра сп ро ст ра не нн ые эт ал он ы, об ра зц ы, пр ав ил а по ве де ни я лю де й, ср ед ст ва ре гу ля ци и их вз аи мо де йс тв ия, ко то ры е пр ед ох ра ня ют об ще ст ве нн ую жи зн ь от ха ос а, на пр ав ля я ее те че ни е в ну жн ое ру сл о»[footnoteRef:10]. [10:  Ерофеева Д.В. Источники права: проблемы теории и истории права. // Ученые труды Российской академии адвокатуры и нотариата. - 2018. - №1 (28). - С. 55-58] 


Об ыч аи яв ля ют ся пр ав ил ам и по ве де ни я ос об ог о ви да. В от ли чи е от пр ав ов ых, мо ра ль ны х, ко рп ор ат ив ны х но рм, бл из ки х к ид ео ло ги и, об ыч аи и др уг ие пр ав ил а св яз ан ы с об ще ст ве нн ой пс их ол ог ие й – с то й ча ст ью об ще ст ве нн ог о со зн ан ия, ко то ра я со ст ои т из ис то ри че ск и сл ож ив ши хс я и в зн ач ит ел ьн ой ча ст и ра зв ив аю щи хс я по ст их ий но пр оя вл яю щи мс я за ко на м чу вс тв, эм оц ий, ил лю зи й, об ра зц ов, тр ад иц ий, нр ав ов.

Об ще ст ве нн ая пс их ол ог ия, ка к и об ще ст ве нн ое со зн ан ие в це ло м, ис пы ты ва ет на се бе во зд ей ст ви е пр ав а и ок аз ыв ае т на не го оп ре де ле нн ое вл ия ни е. С од но й ст ор он ы, им ен но в сф ер е об ще ст ве нн ой пс их ол ог ии ск ла ды ва ет ся пр ав ов ая ку ль ту ра, св ой ст ве нн ая ст аб ил ьн ом у гр аж да нс ко му об ще ст ву, с др уг ой ст ор он ы, им ен но в об ще ст ве нн ой пс их ол ог ии со хр ан яю тс я нр ав ы и пр ив ыч ки, пи та ющ ие пр ав ов ой ни ги ли зм, по дм ен яю щи е пр ав о ин ым и ре гу ля то ра ми по ве де ни я.

По д об щи м на им ен ов ан ие м «о бы ча и» в ли те ра ту ре не ре дк о об ъе ди ня ют ся ве сь ма ра зн ор од ны е но рм ы.

В це ло м пр ав о в св ое м ос ущ ес тв ле ни и оп ир ае тс я на пр ив ыч но е ма сс ов ое по дч ин ен ие пр ав ов ым но рм ам уж е по то й пр ич ин е, чт о не пр ав ом ер но е по ве де ни е вы хо ди т за ра мк и об ыч но го по ве де ни я, не пр ив ле ка ющ ег о вн им ан ия пр ав оо хр ан ит ел ьн ых ор га но в. Об ща я пр ив ыч ка за ко но по сл уш но го бо ль ши нс тв а лю бо го ст аб ил ьн ог о об ще ст ва к ус та но вл ен но му по ря дк у, по дс оз на те ль на я на де жд а на ох ра ну жи зн и, зд ор ов ья, им ущ ес тв а от пр ав он ар уш ит ел ей, на со ци ал ьн ую по мо щь го су да рс тв а яв ля ют ся пс их ол ог ич ес ко й ос но во й лю бо го пр ав оп ор яд ка, ес ли, ра зу ме ет ся, са мо пр ав о ст аб ил ьн о и не вс ту па ет в ко нф ли кт ы с ма сс ов ым пр ав ос оз на ни ем.

