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Звичаєвеправотрансформуєтьсяразомзрозвиткомбудь-якогосуспільстваяк
невід’ємнаскладоважиттявідповідногонароду,йоготрадиційтаіншихсоціаль-
нихнорм.Томуправовийзвичайєосновоюіумовоюпевногорозвиткуправових
систем,однимзйогоякіснихвідображень.

Особливоцепроявляється,колисуспільстводоситьшвидкорозвиваєтьсята
змінюється,ітакийпроцеспризводитьдозмінипарадигмизаконодавства,щоє
однієюзумовкризовихпроявівусучаснихправовихсистемах.

Зурахуваннямновітніхтенденційрозвиткувбачається,щовеликийінтересдо
правового звичаю, який поглиблюється протягом останнього десятиріччя, не є
випадковим.Вінвідображаєправосвідомістьсучасногосуспільства,уякомупра-
вопоступовопочинаєвтрачатисвоюєдністьзлюдиною,органічнуспорідненість
зжиттєвими потребами народу у зв’язку зі зростанням ступеню абстрактності
юридичних норм.Приблизно 10-15 років тому, правовий звичай розглядали як
анахронічнеявище.Більшоюміроютакаситуаціяспостерігаласьукраїнахрома-
но-германськоїтаангло-саксонськоїправовихсистем,утомучислівУкраїні,як
країні,щоналежитьдоромано-германськоїправовоїсистеми.Існуванняправово-
гозвичаю,укращомувипадку,пов’язувалосьзістародавнімисистемамиправата
суспільства, а в іншому – розглядалось лише як «нормиморалі», «звичаї» або
«мононорми».Неприділяласьналежнаувагахарактеруформуваннясуспільства
східноготаафриканськоготипів,уякихнебулопонять,адекватнихдлязахідного
права,аосновніправовікатегоріївідрізняютьсяйзаразбагатозначністютабага-
томірністю.

Ниніправовомузвичаюнадаєтьсябільшезначення.Вінзновуставпредметом
науковихдосліджень.Враховуючи,щовідродженнязвичаєвогоправаусвітовому
правовомупросторівідіграєвідповіднурольупроведенніправовихзрушень,слід
зазначити, що це дає можливість і вченим, і законодавчим органам визначити
найбільшоптимальнішляхивідродженнянаціональногоправа.

Ставленнядоправовогозвичаюзалежновідкраїнитаісторичногоперіоду,як
формально-юридичногоджерела в системіправа єнеоднозначним: відповного
заперечення його значення як джерела права до визнання звичаю додатковим
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джерелом права (Португальський Торговий Кодекс у ст. 269 дає посилання на
застосуваннязвичаю,якщовононевстановленодоговором), ібільшетоговиз-
наннязазвичаємсили,рівноїзаконутанавітьбільшоїзанього.Останнійвипадок
притаманнийдлясуспільств,вякихйдеформуванняписанихзаконіввпершеабо
новихзаконів.Такі звичаїназиваютьосновними,аджевонинаділеніосновною
дією та самостійно регулюють відносини. У традиційних правових системах
законодавецьчітковизначає,яківідносинирегулюютьсятількиправовимизвича-
ями,аякі–іншимиджереламиправа.Тутвідсутняконкуренціязвичаюзіншими
джереламиправа.

Аналіз джерельної бази романо-германської правової системи свідчить про
велике значення торгівельного звичаю поряд із законодавством, закріпленим у
чисельнихнормативнихактах1.Привиникненніспорувсферіторговихвідносин
звичаймаєтутпріоритетнадцивільнимзаконом.Доситьпоширенимєвипадок
застосуваннямісцевихзвичаївпритлумаченнідоговорівтарізноманітнихугод.
Так,ст.79§2ЦивільногокодексуЯпонії2визнаєзвичаїоднимізкритеріївтлума-
ченняугод,щодіютьупевнихмісцевостях.ТоргівельнеправоІспанії,увипадку
прогалинуторговомузаконодавстві,застосовуєзвичаїзагальногозастосуванняу
місцяхвчиненняугод.

