Для заказа доставки диссертации  введите ее название в форму поиска на сайте 

http://mydisser.com/ru/search.html?srchwhat=.
НАЦІОНАЛЬНА АКАДЕМІЯ НАУК УКРАЇНИ

ІНСТИТУТ ДЕРЖАВИ І ПРАВА ім. В. М. КОРЕЦЬКОГО

На правах рукопису

ВАСЯНОВИЧ Ольга Анатоліївна

УДК 340.1

ПРАВОВИЙ ЗВИЧАЙ ЯК ФОРМА ПРАВА

У СУЧАСНИХ ПРАВОВИХ СИСТЕМАХ

Спеціальність 12.00.01 – теорія та історія держави і права;

історія політичних і правових учень

Дисертація

на здобуття наукового ступеня

кандидата юридичних наук

Науковий керівник – 

ОНІЩЕНКО Наталія Миколаївна,

доктор юридичних наук, професор,

член-кореспондент АПрН України, 

заслужений юрист України

Київ – 2010
ЗМІСТ
	ВСТУП .....................................................................................................................
	3

	
	

	РОЗДІЛ 1. ГЕНЕЗИС ПРАВОВОГО ЗВИЧАЮ У СУЧАСНІЙ ЮРИДИЧНІЙ НАУЦІ
	

	1.1. Правовий звичай і архаїчне право (поняття та характеристика мононорм) .................................................................................................................
	10

	1.2.  Поняття, сутність, юридична природа правового звичаю та видова класифікація .............................................................................................................
	35

	1.3. Теоретичні аспекти розмежування понять правовий звичай як джерело права і як форма права ...............................................................
	63

	1.4. Роль і місце правового звичаю у системі форм сучасного права (загальна характеристика).........................................................................................................
	74

	Висновки до розділу 1 ............................................................................................
	89

	
	

	РОЗДІЛ 2. ПРОЯВ ТА ЗНАЧЕННЯ ПРАВОВОГО ЗВИЧАЮ У ПРАВОВИХ СИСТЕМАХ СУЧАСНОСТІ
	

	2.1. Вплив правового звичаю на мусульманське (ісламське) право .....
	91

	2.2. Особливості застосування звичаю у країнах з індуським та іудейським правом ....................................................................................
	111

	2.3. Відображення засад звичаю у країнах традиційної правової системи (далекосхідна правова сім'я, а також країни Африки та Мадагаскару) .............................................................................................
	131

	2.4.  Правовий звичай у країнах англосаксонської та романо-германської правових систем...................................................................
	151

	2.5. Правовий звичай сучасної України ..................................................
	169

	Висновки до розділу 2 ...............................................................................
	182

	
	

	ВИСНОВКИ ..............................................................................................
	185

	
	

	СПИСОК ВИКОРИСТАНИХ ДЖЕРЕЛ .............................................
	191


ВСТУП

Актуальність теми дослідження. Пізнання суті й ролі правового звичаю в сучасних правових системах потребує глибокого розуміння усіх явищ та процесів, які відбувалися у процесі розвитку держав як носіїв первинних ознак правових сімей, а також їх властивостей щодо людини зокрема та усього суспільства загалом. 

Історія розвитку світової державності свідчить: коли настають кризові ситуації, то в існуючій правовій системі відбуваються якісні зміни, пов'язані зі зміною фундаментальних основ буття суспільства. Такі процеси передусім зумовлюються нівелюванням ролі законодавства у суспільній свідомості. Зниження авторитету законодавства призводить до нездатності держави здійснювати нормативну регуляцію суспільних відносин і повною мірою задовольняти інтереси та потреби суспільного розвитку. Саме тоді відбувається переосмислення самої сутності поняття форм права та перегляд суті і значення кожного з них у системі діючих джерел права.

В умовах сучасних світових поглядів виникає об'єктивна необхідність нової оцінки тієї ролі, яку відіграє правовий звичай у правовій системі держави. Звичаєве право незмінно трансформується разом з розвитком будь-якого суспільства, тому правовий звичай є основою і  умовою певного розвитку правових систем, одним з його якісних відображень.