К об ыч ая м от но ся т та кж е тр ад иц ии, ко то ры е в ме нь ше й ст еп ен и св яз ан ы с чу вс тв ам и, эм оц ия ми. Их во зн ик но ве ни е не об яз ат ел ьн о об ус ло вл ен о дл ит ел ьн ым су ще ст во ва ни ем ка ко й-ли бо но рм ы. Тр ад иц ии вы ра жа ют ст ре мл ен ие лю де й со хр ан ит ь ун ас ле до ва нн ые от пр ед ыд ущ их по ко ле ни й фо рм ы по ве де ни я; он и во зн ик аю т в си лу ра сп ро ст ра не ни я ка ко го-ли бо пр им ер а, во сп ри ня то го и од об ре нн ог о об ще ст во м. Та ко ва, ск аж ем, тр ад иц ия от ме ча ть в тр уд ов ом ко лл ек ти ве зн ач ит ел ьн ые со бы ти я в жи зн и ег о чл ен ов (св ад ьб а, ро жд ен ие ре бе нк а, за щи та ди пл ом но й ра бо ты ил и ди сс ер та ци и, юб ил ей ны е да ты и т.п.). Тр ад иц ия св яз ан а с но рм ам и мо ра ли в то м от но ше ни и, чт о тр ад иц ио нн ым ст ан ов ит ся ка ко е-ли бо де йс тв ие, од об ря ем ое мо ра ль ю, а та кж е в то м, чт о ли ца, пр ен еб ре га ющ ие эт ой тр ад иц ие й, за сл уж ив аю т мо ра ль но го по ри ца ни я. В то же вр ем я тр ад иц ии им ею т не чт о об ще е с об ыч ае м: он и оп ир аю тс я не то ль ко на по дд ер жк у об ще ст ве нн ог о мн ен ия, но и на пс их ол ог ич ес ки е фа кт ор ы, в ча ст но ст и на чу вс тв о св яз и че ло ве ка с ок ру жа ющ им и, ст ре мл ен ие сл ед ов ат ь ра сп ро ст ра не нн ом у пр им ер у, ко то ро му сл ед ую т вс е, на то, чт о пс их ол ог ия на зы ва ет «п си хи че ск им за ра же ни ем », по др аж ан ие м и т.д[footnoteRef:11]. [11:  Лукашук И.И. Обычные нормы современного международного права // Московский журнал международного права. - 2018. - №2. - С. 34.] 


От об ыч ае в и тр ад иц ий от ли ча ют ся об ык но ве ни я, ил и де ло вы е об ык но ве ни я, по д ко то ры ми по ни ма ет ся ус то яв ша яс я пр ак ти ка, сл ож ив ша яс я в хо зя йс тв ен но й де ят ел ьн ос ти, а та кж е в бы ту. О де ло вы х об ык но ве ни ях го во ри тс я, в ча ст но ст и, в но рм ат ив ны х ак та х, ко гд а ре чь ид ет о пр ин ят ых в да нн ом по рт у пр ав ил ах оч ер ед но ст и по гр уз ки и ра зг ру зк и, об об ыч но пр ед ъя вл яе мы х тр еб ов ан ия х, ко то ры м до лж но со от ве тс тв ов ат ь ка че ст во пр од ан но й ве щи, о ее но рм ал ьн ом ис по ль зо ва ни и. По см ыс лу та ки х уп ом ин ан ий мо жн о го во ри ть не о кр ит ер ия х, ус та но вл ен ны х ка ки ми-ли бо об ыч ая ми (пр ив ыч ка ми), а о за ве де нн ом по ря дк е ил и о ср ед не ст ат ис ти че ск их но рм ах, со от ве тс тв ую щи х ур ов ню ра зв ит ия пр ои зв од ст ва.

Ос об ое по ло же ни е в си ст ем е со ци ал ьн ых но рм за ни ма ют об ыч аи – эт о та ки е пр ав ил а по ве де ни я, ко то ры е ск ла ды ва ют ся в оп ре де ле нн ой об ще ст ве нн ой ср ед е, пе ре да ют ся из по ко ле ни я в по ко ле ни е, вы ст уп аю т ес те ст ве нн ой жи зн ен но й по тр еб но ст ью лю де й, а в ре зу ль та те их мн ог ок ра тн ог о по вт ор ен ия ст ан ов ят ся пр ив ыч ны ми дл я ни х. Он и не ск ол ьк о ме не е св яз ан ы с пр ав ом, че м, на пр им ер, мо ра ль ны е но рм ы, но те м не ме не е не яв ля ют ся не йт ра ль ны ми.

Но рм ы пр ав а и об ыч аи об ла да ют ря до м об щи х пр из на ко в, пр ис ущ их вс ем со ци ал ьн ым но рм ам: яв ля ют ся об щи ми, об яз ат ел ьн ым и пр ав ил ам и по ве де ни я лю де й, ук аз ыв ая ка ки ми до лж ны ил и мо гу т бы ть че ло ве че ск ие по ст уп ки по мн ен ию оп ре де ле нн ых ко лл ек ти вов[footnoteRef:12]. [12:  Киселева О.М. Поощрительно-правовая система в современной России как объект реализации поощрительно правовой политики: понятие и сущность // Вестник СГАП. - 2019. №2 (66). - С. 11-14.] 