Спостерігаєтьсязацікавленістьдержавповідношеннюдозвичаєвогоправау
такихкраїнах,якШвеціятаІталія,дерозповсюдженоофіційнітанеофіційнісис-
тематизаціїправових звичаїв.Місцеві торгівельніпалатиШвеціїузагальнюють
звичаєвупрактикуупевномумісті,портуабооколиці,щозначнополегшуємож-
ливість їх застосування.А згідно зі ст. 9 Загальних положень про закон Італії,
дозволяєтьсяпублікуватиофіційнізбіркизвичаївустановтаорганів,щомають
правоїхзастосовувати.

Прицьомутакізвичаївизнаютьсячинними,якщонебудедоведенозворотне.
Уданиймомент«відповідальністьзаїхскладаннянесутьміністерствопромисло-
востііторгівлітаобласніторговіпалати»3.

Неслідвважати,щованглосаксонськійсистеміосновненавантаженняпри-
падаєнапрецедент.ЗкінцяХІХ–початкуХХст.важливурольпочаливідіграва-
ти статути (закони). А в США у ХХ ст. було проведено компіляції статутів з
різних галузей права. Ці компіляції отримали назву кодексів. Крім того, були
створенізагальнофедеральнікодексизтихгалузей,якітрадиційноповиннімати
одноманітнеправоверегулюваннянатериторіїусієїкраїни.Передусімцеторкну-
лось кримінального законодавства та законів, пов’язаних з підприємницькою
діяльністю.ЗвичайуВеликійБританіївважаєтьсяджерелом,підкоренимзаконуі
прецеденту,аджевідпрецедентузалежитьобов’язковістьзвичаїв:системапреце-
дентів санкціонує систему звичаїв4. З іншого боку, суд не може формально
відмінитизвичай,хочаможевизнатийого«нерозумність».Усучаснійанглосак-
сонськійсистемізвичайлишетодівважаєтьсяджереломправа,коливінотримав
санкціюсудді,тобтобувпідтвердженийсуддеюхочабуодномуйогорішенніпо
конкретнійсправі.Отже,«природазвичаюякнеписаногоджерелаправатака,що
вказівкинаньогонемаєінеможебути.Будь-якаособа,щобажаєдовестиісну-
ваннязвичаю,повинназробитицевсудовомупорядку»5.

Зурахуваннямроліпрецедентаякосновногоджерелаправарольізначення
звичаювизначаютьсяузв’язкузним.Їхзв’язокбувнастількитісним,щосистему
«загальногоправа»дотеперперекладаютьяксистему«звичаєвогоправа».Безу-
мовно,довиникненнязагальногоправаАнгліїсамебагаточисельнімісцевізвичаї
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складалиправоАнглії.Звичаєвеправонебулописаним івідрізнялосязалежно
відмісцевості.Зчасоманглійськіюристисталивизнаватиюридичнусилулише
тихзвичаїв,якібулизатверджені(підтверджені)королівськимисудами.Зцього
приводуцікавоюєдумкаГенріБрактона,якийвважає,щоправила,яківиникли
таотрималипідтвердженняупрактицікоролівськогосуду,моглиназиватисьзако-
нами6. Відомим видом правового звичаю у Великій Британії є конституційні
договоритазвичаї,щоформуютьсяусистемідержавнихорганів.Вонихаракте-
ризуються як особливий вид і використовуються в англо-саксонській правовій
сім’їтадержавахзмонархічноюформоюправління.Санкціонуваннязадопомо-
гоюправового звичаювідбуваєтьсяуразівідсутностівідповідноїнормиправа.
На думку Р.Давида, «англійське конституційне право було б нісенітницею без
конституційного звичаю, які теоретично не мають юридичної сили, але котрі
панують в англійському політичному житті»7. Природа звичаю як неписаного
джерелаправатака,щовказівкинаньогонемаєінеможебути.Будь-якаособа,
щобажаєдовестиіснуваннязвичаю,повинназробитицеусудовомупорядку.