Особливо це проявляється, коли суспільство розвивається та змінюється досить швидко і такий процес призводить до зміни парадигми законодавства, що є однією з умов кризових проявів у сучасних правових системах.

Дослідження правил поведінки, що засновані на звичаї та регулюють суспільні відносини багатьох народів світового співтовариства, створюють унікальну можливість простежити еволюцію звичаєво-правових систем зокрема та правових систем загалом. 

З урахуванням сучасних тенденцій розвитку вбачається, що великий інтерес до правового звичаю, який поглиблюється протягом останнього десятиліття, не є випадковим. Він відображає правосвідомість сучасного суспільства, у якому право поступово починає втрачати свою єдність з людиною, органічну спорідненість у зв'язку зі зростанням ступеня абстрактності юридичних норм. Приблизно 10–15 років тому правовий звичай розглядали як анахронічне явище. Особливо така тенденція простежувалась у країнах романо-германської та англосаксонської правових систем, у тому числі в Україні як країні, що належить до романо-германської правової системи. Існування правового звичаю у кращому разі пов'язували зі стародавніми системами права та суспільства або розглядали лише як «норми моралі», «звичаї» або «мононорми». Не звертали належної уваги на характер формування суспільства східного та африканського типів, у яких не було понять, адекватних для західного права, а основні правові категорії вирізняються й сьогодні багатозначністю та багатовимірністю.

Результати таких досліджень мають велике практичне значення для правової науки. Враховуючи, що відродження звичаєвого права у світовому правовому просторі відіграє відповідну роль у проведенні правових зрушень, слід зазначити, що це надає можливість і вченим, і законодавчим органам визначити найбільш оптимальні шляхи для розвитку національного права.

Специфіка досліджуваної проблематики зумовлена тим, що правовий звичай і звичаєве право є об'єктом дослідження багатьох наук. Незважаючи на те, що правовий звичай є передусім правовим явищем, він становить певну зацікавленість для антропологів, істориків, соціологів, культурологів та інших науковців.

Науково-теоретичні дослідження правового звичаю як джерела права у сучасних правових системах у вітчизняній юридичній науці складають основу сучасної теоретичної думки. В цьому напрямі українськими вченими-юристами написані численні праці (В. Д. Бабкін, С. Д. Гелей, О. В. Зайчук, І. В. Ковалевські, Л. А. Луць, С. В. Місевич, А. П. Огородник, Н. М. Оніщенко, Н. М. Пархоменко, С. П. Погребняк, О. О. Погрібний, П. М. Рабінович, С. М. Рутар, М. В. Савчин, О. Ф. Скакун, В. В. Сухонос, Т. І. Тарахонич, В. Д. Ткаченко, О. А. Титарчук, І. Б. Усенко, Бехруз Хашматулла, С. В. Шевчук,  Ю. С. Шемшученко, О. І. Ющик та інші). 

Зацікавленість звичаєвим правом російських та зарубіжних вчених ХІХ – початку ХХІ століття трансформувалась від приватних досліджень до рівня національної проблематики, що супроводжувалась введенням у науковий вжиток величезного матеріалу. До кола таких вчених належать С. С. Алексеєв, М. І. Байтін, С. Л. Зівс, М. М. Ковалевський, Н. А. Крашеніннікова, К. Кьотц, А. М. Ладиженський, А. В. Малько, М. М. Марченко, М. І. Матузов, Д. І. Мейєр, Г. І. Муромцев, Менахем Елон, А. І. Першиць, Рене Давид, В. В. Ровний, Рулан Норбер, А. Х. Саїдов, Л. Т. Свечникова, Ю. І. Семенова, А. Я. Сухарєв, Л. Р. Сюкіяйнен, Є. Н. Трубецькой, К. Цвайгерт, А. Е. Черноков, Г. Ф. Шершеневич та багато інших.

Новий етап наукового інтересу до правового звичаю припадає на другу половину ХХ століття. Більшість дослідників розглядають звичай у контексті національної правової системи. Однак у концептуальній площині теорія правового звичаю та звичаєвого права у науковій думці досі не сформована. Вона знаходиться лише у процесі вивчення і, без сумніву, потребує надалі теоретичного та практичного пізнання.