Вм ес те с те м об ыч аи и но рм ы пр ав а от ли ча ют ся др уг от др уг а по пр ои сх ож де ни ю, фо рм е вы ра же ни я, сп ос об у об ес пе че ни я ре ал из ац ии. Ес ли об ыч аи по яв ил ис ь с во зн ик но ве ни ем че ло ве че ск ог о об ще ст ва, то но рм ы пр ав а су ще ст ву ют в го су да рс тв ен но-ор га ни зо ва нн ом об ще ст ве; ес ли об ыч аи не за кр еп ля ют ся в сп ец иа ль ны х ак та х, а со де рж ат ся в со зн ан ии лю де й, то но рм ы пр ав а су ще ст ву ют в оп ре де ле нн ых фо рм ах; ес ли об ыч аи об ес пе чи ва ют ся си ло й об ще ст ве нн ог о мн ен ия, то но рм ы пр ав а мо гу т ре ал из ов ыв ат ьс я и с уч ет ом во зм ож но ст и го су да рс тв ен но го пр ин уж де ния[footnoteRef:13]. [13:  Керимов Д.А. Методология права (предмет, функции, проблемы философии права) / Д.А. Керимов. – 2-е изд. – М., 2018. – С.392.] 


Та ки м об ра зо м, мо жн о сд ел ат ь вы во д о то м, чт о кл юч ев ой ос об ен но ст ью пр ав ов ых об ыч ае в яв ля ет ся то, чт о он и пр ям о не ус та на вл ив аю тс я но рм ам и пр ав а (в эт ом сл уч ае он и те ря ют св ой ст во пр ав ов ог о об ыч ая), од на ко но рм ы пр ав а мо гу т от сы ла ть к ни м. Со ве тс ка я на уч на я до кт ри на и пр ак ти ка уд ел ял и об ыч аю со ве рш ен но не до ст ат оч но е вн им ан ие. В от ли чи е от пр ав ов ых, мо ра ль ны х, ко рп ор ат ив ны х но рм, бл из ки х к ид ео ло ги и, об ыч аи и др уг ие пр ав ил а св яз ан ы с об ще ст ве нн ой 
пс их ол ог ие й – с то й ча ст ью об ще ст ве нн ог о со зн ан ия, ко то ра я со ст ои т из ис то ри че ск и сл ож ив ши хс я и в зн ач ит ел ьн ой ча ст и ра зв ив аю щи хс я по ст их ий но пр оя вл яю щи мс я за ко на м чу вс тв, эм оц ий, ил лю зи й, об ра зц ов, тр ад иц ий, нр ав ов. К об ыч ая м от но ся т та кж е тр ад иц ии, ко то ры е в ме нь ше й ст еп ен и св яз ан ы с чу вс тв ам и, эм оц ия ми. Их во зн ик но ве ни е не об яз ат ел ьн о об ус ло вл ен о дл ит ел ьн ым су ще ст во ва ни ем ка ко й-ли бо но рм ы.




ГЛ АВ А 2. ПР АВ ОВ ОЙ ОБ ЫЧ АЯ КА К ИС ТО ЧН ИК ПР АВ А, ЕГ О РО ЛЬ В РО СС ИЙ СК ОМ ЗА КО НО ДА ТЕ ЛЬ СТ ВЕ



2.1. Пр ав ов ой об ыч ай ка к ис то чн ик пр ава



[bookmark: _Hlk73717779]Ко нц еп ци я со ци ол ог ич ес ко го пл ан а, в ко то ро й пр ео бл ад аю ща я ро ль ср ед и ис то чн ик ов пр ав а от во ди тс я об ыч аю. Им ен но об ыч ай яв ля ет ся ос но во й пр ав а, оп ре де ля ет сп ос об ы ег о пр им ен ен ия и ра зв ит ия за ко но да те ле м, су дь ям и, до кт ри но й; 

Ко нц еп ци я, ос но ва нн ая на по зи ти ви ст ск ой пр ав ов ой шк ол е, в со от ве тс тв ии с ко то ро й ро ль об ыч ая св од ит ся на не т. Об ыч ай иг ра ет то ль ко ми ни ма ль ну ю ро ль во вс ес то ро нн е ко ди фи ци ро ва нн ом пр ав е, ко то ро е от ож де ст вл яе тс я со св об од ой за ко но да те ля. Дл я эт ой по зи ци и, по мн ен ию ав то ро в, ха ра кт ер но от су тс тв ие чу вс тв а ре ал из ма, то гд а ка к со ци ол ог ич ес ка я шк ол а, на пр от ив, пр еу ве ли чи ва ет ро ль об ыч ая. Об ыч ай не яв ля ет ся те м ос но вн ым и пе рв ич ны м эл ем ен то м пр ав а, ка к то го хо че т со ци ол ог ич ес ка я шк ол а. Он яв ля ет ся ли шь од ни м из эл ем ен то в, по зв ол яю щи х на йт и сп ра ве дл ив ое ре ше ни е. И в со вр ем ен но м об ще ст ве эт от эл ем ен т да ле ко не вс ег да им ее т пе рв ос те пе нн ое зн ач ен ие по за ко но да те ль ст ву. Но ег о ро ль, вм ес те с те м, яв ля ет ся от ню дь не та ко й не зн ач ит ел ьн ой, ка к пр ед ст ав ля ет ся юр ид ич ес ки м по зи ти ви зм ом[footnoteRef:14].  [14:  Мицкевич А.В. Нормы права / А.В. Мицкевич  // Проблемы общей теории государства и права/ Под ред. В.С. Нерсесянца – М., 2016.- С.104.] 


