
УДК 347.457 А.Г. Бірюкова, канд. юрид. наук 
Національна юридична академії України 

імені Ярослава Мудрого, м. Харків 

ОСОБЛИВОСТІ ЗВИЧАЄВОЇ НОРМИ В ЦИВІЛЬНИХ 
ПРАВОВІДНОСИНАХ 

Учення про джерела права 

базується на розмежуванні в ньо

му 2-х аспектів - внутрішнього й 

зовнішнього, які в різних варіан

тах можуть бути представлені у 

вигляді опозиції норми й факту, 

nраву й правовідносинам. Разом 

із тим досягти послідовного роз

межування норми і факту не зав

жди можливо. 

Це питання цікавило багать

ох учених-теоретиків, як-от: І .Б. Но

вицький , Г.Ф . Шершеневич , 

П . І . Лукін , І .С Зикін , Л.Г Свєчни-

кова та ін . 

Його складність полягає в 
тому, що мова права внаслідок 

багатозначності не надає для ви

рішення цієї проблеми необхід

них засобів. Запобігти терміноло

гічних повторень заважає nрин

цип економії, в силу якого для 

вираження різних понять викори

стовується , як правило, одне й те 

ж саме слово. Так, термін «закон» 

може розглядатися як сукупність 

правовихнорм , такіякдокумен~ 

у якому вони знаходять своє ви

раження й закріплення. 

Те ж саме можемо сказати й 

про термін «звичай». Як підкрес-
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лює І .С . Зикін , у цьому понятті 

знаходить відбиття подвійність у 

розумінні права. Справа в тому, 

що цим терміном визначаються 2 
тісно пов'язаних, однак не співпа

даючих між собою понять: по

перше, звичайна поведінка , по

цруге, правило поведінки, що ви

никло на підГрунті звичаю [4 , 
с.79] . 

Іноді для з'ясування питання , 

коли йдеться про правило, що 

виникає на основі однотипової 

подібної поведінки , говорять про 

звичаєве право. При цьому в ро

ботах, що досліджують історич

ний чи етнографічний аспект зви

чаю, склалося розуміння звичає

вого права не як сукупності норм , 

а як самостійної системи права [1 , 
с.71-78]. Якщо ж необхідно виз

начити зовнішню, формальну 

сторону звичаю, використовують 

поняття «звичаєва поведінка» 

або просто «Звичай» [5, с. 197] . 

Але найчастіше в обох випадках 

використовують термін «звичай» , 

зміст якого можна трактувати , 

лише з урахуванням контексту, в 

якому він вживається. Що сто

сується цього джерела права, то 
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не можна сказати, що існувала 

будь-яка відповідна термінологія 

(5, с.196]. 
Отже, названий поділ не зав

жди дотримується не тільки на 

практиці , а й у теорії, на що вже 
неодноразово зверталась увага 

науковців. Таким чином , відомі 

випадки, коли звичаєва норма 

тлумачиться через ознаки зви

чаєвої поведінки, а ця , у свою 

чергу, наділяється властивостя

ми норми . 

Розглядаючи звичай , ми по

винні чітко розрізняти 2 взаємо
пов'язаних і в той же час різних 

аспекти, з яких складається ця 

категорія, тобто правила звичає

вої поведінки і саме цю поведін

ку. Дії учасників цивільних відно

син виражають зміст звичаєво

правової норми, що й призводить 

до формування тексту звичаю. 

Тому правила поведінки нале

жать до сфери визначеного , а 

поведінка служить їх визначенню. 
Під текстом права потрібно 

розуміти набір знаків , доступних 

для розуміння , що містять необ
хідну інформацію про право. В 

основному використовувати текст 

можна , тільки коли йдеться про 

письмовий документ, що перед

бачає вербальну (словесну) сис

тему позначень , наприклад за

кон . У той же час у праві існують 
інші , невербальні засоби позна

чення, які у своїй сукупності ство

рюють досить своєрідний текст. 

Відомо , що будь-яка соціальна 
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дія може виконувати знакову фун

кцію. У цивільному праві своєрі

цним аналогом знаків можуть 

бути конклюдентні дії. Розгляда
ючи їх , ми найчастіше маємо 

справу з актами , які існують в 2-х 

ракурсах. Пряме, вузьке їх при

значення , не має за мету будь-що 

визначати . Приміром , оплата то

вару, вказана в отриманій оферті , 

має на увазі досить зрозумілу 

мету- отримати товар. Але ця ж 

дія вказує й на те, що акцептант 

згоден укласти договір. У цьому 

розумінні функція такої поведін

ки - бути знаком зміни правової 

ситуації. Навіть бездіяльність (на

приклад мовчання) може стати 

цеманетрацією наміру особи . 