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження здійснено відповідно до плану наукових досліджень Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України і є складовою частиною наукових тем відділу теорії держави і права «Теоретичні проблеми реалізації принципу верховенства права в Україні» (державний реєстраційний номер теми РК0106U008729).

Мета та завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є глибокий аналіз правового звичаю, відображення у сучасних правових системах, визначення місця серед джерел права у правових системах та історична роль звичаю у кожній правовій сім'ї.

Реалізація поставленої мети може бути досягнута шляхом вирішення таких завдань:

– визначення питань виникнення правового звичаю у архаїчному суспільстві, розгляд мононорми як основи правового звичаю;

– дослідження формування правового звичаю як форми права, що закріплюється на державному рівні, окреслення суб'єктів формування звичаєвого права, а також визначення поняття правового звичаю через розкриття його ознак;

– розкриття видової класифікації правового звичаю у різних галузях права, у різних правових системах та на різних етапах розвитку;

– встановлення чітких уявлень про поняття звичаю як форми права та звичаю як джерела права;

– визначення місця правового звичаю в системі форм права, впливу його на формування сучасної норми права, а також розкриття місця правового звичаю у країні канонічного права – Ватикані;

– розкриття місця звичаю у мусульманській правовій системі;

– прояв правового звичаю у сучасних країнах індуського та іудейського права;

– відображення засад правового звичаю у країнах традиційної правової системи;

– доведення існування правового звичаю у англосаксонській та романо-германській сучасних правових системах;

– визначення місця правового звичаю в Україні та виду правової системи України.

Об'єктом дослідження є відносини, що виникають шляхом прояву та існування правового звичаю у сучасних правових системах.

Предметом дослідження є формування та розвиток правового звичаю як форми права в сучасних правових системах.

Методи дослідження. Методологічною основою дослідження є система філософсько-світоглядних, загальнонаукових та спеціально-наукових методів та підходів, що забезпечили об'єктивний аналіз досліджуваного предмета. З урахуванням специфіки теми, мети і завдань дослідження застосовувались такі методи, як:

– діалектико-матеріалістичний метод пізнання (дав змогу визначити поняття «мононорма», «правовий звичай», а також проаналізувати проблеми застосування правового звичаю в сучасних правових системах- підрозділи 1.1, 1.2, 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.5);

– структурно-функціональний метод пізнання (використовувався для дослідження місця правового звичаю серед форм права– підрозділи 1.4, 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.5);

– історико-правовий метод пізнання (надав можливість висвітлити правовий звичай архаїчного суспільства та сучасності– підрозділ 1.1);

– порівняльно-правовий метод пізнання (використовувався для визначення чинників, які найбільш вплинули на формування правового звичаю як норми права– підрозділ 1.3, 1.4);

– формально-юридичний метод (використовувався при формулюванні правового звичаю як форми права та правового звичаю як джерела права– підрозділи 1.2, 1.3, 1.4).

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є першим у вітчизняній правовій науці комплексним дослідженням, що присвячене  вивченню правового звичаю як форми права у сучасних правових системах та має велике теоретичне і практичне значення у правовому розвитку:

вперше:

– запропоновано авторську дефініцію правового звичаю як форми права;

– складено власну систему поетапного розвитку правового звичаю від архаїчного суспільства до виникнення правового звичаю;

набули подальшого розвитку:

– висновки щодо походження, розвитку мононорми, її прямого впливу на формування правового звичаю через історично-правовий розвиток держави і суспільства;

– класифікація сучасних правових звичаїв за різними критеріями, зокрема за прямими способами санкціонування, за сферою дії регулювання певних відносин, за характером дії, за галузевою належністю, за географічними проявами правового звичаю;

– положення про диференціацію та взаємозв'язок категорій правовий звичай як форма права і правовий звичай як джерело права;

– сучасна характеристика правового звичаю індуського, ізраїльського права, мусульманської правової сім'ї, країн Африки та Мадагаскару; 

удосконалено:

– характеристику найважливіших ознак правового звичаю, які було розкрито через аналітичні дослідження наукової думки ХІХ – початку ХХІ століть;

– дослідження щодо місця правового звичаю у правовій системі сучасної України і наведено законодавче закріплення звичаєвого права у цивільних відносинах, відносинах торгового мореплавства, конституційно-процесуальних відносинах, питаннях проходження військової служби, що дає змогу визначити національні, соціокультурні чинники формування сучасної держави і права, а також питання належності України до правових систем сучасності;

– положення про місце звичаєвого права у сучасних правових системах, сім'ях, народностях, родах, племенах як надбання усього світу, природний етап у формуванні права будь-якої народності, становлення та перетворення у центральний елемент правової системи.
Практичне значення одержаних результатів зумовлене можливістю та доцільністю їх дослідження у науково-дослідній діяльності під час подальших розробок проблем еволюції права, у процесі проведення правової реформи, у тому числі стосовно національного законодавства. Робота може бути корисною для законотворців, а також при викладанні таких навчальних дисциплін, як теорія держави і права, історія держави і права, історія політичних та правових учень.

Апробація результатів дисертації. Висновки і положення дисертації обговорювались на засіданнях відділу теорії держави і права Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України. Результати дослідження були представлені на п'яти науково-практичних конференціях, а саме на: Всеукраїнській теоретичній і науково-практичній конференції з правознавства, політології та соціології «Трансформація політичної системи: соціальні перетворення та законодавчий процес» (м. Київ, 22 травня 2007 р., тези опубліковані), Науково-практичній конференції Київського університету права НАН України (м. Косово, січень 2008 р., тези опубліковані), Міжнародній науково-практичній конференції «Четверті юридичні читання» (м. Київ, 3–4 квітня 2008 р., тези опубліковані), Міжнародній науково-практичній конференції молодих вчених «Правове життя: сучасний стан та перспективи розвитку» (м. Луцьк, 14–15 березня 2008 р., тези опубліковані), Всеукраїнській науково-практичній конференції молодих вчених «Правова система України в світлі європейського вибору» (м. Київ, 13 червня 2008 р., тези опубліковані).

Публікації. За темою дисертації та відповідно до її змісту опубліковано чотири статті в журналах, що входять до переліку наукових фахових видань, затвердженого ВАК України.

Структура дисертаційної роботи. Визначена метою та завданнями і складається зі вступу, двох розділів, які об'єднують десять глав, висновків та списку використаної літератури. Загальний обсяг дисертації становить 214 сторінок, з них основного тексту − 180 сторінок, список використаних джерел 23 сторінки ( 231 найменування).

ВИСНОВКИ

         1. З давніх-давен суспільство відчувало необхідність у врегулюванні міжродових, міжплеменних відносин. У найдавніших людських угрупованнях (архаїчних суспільствах) домінували сильні релігійні переконання, і як наслідок, набуття стану підкорення божественним силам. Ця віра зумовила створення системи ієрархії (системи субординації). На кожному етапі ця система видозмінювалась відповідно до зміни духовних та матеріальних цінностей. У процесі аналізу виділених дисертанткою етапів виникнення правового звичаю розглядається питання переходу від підкорення вождю до підкорення державі. Визначено, що мононорматика сприймалась як сукупне поняття, яке охоплювало усі норми (норми моралі, норми релігії, норми-звичаї) та не розмежовувалося. Встановлено, що ключовими факторами виникнення правового звичаю є розширення суспільства, поява грошово-обмінних відносин, поява порушень усталених звичаїв, а також писемності, створення держави і відповідно закріплення звичаїв на державному рівні.