Ро ма но-ге рм ан ск ая пр ав ов ая се мь я ох ва ты ва ет по чт и вс е ст ра ны ко нт ин ен та ль но й Ев ро пы, за ис кл юч ен ие м Ан гл ии и Ир ла нд ии. Ос но вн ой фо рм ой пр ав а сч ит ае тс я за ко н, а вс по мо га те ль но й - пр ав ов ой об ыч ай. Ко нс ти ту ци и и за ко ны ро ма но-ге рм ан ск их ст ра н пр из на ют де йс тв ие пр ав ов ог о об ыч ая. Пр ав ов ым и об ыч ая ми об ще го ха ра кт ер а сч ит аю тс я те, ко то ры е вв од ят ся в де йс тв ие в то й ил и ин ой от ра сл и пр ав а го су да рс тв ом. По др аз ум ев ае тс я, чт о в об ыч ны х за ко на х и сп ец иа ль ны х но рм ат ив ны х ак та х им ею тс я ра зр еш ен ия за ко но да те ля в оп ре де ле нн ых от ра сл ях пр ав а ру ко во дс тв ов ат ьс я об ыч ая ми. Си ст ем а ан гл ос ак со нс ко го пр ав а уд ел яе т ва жн ое вн им ан ие су де бн ом у пр ец ед ен ту ка к ис то чн ик у пр ав а. Су ды в ре ше ни и де л ру ко во дс тв ую тс я не за ко на ми, а пр ед ыд ущ им и су де бн ым и ре ше ни ям и по ан ал ог ич ны м во пр ос ам. Ср ед и ис то чн ик ов пр ав а эт а пр ав ов ая се мь я до пу ск ае т и та ко й ис то чн ик пр ав а, ка к об ыч ай. 

На да нн ый мо ме нт ро ль об ыч ая вт ор ос те пе нн ая. С уч ет ом ро ли пр ец ед ен та в ка че ст ве ос но вн ог о ис то чн ик а пр ав а, ро ль и зн ач ен ие об ыч ая оп ре де ля ют ся в св яз и с ни м. Их св яз ь бы ла на ст ол ьк о те сн ой, чт о си ст ем а «о бщ ег о пр ав а» до си х по р пе ре во дя т ка к си ст ем у «о бы чн ог о пр ав а». В то же вр ем я в со вр ем ен но й ан гл ос ак со нс ко й си ст ем е об ыч ай ли шь то гд а сч ит ае тс я ис то чн ик ом пр ав а, ко гд а он по лу чи л са нк ци ю су дь и, то ес ть бы л по дт ве рж де н су дь ей хо тя бы в од но м ег о ре ше ни и по ко нк ре тн ом у де лу. Од но из от ли чи й ан гл ос ак со нс ко й си ст ем ы пр ав а со ст ои т в то м, чт о пр из на ки, ко то ры ми до лж ен об ла да ть об ыч ай, ча ще вс ег о уж е за кр еп ле ны в ря де су де бн ых пр ец ед ен то в и ус та во в (бы ть ра зу мн ым и не пр от ив ор еч ит ь пе рв ич ны м ис то чн ик ам пр ав а, бы ть вс ео бщ им, чт об ы мо жн о бы ло ут ве рж да ть, чт о он ши ро ко из ве ст ен на пр ак ти ке, то ес ть ег о ис по ль зу ют вс е, бы ть ко нк ре тн о оп ре де ле нн ым)[footnoteRef:15].  [15:  Кечекьян С.Ф. О понятии источника права // Юрист. - 2020 - №2. - С. 8-14] 


В ан гл ос ак со нс ко й си ст ем е об ыч но е пр ав о се го дн я пр оя вл яе тс я в ос но вн ом в ка зу ал ьн ом пр ав е. Та кж е пр им ен яю тс я пр еи му ще ст ве нн о ко нс ти ту ци он ны е об ыч аи и об ыч аи то рг ов ог о об ор от а. Са мы ми из ве ст ны ми пр ав ов ым и об ыч ая ми яв ля ют ся ко нс ти ту ци он но-пр ав ов ые об ыч аи Ве ли ко бр ит ан ии, ко то ры е де йс тв ую т уж е мн ог о ве ко в. 

