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А. В. ЯСИНСКАЯ-КАЗАЧЕНКО

ПОТЕСТАРНАЯ ВЛАСТЬ НА УРОВНЕ 
ПРАВОВОГО ОБЫЧАЯ ПРИМЕНИТЕЛЬНО 

К РАЗРЕШЕНИЮ СПОРОВ 

Обращаясь к зарождению и эволюции социального механизма правового регули
рования труда в различные исторические эпохи, автор показывает, в силу каких при
чин сформировались регулирующие труд нормы права, выясняет природу и систему 
этих норм. Исследуются возможности динамичного развития крестьянского обычного 
права. В числе двух составляющих в трудовом начале выделяется индивидуалисти
ческое «право труда» и общинноколлективистическое «право на труд». Сущностные 
элементы конструкции правового обычая как источника трудового права представлены 
в виде непосредственного проявления народного правосознания и самого факта свое
го неуклонного применения. Признается использование единой полимерной системы 
источников права, включающей обычаи и нормативные правовые акты. Относительно 
сущностных элементов конструкции правового обычая автор систематизирует их в 
стадии: возникновение обыкновения; формирование записей — обычаев права. Осо
бое внимание уделяется роли последовательного субъективизма на уровне введения 
своеобразного подхода, основанного на трудовой репутации человека, использовании 
персонифицированных прав индивида по отношению к разрешению любых споров, 
связанных с применением законодательства или условий тех или иных договоров, 
включая трудовые споры.
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Введение. Социальный механизм регулирования труда является ничуть не 
в меньшей мере древним, чем гражданское или уголовное право, но чтобы это 
понять, необходимо обратиться к генезису — зарождению и эволюции соци
ального механизма правового регулирования труда в различные исторические 
эпохи, понять, в силу каких причин сформировались регулирующие труд 
нормы права, выяснить природу и систему этих норм, призванных разрешать 
любые споры, связанные с применением законодательства или условий тех 
или иных договоров, включая и трудовые споры. Труд — категория, являю
щаяся неотъемлемой частью жизни человеческого общества в целом и каждого 
человека в отдельности. Если труд представляет собой имманентное качество 
человека и человеческого общества, то ясно, что в той мере, в какой это явле
ние проявляло себя в социальной среде, оно подвергалось социальному воз
действию, включая, разумеется, и правовое регулирование. Можно сказать и 
так: элементом всей истории человеческого общества является история труда, 
соответственно, в той мере, в какой этот сложный, многоаспектный феномен 
проявлял себя в социальной жизни, он также подвергался регулятивному воз
действию со стороны общества [1, с. 6], а также потестарной власти на уровне 
правового обычая. 
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Право имеет одно измерение — социальное, считал Л. И. Петражицкий, 
большая часть права не только не происходит от государства, но даже не обла
дает «официальным характером» [2, с. 50—51]. В этой связи уместным будет 
обратить внимание на труды А. Я. Ефименко о крестьянском обычном праве, 
формах обычного права и закона, который можно свести к исследованию 
крестьянской общины. Между тем именно А. Я. Ефименко находится среди 
тех первых, кто ответил на призыв И. С. Аксакова о том, что право обычное 
не имеет авторитетных текстов, но совершается на основании коренных древ
них обычаев, вполне ведомых народу и вполне неведомых нашему образован
ному обществу [2, с. 525]. Под авторитетными текстами здесь понимаются 
«...и устные тексты обычаев: чтобы разрешать любые споры, возникаю щие из 
нарушения обычая, нужен авторитет, транслирующий и интерпретирующий 
текст обычая...» [3, с. 12—13], «...в самой социальной деятельности, внешне 
выраженном поведении...» [4, с. 3] субъектов, и в этом проявляется истин
ность потестарновластных действий.

Основная часть. Обычное право предусматривало не твердо установлен
ные нормы, а своеобразные подходы к разрешению любых споров, связан
ных с применением законодательства или условий тех или иных договоров, 
включая и трудовые споры. Трудовое начало являлось основой субъективизма 
крестьянского права, вынесения суждения, чтобы никому не было обидно, в 
том числе используя способ — грех пополам. Крестьянские судьи учитывали 
личные качества человека и, отказываясь от формальнологического подхода, 
делили при сомнительности доказательств, прошедшем сроке давности, неу
мышленном или неосторожном причинении ущерба убытки поровну между 
истцом и ответчиком. 