2. Характеристика суті правового звичаю неможлива без розкриття поняття звичай, його зв'язку з правовим звичаєм. У дисертаційному дослідженні простежено шлях набуття правової форми звичаями. Через аналіз правових звичаїв у різних правових системах світу зроблено висновки про те, що звичай стає правовим різними шляхами: санкціонування суду, мовчазна згода, державне та законодавче закріплення. Щодо питання юридичної природи звичаю, то розкривається думка про його соціальний характер, а вже потім – про вплив права на його розвиток. На підставі аналізу шляхів створення правового звичаю виокремлено суб'єктів його створення. Як підсумок, виведено власну тезу – поняття правового звичаю як соціальної норми, що визнана суспільством авторитетним її сприйняттям як корисна, необхідна, покликана вирішувати різноманітні розбіжності у житті, побуті, шляхом одноманітного її застосування протягом тривалого часу без змін та закріплена законодавцем на державному рівні як норма права для захисту інтересів певного суспільства, гарантування виконання їх прав та обов'язків шляхом встановлення визначеної юридичної санкції.

3. Правовий звичай посідає значне місце серед розмаїття форм права. Видова класифікація правових звичаїв дає змогу визначити їх прояв на різних континентах, у різні часи, у різних правових системах. Глибокий аналіз правових звичаїв та систематизація множини звичаїв розкривають шлях правового звичаю від давнини до сьогодення.

4. Питання про поняття правового звичаю як форми права вирішується шляхом ототожнення форми та джерела права. Правовий звичай розглядається як норма права, а тому є вторинним джерелом або формально-юридичним джерелом права. Тобто прояв звичаю як форми (джерела) права має місце при дослідженні його витоків (юридичних та інших) та дослідженні змісту правового звичаю.

5. Визначне місце правового звичаю серед сучасних форм права показує не лише його прояв у сучасних системах, а й розкриває його значення. У порівнянні звичаю з судовим прецедентом, з договором, з міжнародними нормами доведено, що судовий прецедент розпочав своє існування завдяки звичаям давнього суспільства, а договори та міжнародні норми часто керуються правовими звичаями. Тому правовий звичай, хоча і є давньою формою права, вже може бути названим сучасною формою права завдяки пристосуванню до сучасних відносин і їх правовому регулюванню.

Правова мапа світу досить різноманітна, тому розгляд правового звичаю проведено відповідно до того чи іншого виду правової системи.

6. Правовий звичай у мусульманській правовій системі посідає третє місце після норм світського права і норм мусульманського права. У деяких випадках мусульманське право та правовий звичай неможливо відрізнити, адже мусульманське право наділене ознаками архаїчності і казуальності, як і звичай. Лише правовий звичай автентичного характеру може мати силу в мусульманських державах. Яскравим прикладом мусульманського правового звичаю є Суни – збірник правових звичаїв. Хоча у різних країнах ставлення до правового звичаю різне, але основною залишається думка про значення правового звичаю як регулятора суспільних відносин (шлюбно-сімейних, договірних тощо). У теперішній час у мусульман існують звичаєві суди та досить часто використовується правовий звичай (Афганістан, Іран). Тобто значення правового звичаю у релігійних правових системах мусульманських країн одне з найбільших у світі.

7. Не менш знаковою є правова система індійського права, а саме: його частина – індуське право. Індуське право, можливо, перше серед усіх правових систем, що дотепер поширює свій вплив через правові звичаї. Населення у своїй діяльності керується правовими звичаями з дхармашастр, вед, упанішадр. Звичаєве право знайшло відображення і у законодавстві Індії та дозволяє використовувати правовий звичай у таких випадках: 1) посилання закону на правовий звичай; 2) використання правового звичаю у певних общинах, де правовий звичай регулював конкретні відносини; 3) надання звичаю вищої сили, ніж закону. Значною мірою через терпимість індійського права до різних релігійних течій правовий звичай залишається однією з основних форм сучасної правової системи Індії.

Внаслідок проведеного аналізу правової системи Ізраїлю встановлено, що правовий звичай сучасної іудейської правової системи займає другорядне місце після закону. Існують правові принципи, поява яких пов'язана з історичним розвитком єврейської нації, з використанням положень Талмуду, Тори. Значення закону як основної форми права пов'язане з увібранням правовою системою Ізраїлю ознак англосаксонської правової системи. Правовий звичай у Ізраїлі досить часто асоціюється з релігійними постулатами. Він має ознаки імперативності та застосовується переважно у шлюбно-сімейних відносинах, моральному ставленні один до одного, за добросовісного укладання договорів, при звільненні працівників з роботи тощо.