Уанглосаксонськійсистемізвичаєвеправопроявляєтьсявосновномувказу-
альномуправі.Наприклад,значеннятехнічнихтермінівудоговорахвизначається
звичаєм.Знаннякомерційногозвичаюдужечастодопомагаєсуддіпривирішенні
справи,пов’язаної іззобов’язаннями,щовипливаютьзторговельнихугод.Так,
деякісправипотребуютьприїхвирішенніобов’язковоїучастіприсяжних,якце
булозачасівГенріхаІ.Звичаїчіткоприписуютьучастьприсяжнихупевнихспра-
вах. «Монополію барристів на допитах свідків у вищих судах встановлено…
практикою,щосклаласьіяказасновананадотриманнізвичаїв»8.

За твердженнями дослідників англійської правової системи, там застосову-
ютьсяпереважноконституційнізвичаїтазвичаїторговельногообороту.Закон-
ституційними звичаями Англії міністри можуть відкликатися монархом коли
завгодно.Пенсіїтазаробітніплатислужбовцямнадаютьсязамилістюкоролеви.
МонархуВеликійБританіїстоліттяминезастосовуєправоветощодозаконів,які
приймаютьсяпарламентом,«узв’язкузчимутвориласьзвичаєво-правованорма
конституційногоправапронезастосуваннянаявногоправанавето»9.Протягом
ХVIII ст. стало звичаєм,який існує і сьогодні,що«лорди-неюристи, звищого
апеляційного суду, мають право надавати судові функції видатним юристам з
їхньогокола»10.

УмонографіїО.В.Зайчука«ПравовасистемаСША»зазначено,щоуСША
існуєцілийрядінститутівдержавноївлади,багатозякихфункціонуютьпередусім
на підставі практики, що склалася11. Йдеться про Кабінет міністрів, постійні
комітетиобохпалатКонгресуСША,політичніпартії.Їхствореннятафункціону-
ваннянерегламентованоніфедеральноюконституцією,нізаконодавством.

ПрикладомцьогоможебутизвичайСША.Вважається,щосамеправовийзви-
чай закріпив уперше принцип неможливості обиратись на посаду президента
більше двох строків підряд. «Цей правовий звичай, що діяв протягом майже
півторасторіччя,булопорушеноФ.Рузвельтом,якийобиравсянапосадупрези-
дентаСШАчотириразипідряд»12.Післяцьогоз’явилосядоповненнядоКонсти-
туції,щоповторилонормузвичаю.

Раніше зазначалося,щоу зв’язку з розвитком статутногоправа в англосак-
сонськійправовійсистемінорми,якііснувалиувиглядізвичаєвогоправа,погли-
нулизаконодавчіакти,адеякібулисанкціонованіустаттяхнормативнихполо-
жень.На цій підставі вАнглії таСША звичаєві нормиможуть встановлювати
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правила,відміннівідположеньзаконівтапрецедентів.
УНовійЗеландіїконституційнимактом1852р.(ст.71)королевабуланаділена

повноваженнямивидаватиакти,щонадаютьзвичаяммаорісилизакону,атакож
було встановлено, що «звичаї не можуть бути визнані недійсними на підставі
суперечностіанглійськомуправу»13.

ЯкуправіВеликоїБританії, так іуправіСШАприсутні торговельніузви-
чаєння.Торговізвичаїрізнятьсявідзвичаївтим,щопершінеповинні існувати
обов’язковоздавніх-давен.Усучаснійанглійськійправовійлітературіторговий
звичайвизначаютьяк«правилоповедінки,якедужешироковідомеуданійсфері,
щовономожевважатисьскладовоючастиноюускладенийсторонамиконтракт,
якщотількивононебуловилучененими»14.

Виходячизтакоїхарактеристикиторговогозвичаю,можнаподумати,щовін
тотожнийузвичаєнню,алеценетак.Судовапрактикайдетакимшляхом:якщо
суд вирішить, що такий звичай відповідає усім вимогам і санкціонує його у
своємурішенні,товіннабуваєсилиправовогозвичаю.Умовиторговельноїугоди
можутьбутивизнанінатійпідставі,щоїхвнесенняуконтрактвизначаєтьсявже
діючоюторговельноюпрактикою.