Действительно, прав Н. Н. Покровский, утверждавший, что «община дает 
пример действенного функционирования общественного мнения, основанного 
в первую очередь на трудовой репутации человека» [5, с. 248]. А. Я. Ефи
менко в статье «Народный суд в Западной Руси», опубликованной в журнале 
«Русская мысль» в 1893 г., показала наличие подхода «глядя по человеку» и в 
решениях копных судов, относящихся к XVI—XVII вв. В этой связи законо
мерен посыл о том, что к числу ненасильственных факторов, содействующих 
осуществлению права, Гроций относит, кроме совести, также общественное 
мнение (согласное суждение честных людей) [6, с. 220]. Поэтому обществен
ное мнение содержит в себе вечные субстанциальные принципы справедливо
сти, подлинное содержание «...нравственной основы, которая проходит через 
все, что принимает форму предрассудка, а также истинных потребностей и 
правильных тенденций действительности» [7, с. 352].

Последовательный субъективизм в принятии решения проявлялся при раз
решении любых споров, связанных с применением законодательства или ус
ловий тех или иных договоров, включая и трудовые споры. Учет понимания 
членами судейской коллегии личных качеств каждой из сторон — важная 
часть крестьянского представления о справедливости. Отмеченный прин
цип обычного права лежит в основе своеобразного типа судебноправовой 
системы. Только его применение означало для крестьянина справедливое с 
его точки зрения, «по закону», разрешение спора. «К каждому отдельному 
случаю применять не строгие и постоянные требования права, а изменяемые 
требования жизни. В этом — показатель возможностей динамичного развития 
крестьянского обычного права» [8, с. 65]. 

Само возникновение трудового права как самостоятельной отрасли можно 
отнести, с определенными оговорками, к концу XIX — началу XX в., а его 
основателем является ученый, юрист, правовед, специалист по теории дого
ворного права Л. С. Таль (1866—1933) [9]. В настоящий период предметом 
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трудового права являются трудовые и связанные с ними отношения в ви
де: профессиональной подготовки работников на производстве; деятельности 
профсоюзов и объединений нанимателей; ведения коллективных переговоров; 
взаимоотношений между работниками (их представителями) и нанимателями; 
обеспечения занятости; надзора за соблюдением законодательства о труде; 
государственного социального страхования; рассмотрения трудовых споров 
[10, ст. 4].

Переосмысливая значение правового обычая, изучая его своеобразие, опять 
сошлемся на идеи А. Я. Ефименко, высказанные еще в середине 70х гг. XIX в. 
Именно она четко сформулировала вывод о правотворящем значении трудо
вого начала [11] и привела значительное количество фактов, доказывавших 
данную идею. До этого о значении и об отношении юридических обычаев к 
законодательству коротко написал Н. В. Калачов [12]. Обращал внимание на 
значение трудового начала и В. В. БервиФлеровский. Он писал об «учении 
о собственности, порождаемой трудом», выработанном «лишь сознанием без
грамотного народа» и не имевшем «никакой юридической теории», но которое 
«должно установить порядок несравненно высшего свойства» [13, с. 190]. 

Еще ранее появилась книга Роберта Шельвина, настоящий немецкий 
добросовестный труд под названием «Труд и его право». Автор утверждал, 
что наше современное право объявляет труд за неправоспособный; что это 
огромный пробел и общественное зло, которое должно быть устранено за
конодательным признанием самостоятельного юридического значения труда 
как правопроизводящего факта [11, с. Х]. Позднее, в работах ХХ в., под
робно обосновывал идею трудового начала в крестьянском обычном праве 
К. Р. Ка чоровский. Он показал наличие двух составляющих в трудовом на
чале: индивидуалистическое «право труда» и общинноколлективистическое 
«право на труд» [14]. 