Об ыч ай со хр ан яе т св ое зн ач ит ел ьн ое вл ия ни е на му су ль ма нс ко е (ис ла мс ко е) пр ав о. Ис ла мс ко е пр ав о в со зн ан ии му су ль ма н - эт о бо же ст ве нн ое пр ав о по св ои м ис то чн ик ам и но рм ам. Он о ра сп ро ст ра ня ет ся на ст ра ны, ко то ры е пр ин ад ле жа т к му су ль ма нс ко му ти пу об ще ст ва, пр еи му ще ст ве нн о ра сп ол ож ен ы на Бл иж не м и Ср ед не м Во ст ок е, в Се ве рн ой Аф ри ке, а та кж е Юж но й Аз ии (Па ки ст ан). 

Те ор ия му су ль ма нс ко го пр ав а пр из на ет, чт о бо же ст ве нн ое от кр ов ен ие тр еб уе т то лк ов ан ия (че ре з те че ни е вр ем ен и и из ме не ни е вз гл яд ов об ще ст ва), че м и за ни ма ют ся уж е до ст ат оч но до лг о юр ис ты ст ра н ис ла ма. Ос но вн ой фо рм ой пр ав а вы ст уп ае т Ко ра н. Су ще ст ву ет ря д бо же ст ве нн ых сб ор ни ко в, та ки х, ка к Су на - сб ор ни к ад ат ов, то ес ть тр ад иц ий, ка са ющ их ся де йс тв ий и вы ра же ни й Ма го ме та, во сп ро из ве де нн ых це лы м ря до м по ср ед ни ко в. Об ыч ай, ко то ры й по лу чи л ед ин ог ла сн ое мн ен ие зн ат ок ов ис ла ма, ст ан ов ил ся но рм ой пр ав а - ид жм ой. Об ыч аи со би ра ют ся в св ое об ра зн ых сб ор ни ка х ус та но во к дл я му су ль ма н на вс е сл уч аи жи зн и. Ре ли ги оз ны е пр ед пи са ни я яв ля ют ся си ст ем оо бр аз ую щи м фа кт ор ом да же та ки м пр ав ил ам по ве де ни я (юр ид ич ес ки м но рм ам и об ыч ая м), ко то ры е по св ое му пр ои сх ож де ни ю и ха ра кт ер у не им ею т пр ям ог о от но ше ни е к ис ла му[footnoteRef:16].  [16:  Трофимов В.В. Позитивные юридические средства и право сотрудничества: постановка проблемы // Правоведение. - 2018. - №2. - С. 163-177.] 


Та ки м об ра зо м, си ст ем а му су ль ма нс ко го пр ав а вк лю ча ет но рм ы об ыч ае в, ко то ры е ей со от ве тс тв ую т, до по лн яю т ее, по кр ай не й ме ре, не пр от ив ор еч ат и в си лу эт ог о пр из на ют ся ос вя ще нн ым и ис ла мо м. В то же вр ем я в от де ль ны х го су да рс тв ах, си ст ем ы об ыч но го и ре ли ги оз но го пр ав а по дв ер гл ис ь гл уб ок ой тр ан сф ор ма ци и по д вл ия ни ем ко ло ни ал ьн ых за ко но в, а по зж е - и за ко но в на ци он ал ьн ых го су да рс тв. 

В ст ра на х с ин ду сс ки м и иу де йс ки м пр ав ом зн ач ен ие пр ав ов ог о об ыч ая об ус ло вл ен о ис то ри че ск им и фа кт ор ам и ег о фо рм ир ов ан ия и ха ра кт ер из уе тс я со хр ан ен ие м са мо бы тн ос ти и со бл юд ен ие м пр ав ов ых об ыч ае в, ко то ры е за кр еп ле ны на го су да рс тв ен но м ур ов не, в бы ту. Ин ду из м ха ра кт ер из уе тс я ря до м ос об ен но ст ей: эт а ре ли ги я не им ее т ор га ни зо ва нн ой це рк ви, ее ре ли ги оз ны е до гм ат ы и но рм ы не ун иф иц ир ов ан ы, чт о пр ив од ит к ве ро те рп им ос ти не то ль ко в не ор то до кс ал ьн ых ре ли ги оз ны х те че ни ях, ро жд ен ны х в ло не ин ду из ма, но и к др уг им ре ли ги ям. Ве ро те рп им ос ть, ко то ра я со че та ет ся с же ст ки ми пр ав ил ам и со ци ал ьн ой, со сл ов но-ка ст ов ой ор га ни за ци и, ос но вы ва ет ся на ре ли ги оз но й ко нц еп ци и, со гл ас но ко то ро й лю ба я ре ли ги я − эт о пр од ук т по зн ан ия че ло ве ко м на ра зн ых ур ов ня х ее ра зв ит ия од но й и то й же ис ти ны, ко то ра я ка са ет ся од но й и то й же ре ал ьн ос ти. 