Цікавимєставленнядоміжнароднихдоговорівтапринципів.Вважається,що
нормитапринципистаютьзагальновизнанимипіслявизнанняїхусімадержава-
ми.Відомо,щонорманеможеотримативизнанняусімадержавами,томузагаль-
новизнані принципи та норми існують у формі звичаю. При цьому звичайна
нормаможестатинормоюзагальногоміжнародногоправаврезультатівизнання
їїнеусіма,адостатньоюбільшістюдержав.

Особливістьзвичаюполягаєутому,щозвичайчастонемаєналежнимчином
закріпленоїписьмовоїформи.Алеценезначить,щозвичаєвінорминеможуть
матиписьмовогоформулювання.ПрикладомтутможутьслугуватиЙорк-Антвер-
пенськіПравила,щорегулюютьпитаннязагальноїаварії.Навідмінувіддогово-
ру, який передбачає взаємні обов’язки держав-учасниць, Йорк-Антверпенські
Правилапосутіє«письмовим»зводомміжнародно-правовихзвичаїв.

ДоситьцікавоютанезвичноюусучаснійЄвропієневеликадержава,щоотри-
мала суверенітет 1929 р. Ватикан – це невеличкий «острівець», який сповідує
давні релігійні звичаї, моральність, дає настанови населенню. Влада у своїй
діяльності керується звичаями церкви та нормами світського права. Церковне
правоВатикану існуєуромано-германськійправовійсистемітасправляєпози-
тивнийвпливнасучасніправовісистеми,поширюючидуховнінастановисеред
європеїзованогосуспільства.

Залежно від країни місце звичаю в системі формально-юридичних джерел
права єнеоднозначним.Так, вУкраїні звичайпосідаєдодатковемісцепоряд із
головнимджереломправа–законом.Звичаювідведенаневеликарольчерезвпро-
вадження в правову систему держави новітніх європейських норм і приписів,
такожчерезісторико-культурнічинники,якіпроявляютьсвійвпливчерезтери-
торіальну пригнобленість та намагання знищити український народ як націю
протягомтривалогоперіоду.Прямавказівкащодозастосуваннязвичаюміститься
у ст. 7ЦивільногокодексуУкраїни,де сказано,щоцивільні відносиниможуть
регулюватись звичаєм, зокрема звичаєм ділового обороту.Відповідно до ст. 11
СімейногокодексуУкраїни,привирішеннісімейногоспорусудзазаявоюзаінте-
ресованоїсторониможеврахуватимісцевийзвичай,атакожзвичайнаціональної
меншини, до якої належать сторони або одна з них, якщо вони не суперечать
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вимогам цього кодексу, інших законів та моральним засадам15. Зазначається
також:«Звичай,щосуперечитьдоговоруабоактамцивільногозаконодавства,у
цивільнихвідносинахнезастосовується»16.Практицітакожвідомітакіакти,як
торговізвичаї.Існуванняцихджерелпередбачаєтьсяміжнароднимидоговорами,
учасницею яких є Україна. Зокрема, в Європейській конвенції про зовнішньо-
торгівельний арбітраж 1961 р. (VII), Віденській конвенції ООН про договори
міжнародноїкупівлі-продажутоварів1980р.(ст.9).Національнезаконодавство
зазначаєпрозвичайуЗаконіУкраїни«Проміжнароднийкомерційнийарбітраж»,
«Прозахиствіднедобросовісноїконкуренції»,«Проторгово-промисловіпалати
України».Неменшважливимиєпосиланнязаконодавцянаправовийзвичайпри
проходженні загальнообов’язкової військової служби, при укладенні шлюбу
тощо.

Визначнемісцеправовогозвичаюпоказуєнелишейогопроявусучаснихсис-
темах,айрозкриваєйогозначенняузаконодавстві.Упорівняннізвичаюзсудо-
вимпрецедентом,здоговором,зміжнародниминормами,доведено,щосудовий
прецедентрозпочавсвоєіснуваннязавдякизвичаямдавньогосуспільства,адого-
воритаміжнароднінормичастокеруютьсяправовимизвичаями.Томуправовий
звичай,хочаієдавньоюформоюправа,вжеможебутиназванимсучасноюфор-
моюправазавдякипристосуваннюдосучаснихвідносиніїхправовомурегулю-
ванню.
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