8. Якщо говорити про правовий звичай Африки, то можна зробити такі висновки: правовий звичай Африки різниться від традиційних правових звичаїв світу. В умовах існування великої кількості племен, общин, родів можливий симбіоз правового звичаю. Правовий звичай не має персоніфікованого характеру, тобто спрямований на групу людей, а не на конкретного індивіда. Перебування народів Африки в колоніальній залежності вплинуло на еволюцію правового звичаю: прадавні звичаї повністю трансформовано або ж залишено у первісному стані, або ж заперечено як форму права і, нарешті, запроваджено разом з законом.

Традиційна правова система далекосхідних країн Китаю та Японії з давнини базувалась на встановленні жорстких обмежень для соціуму. Тому правові звичаї Китаю та Японії є скоріш нормами табу, ніж простими регуляторами суспільних відносин. Саме у цих країнах можна говорити про концепцію виникнення правового звичаю на такому понятті як «табу». Дисертанткою заперечується концепція про виникнення правового звичаю, звичаю, закону на імперативах, заборонах, але, аналізуючи правові системи Японії та Китаю, таке припущення стає можливим. Поширення правового звичаю в далекосхідних країнах не значне і зберігає свій статус, радше, у селі, ніж у місті. Населення шанує правовий звичай, тому сімейні відносини, відносини власності використовують гирі (Японія) та трактати китайських мислителів.

9. Поняття про європеїзоване право значно поширене в усьому світі і вважається таким, що враховує останні тенденції розвитку права. Тому країни Європи з англосаксонською та романо-германською правовими системами вважаються найрозвиненішими. Романо-германська правова система встановила основною формою права закон, який сьогодні набуває значного поширення й на інші правові системи і сім'ї світу. Місце правового звичаю, як правило, незначне. Законодавці відвели йому допоміжну роль і закріпили у відносинах торгового мореплавства, навігаційному праві. Дисертанткою зроблені висновки про те, що правовий звичай романо-германської правової системи заперечується як форма права або використовується у дуже вузькому колі відносин.

Стосовно англосаксонської правової системи, то ситуація тут приблизно така ж. Основною формою права є правовий прецедент, заснований на казуальному вирішенні справ. У деякому сенсі правовий прецедент пов'язаний з правовим звичаєм тим, що основою правової системи Великої Британії було звичаєве право. Правовий звичай широко застосовувався на території усієї Великої Британії і заперечувати його існування неможливо. Сучасний світ визнає дію правового звичаю лише у випадку його застосування протягом сорока років. У правових системах США і Австралії як частинах англо-американського права дія правового звичаю другорядна, хоча і сьогодні існує ряд звичаїв, які застосовуються на державному рівні.

10. Тема «Правовий звичай як форма права у сучасних правових системах» розглядає правовий звичай у різних правових сім'ях, але окремо дисертанткою було виділено правовий звичай сучасної України. Перш ніж розглядати український правовий звичай, необхідно було визначити, до якої правової системи належить сучасна Україна. Українська юридична наука виділяє кілька точок зору, але дисертанткою зроблено власний висновок. Україна – це держава, що належить до особливого виду правових систем, бо має ознаки, притаманні лише їй, що пов'язано з її багатим історико-культурним розвитком, та ознаки романо-германської правової системи, у зв'язку з географічним розташуванням. Українське право використовує здебільшого правові поняття, засновані на духовних, моральних категоріях, поняттях про добро і зло. Ознаки романо-германської системи проявляються у впровадженні звичаїв як основної форми права, запозиченні різноманітних правових інститутів. Україна йде слідом за романо-германською системою, зберігаючи свою самобутність, відмінну від інших слов'янських країн. Правовий звичай сучасної України займає допоміжне, але необхідне місце у правовому житті держави. Він регулює питання цивільної, торговельної сфер. Деякі сучасні закони – це колишні правові звичаї, що інтегрували з плином часу. Хоча правовий звичай не є джерелом права за Конституцією України, він зберігає своє значення через нашу свідомість, що сформувалась під впливом духовних та релігійних чинників.
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