Политика государства не запрещает различным религиозным группам придерживаться ненасильственных обычаев. Среди источников индуистского права особого упоминания заслуживают Дхармашастры и Дхармасутры - религиозные, этические и юридические трактаты, написанные браминами и долгое время закрепленные и дополненные наиболее распространенными и известными нормами обычного права. Еврейская правовая система, которая включает в себя функции римско-германского, англосаксонского, мусульманского и канонического права, признает основы и источники права, а также права и правовые принципы. Следует отметить, что, несмотря на тысячелетия контакта с другими правовыми системами, еврейское право остается глубоко конкретным и сохраняет ряд уникальных особенностей и институтов. Ценность юридических обычаев сохраняется во взаимоотношениях между браком и семейной сферой, наследованием. Тора и Талмуд поддерживают традиционные основы еврейского общества.[footnoteRef:17].  [17:  Рассказов Л.П. Теория государства и права: учеб. - 5-е изд., перераб. и доп. - М.: ИНФРА-М, 2018. – С.117.] 


Та ки м об ра зо м, в пр ав ов ых си ст ем ах бо ль ши нс тв а со вр ем ен ны х ст ра н пр ав ов ой об ыч ай по те ря л ха ра кт ер са мо ст оя те ль но го ис то чн ик а пр ав а. В на ст оя ще е вр ем я, в ос но вн ом он сл уж ит уч ет у ос об ен но ст ей об ще ст ве нн ых от но ше ни й в ко нк ре тн ых ме ст но ст ях ил и в ко нк ре тн ых об ла ст ях де ят ел ьн ос ти. В ка че ст ве пр им ер а мо жн о пр ив ес ти по яв ле ни е ме жд ун ар од но-пр ав ов ог о об ыч ая о не вк лю че ни и ко см ич ес ко го пр ос тр ан ст ва в со ст ав го су да рс тв ен но й те рр ит ор ии.




2.2. Ро ль пр ав ов ог о об ыч ая в Ро сс ий ск ом за ко но да те ль ст ве



Ан ал из ир уе тс я по ня ти е пр ав ов ог о об ыч ая ка к сп ец иф ич ес ко го ис то чн ик а пр ав а, ра сс ма тр ив аю тс я ос но вн ые эт ап ы ра зв ит ия вз гл яд ов на ег о ме ст о в си ст ем е пр ав а, вы де ля ют ся ос но вн ые фо рм ы и ви ды за кр еп ле ни я об ыч ая, ег о до ст ои нс тв а и не до ст ат ки.

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

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

В Ро сс ии об ыч ай бы л впервые применен в Ру сс ко й Пр ав де. Но стоит заметить одно из самых первых признаний и ед ва ли не пе рв ое (и ед ин ст ве нн ое) ег о утвержденной, самостоятельной, полноценной  фо рм ой со ст ор он ы го су да рс тв а встречается то ль ко в На ка зе Ек ат ер ин ы II: «В ес ьм а ху да та по ли ти ка, ко то ра я пе ре де лы ва ет за ко на ми то, чт о на дл еж ит пе ре ме ня ть об ыч ая ми ». Но уж е в Св од е за ко но в 1832 г. го во ри тс я, чт о ру сс ко е пр ав о основопологается ис кл юч ит ел ьн о на по ло же ни ях, от ве рх ов но й вл ас ти ис хо дя щи х (т.е. на за ко не), и однозначно только та ки е по ло же ни я мо гу т во йт и в ко ди фи ци ро ва нн ый ак т ру сс ко го гр аж да нс ко го пр ава[footnoteRef:18]. [18:  Комаров С.А. Общая теория государства и права: Учебник / С.А. Комаров. — 8-е изд., исправленное и дополненное. — М.-СПб.: Издательство Юридического института, 2019. – С.213.] 


Заинтересованность к из уч ен ию эт ой фо рм ы в Ро сс ии происходит с возникновением ис то ри че ск ой шк ол ы, ко то ра я не сч ит ал а об яз ат ел ьн ым подтверждение го су да рс тв ом ис то чн ик а пр ав а.

Можно утверждать, что не только фактически, но и реально нормы обычного права были признаны законом в 40-х гг. XIX в.

Например, Палатами государственных имуществ проводился сбор обычаев и норм, регулирующих порядок наследования у государственных крестьян. Уже ст. 38 Общего положения о крестьянах, вышедших из крепостной зависимости, разрешала им руководствоваться обычаями в порядке наследования имущества.