З точки зору І.С. Зикіна , пе

редача інформації може здійсню

ватись як мовним, так і немовним 

засобами: будь-яка дія , призначе

на , щоб бути сприйнятою іншою 

особою (передача речі , допомо

га у ведінні господарства, прокла

дання стежки через ділянку сусі

да) , передбачає вольове став

лення з боку реципієнта (особи, 
яка сприймає повідомлення) і 

встановлення взаємної залеж

ності відповідних прав учасників 

спілкування [4, с. 121] . 

Варто враховувати , що в ос

нові звичаю лежать саме такі ути

літарні засоби позначення . По

вторюючись , дії учасників цивіль

ного обороту переплітаються в 

єдину картину, спільний норма

тивний зміст якої випливає не з 



кожного окремого знака-дії, зна

ка-функції, а усієї системи пове

дінки . 

Необов 'язковість письмової 

фіксації звичаєво-правової норми 

nідкреслюється і в легальній 

дефініції звичаю ділового оборо

ту, що наводиться в ст. 7 ЦК Ук
раїни : «Звичай може бути зафік

сований у відповідному доку

менті». Викладене наводить на 

думку, що багато однорідних дій , 

які складаються потім у текст зви

чаю , недоступні безпосередньо

му спостереженню . Вони існують 

тільки у вигляді документів . «Та

ким чином , звичай застосовуєть

ся в житті й фіксується в торго

вельних контрактах у виді статей. 

Суд потім кваліфікує ці статті й 
надає їм тлумачення, визначає їх 

зміст або сферу застосування» 

[3, с . 12]. Неможливо уявити собі, 
наприклад, звичаєву поведінку 

учасників електронних право

чинів без письмової форми . 

Цілком очевидно , що будь-яка 
соціальна дія неможлива без зов

нішнього , матеріального вира

ження , без письмової, знакової 

форми . 

Ідеться про те , що у форму

ванні звича·ів використовуються 

найрізноманітніші системи позна

чень- від письмових до візуаль

них. Уява про звичай складаєть

ся з багатьох актів не тільки фак

тичної поведінки , а й усних або 

письмових правочинів , електрон

них документів , що в сукупності 
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створюють текст звичаєвого пра

ва , що і є його джерелом у фор

мально-юридичному значенні . 

Знакове різноманіття джерел 

звичаєвого права , неможливість 

описання їх створення за допо

могою однакових формальних 

ознак і правил , перешкоджають 

вирізненню серед них якогось 

одного , особливого , привілейсва

ного джерела , заважають розта

шувати їх у порядку підпорядко

ваності (наприклад , спочатку по

винні досліджуватись письмові 

джерела , потім усні). Брак ієрар

хічності не дозволяє обмежити 

знаковий простір звичаєвого пра

ва, виділити найважливішу його 

частину, відокремивши при цьо

му все інше . Тому дослідник зав

жди знаходиться у стані невизна

ченості , коли складно остаточно 

вирішити, достатньо чи ні зібра

них доказів для узагальнення 

існуючої практики , бо завжди за

пишається сумнів у повноті й до

стовірності отриманої інформацїі. 

Недолік формальної визначе

ності суттєво ускладнює процес 

виявлення звичаю . Крім цього , 

навіть безпосередньому учасни

кові правовідносин важко виокре

мити звичаєве правило поведін

ки з низки інших, юридично не 

важливих. Тим паче непросто от

римати потрібні відомості для 

третіх , сторонніх осіб , які не бе

руть участі у взаємовідносинах , 

що описуються звичаєм . 

На перший погляд найбільш 
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простим способом вирішення 
цього завдання є перетворення 

цих різноманітних форм виражен

ня звичаєвої поведінки на один 

письмовий документ. Здатність 

до цього значно полегшила б на

копичення, зберігання й переда

чу правової інформації. 

Начебто, нічого й не стоїть на 

шляху перетворення звичаєвої 

поведінки на письмову форму. 

Однак не можна ототожнювати 

звичаї і збірки кодифікацій зви

чаєвого права, оскільки, по-пер

ше, будь-яке зібрання звичаїв з 

часом стає застарілим, а по-дру

ге, сумнів стосовно переважного 

положення кодифікацій звичаїв 

серед інших джерел звичаєвого 

права полягає в труднощах вико

нання програм точного й об'єктив

ного відтворення норм, що вже 

склалися й існують у практиці. 

При першому зіткненні з право
вою реальністю виявляється, що 

обмежитись лише їі пасивним 

сприйняттям неможливо. 

Підводячи підсумок, зазначи

мо, що зб~рки однорідних пра
вил , кодекси поведінки станов

лять досить відокремлену гру

пу регуляторів майнових відно

син , яка не може вміститись в 

рамки джерел звичаєвого пра

ва. Спроби підвести під конст

рукцію звичаю принципово но

вий зміст пояснюється тим , що 

між заходами недержавного ре

гулювання і джерелами звичає

вого права існують тісний взає

мозв'язок і постійний взаємовп

лив. Однак цього ще недостат

ньо для їх ототожнення , тому 

що й закон теж може безпосе

редньо впливати на звичай , як і 

навпа'ки. 
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