Обычай, безусловно, упоминался в советском законодательстве. Однако в Советском Союзе он стал лишь инструментом юридического толкования и сохранил свою актуальность в тех немногих случаях, когда сам закон относился к обычаю и отводил ему особую роль. Источники права выражаются в нормативных актах и ​​правовых учениях.

Юридическая практика в современной науке рассматривается как неписаный источник права, как санкционированное государством правило поведения, возникающее в результате многократного и длительного повторения.

В современном законодательстве эта форма санкционирования встречается нечасто[footnoteRef:19]. [19:  Перевалов В.Д. Теория государства и права: учеб. - 4-е изд. перераб. и доп. - М.: Норма, 2019. – С. 142.] 


Редкость такого типа разрешения объясняется тем, что в настоящее время все меньше и меньше обычаев, которые еще не стали правовой нормой, и, с другой стороны, законодательным органам легче указать на возможность использования обычаев. в общем, чем указать на одну традицию, а другая не включает обычаи, встречающиеся в этой области.

Отсылка к обычаю в законе - вторая форма его санкционирования. Она более распространена не только в российском, но и зарубежном праве.

Следует отметить, что в этом случае обычай как форма права становится элементом системы права, но не утрачивает важного признака - неписаного характера.

Некоторые теоретики выделяют три «степени» данной формы санкционирования.

Степени санкционирования отсылки к обычаю, как источнику права

Несмотря на то, что обычай является источником права Российской Федерации, в Конституции РФ он не упоминается (хотя в Конституции прямого указания на действующие источники права вообще не содержится), однако на него ссылаются в других нормативных правовых актах.

Разрешение законодателя руководствоваться местными обычаями содержится, например, в ст. 5 («Обычай делового оборота»), ст. 221 («Обращение в собственность общедоступных для сбора вещей») ГК РФ, ст. 3 («Обычаи морского порта») ФЗ от 8 ноября 2007 г. №261-ФЗ «О морских портах».

Государство утверждает обычаи в тех отраслях, где на протяжении многих десятилетий формировались традиционные правила поведения, характерные для конкретного места, порта, при определенных условиях. Более эффективно принять эти правила, которые понятны всем сторонам, участвующим в этом правовом вопросе и, следовательно, соблюдаются, чем нарушать устоявшиеся обычаи. Конечно, конечно, принцип согласованности закреплен в соответствии с Конституцией и другими законами Российской Федерации, а также международными общеправовыми принципами.[footnoteRef:20]. [20:  Велижанина М.Ю. «Мягкое право» и его роль в регулировании международных отношений // Юрист-международник. - 2019. - №3. - С. 10.] 


Субсидиарный характер обычая закреплен в ст. 421 («Свобода договора») ГК РФ, ст. 285 (посвящена применению правил, содержащихся в XVI главе «Об аварии»), ст. 130 («Сталийное время») КТМ РФ. Использование обычая в качестве инструмента заполнения пробела в законодательстве также допускается в тех правоотношениях, которые урегулированы в большей степени привычным способом действия, нежели государством.

Таким образом, обычай обладает достоинствами, благодаря которым его используют как источник права.

Если обычай не соблюдается, наказание применяется не только государством, но и самим обществом (в целом общество менее остро воспринимает нарушение правовой нормы, чем игнорирование этого обычая).

Но, как и в случае с любым другим явлением, в юридической практике есть недостатки, объясняющие, что этот вид права не имеет преимущественной силы в законодательстве.

Юридическая практика сочетает в себе не только «правовую концепцию», но также моральные нормы и религиозные идеи (в обычном праве часто встречается наибольшая путаница в терминах, закон строго и единообразно обеспечивает верховенство закона).

Тем не менее роль обычая как правовой формы в Российской Федерации возрастает не только в связи с необходимостью теоретических концепций, но и применительно к правоприменительной практике.Изменяется экономическая система, политический строй и связанный с ними механизм правового регулирования. Все больше внимания уделяется формированию правосознания, соответствующего современному правовому обществу. Сегодня нужно право, регулирующее общественные отношения и способное удовлетворить потребность в справедливости, право, понятное всем и соблюдаемое всеми. Многие исследователи важную роль в этом процессе отводят обычаю. К тому же обычай, сформированный народом, выражает притязания жителей, их основные требования, которые могут служить ориентиром для государства, создающего закон[footnoteRef:21]. [21:  Лукашук И.И. Обычные нормы современного международного права // Московский журнал международного права. - 2018. - №2. - С. 34.] 


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

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

Так, одни авторы склонны относить Россию к славянской правовой семье, другие говорят о постсоциалистической правовой семье.

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

Ученые придерживаются мнения, что Россия относится к романо-германской правовой семье, и, следовательно, обычай является одной из форм российского права[footnoteRef:22]. [22:  Храмов Д.В. Судебный прецедент как нетрадиционный источник российского частного права // Право и государство: теория и практика. - 2019. - 
№5 (53). - С. 57-59.] 


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

Можно выделить следующие из них:

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

Это значит, что ряд обычно-правовых норм целесообразно применять только на территории определённого региона. Так, адаты не подлежат применению в Средней полосе России; обычаи Сибири и Дальнего Востока не следует использовать на Северном Кавказе и т.д.;

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

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

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

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

Вышеуказанные изменения, внесённые в ст. 5 ГК, продиктованы определёнными соображениями законодателя. Как следует из Пояснительной записки, данная новелла введена в том числе в целях унификации законодательства, поскольку в ряде международных договоров, в том числе заключённых Российской Федерацией, обычай указан в качестве формы / источника гражданского права[footnoteRef:23]. [23:  Небратенко Г.Г. Обычно-правовая система традиционного общества: монография. / М.: Вузовская книга, 2018. – С.101.] 


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

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

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




ЗАКЛЮЧЕНИЕ



[bookmark: _Toc68035622]После рассмотрения основных вопросов темы необходимо в конце курсовой работы сформулировать наиболее важные выводы по теме исследования.

Юридическая практика - практика, применение которой обеспечивается государственной санкцией. Его следует отличать от обычая, который является моральной нормой, религиозным правилом, обычаями. Обычай может быть подвергнут санкциям, применяя его в суде, арбитраже или административной практике. Решение государственного органа, в котором применяется обычай, признается соответствующим государством и подлежит исполнению.

Обычай консервативный. Он консолидирует то, что сложилось в результате многолетней социальной практики. Государство по-разному относится к разным обычаям: одни запрещают, другие одобряют и развивают.

Более или менее продолжительное существование правовых обычаев можно ожидать только в некоторых областях судебной системы, например: В регулировании внешней торговли.

На этом фоне мы можем сделать вывод, что источники права имеют большое значение для укрепления верховенства закона в правовом государстве.

Совершенство этих источников напрямую зависит от уровня теоретических представлений о них и от качества практически всей юридической практики. Юридическая практика необходима для своевременной разработки соответствующих рекомендаций по совершенствованию правовых форм, а практика должна умело реализовывать предложения, выдвинутые исследователями, по созданию гибкой, динамичной и эффективно функционирующей системы источников права. Сила верховенства закона в государстве зависит от качества этой судебной системы.

Использование морали также способствует повышению правосознания и культуры общества и даже снижению коррупции, поскольку участники юридических дел практически не взаимодействуют с государственными органами и должностными лицами.

Юридические клиники и юридические консультации могут и должны играть определенную роль в этих процессах, поскольку они часто предоставляют не только консультации, но также проводят обучение и посредничество. В силу национальных, культурных, религиозных и других особенностей Юга России деятельность юридических клиник в этом регионе (как в целом, так и по отдельным направлениям) может стать прогрессивной и экспериментальной в этом отношении, помогая выявлять новые проблемы и осваивать пути. чтобы их решить.

Основными способами совершенствования правовых форм (источников) в современном государстве Россия могут быть следующие:

Во-первых, для совершенствования правовых форм необходимо больше учитывать российские правовые традиции, чтобы получить максимальную отдачу от дореволюционной правовой системы.

Во-вторых, необходимо разработать и опубликовать специальный закон об основных правах. В этом Законе необходимо подчеркнуть, что сведение правовых форм к нормативным актам неоправданно. В законе желательно с максимально возможной определенностью выразить позицию государства в отношении прецедентного права, обычного права и договорного права.

В-третьих, имеет смысл нормативно скорректировать «фундамент» системы государственного регулирования, важнейшую форму права.

В правовом государстве ни один нормативный акт не должен обычно признаваться важнейшей правовой формой, только одна из них - конституция.

Самая старая правовая форма - правовой обычай. Сегодня он занимает очень скромное место во всех правовых системах мира.

Также растет интерес к обычному праву на государственном уровне.

Научно-исследовательские работы юристов, историков, этнографов, антропологов заставили задуматься о национальной политике государства в отношении небольшого числа коренных народов и сохранении их традиционных норм и образа жизни.

Государство также поддерживает политико-правовой плюрализм, основанный на сравнительном подходе между правовыми системами и возможности существования различных правовых источников.

Тем не менее, в настоящее время существуют неясности в понимании юридической практики и ее места в системе моральных источников как в Российской Федерации, так и в других правовых системах.
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