Можно резюмировать, что не только изучение, но и освоение взглядов 
«народнических» историографов, а также подходов народного обычного пра
ва, установленных и выраженных в обычае и протоправиле, необходимо, осо
бенно принимая во внимание сохранение их принципов, и сейчас в жизни не
которых народов. Обычай, не являясь зафиксированным, всетаки сохраняет 
«пуповину», которая связывает его с обществом, хотя и при сохранении ил
люзии неизменности они изменяются, приспособляясь к новым потребностям. 
В плане дополнительной аргументации данного посыла приводится следую
щая мысль: в понятие права, по представлению И. А. Покровского, входит 
определение его на уровне совокупности общеобязательных норм или правил 
поведения, которые могут найти себе выражение в двух основных формах, 
называющихся поэтому источниками права: обычай и закон. Обычай, по 
справедливому убеждению автора, — это непосредственное проявление на
родного правосознания, норма, свидетельствующая о своем существовании 
самим фактом своего неуклонного применения. 

Из этих двух форм в истории всякого народа древнейшим является обы
чай, и долгое время все право имело характер обычного права. Но делал ли 
обычай в этой связи право неизменным и неподвижным? В течение значи
тельного промежутка времени обычаи меняются часто при помощи судебных 
решений, которые затем делаются прецедентами, но все эти перемены ста
рых обычаев, даже если в них есть элемент сознательности, не выходят при 
разрешении любых споров, связанных с применением законодательства или 
условий тех или иных договоров, включая и трудовые споры, за пределы 
конкретных случаев, конкретных отношений. 

И только тогда, когда возникает мысль на основании конкретных наблю
дений установить общее правило поведения, появляется закон. Появление за
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кона в истории каждого народа представляет весьма важный момент пробуж
дения социальной мысли, вступления на путь сознательного и планомерного 
социального строительства [15, с. 52—53]. Схема конкретной смены одной 
формации иной, подразумевала возможность существования потестарной 
власти (лат. potestas — мощь, сила) и права: обычного, устного, присущего 
родоплеменному строю, и легитимного писанного права феодальной эпохи. 

Взаимоотношение между первым и вторым на территории Древней Руси, 
включая пространство территории современной Республики Беларусь, рас
сматривается как прямое инкорпорирование, с нужными модификациями на 
уровне обычного права. Устанавливается право либо такая система норм, ко
торая представляет собой синтез обычая и закона в критериях становления 
потестарной власти, при этом определить, где кончается обычай и начинается 
закон, крайне затруднительно. Вместо ответа достаточно указать на так назы
ваемое обычное право каждой группы или общины, представляющее ряд норм 
должного поведения.

Предполагаемая модель описания отношений при разрешении любых спо
ров, связанных с применением законодательства или условий тех или иных 
договоров, включая и трудовые споры, может быть позаимствована из работы 
П. А. Сорокина «Учение о строении простейшего (родового) социального яв
ления». Итак, если представить «проводник» отношений — правовой обычай, 
субъекты B, С, D, Е, F, G и т. д. изображают индивидов, стоящих в сходном 
отношении к установленному правилу поведения, и это может быть отноше
ние подчинения, почитания или даже ненависти к А, то сценарий показывает, 
что, будучи связаны с А, все индивиды через А оказываются связанными и 
друг с другом [16, с. 325]. Члены одной общины, цеха, объединения могут 
не знать друг друга, но, будучи связанными с одной системой установленных 
общих правил поведения на уровне правового обычая, они оказываются свя
занными и друг с другом.

И далее, продолжая рассуждения о связующей нити правового обычая 
как проводника при разрешении любых споров, дополняем их тем, что по 
мере социальноэкономического развития государств взаимоотношения между 
работником и нанимателем опосредовались соглашениями, именовавшимися 
поразному: договором найма или личного найма, рабочим или трудовым до
говором (контрактом). В то же время выполнение лицами, свободными от 
рабства (свободными гражданами), какихлибо услуг за плату по просьбе на
нявшего свидетельствовало о появлении договора о наемном труде (договора 
личного найма). Правовая регламентация отношений по использованию чу
жого труда прошла, как отмечается в литературе, непростой путь: отношения 
по найму труда на Руси между неимущими людьми, людьми без денег, без 
хлеба, без земли, без какойлибо собственности и господином, землевладель
цем возникали сами по себе, на основе варварских обычаев и поэтому имели 
довольно специфическое содержание. Наем существовал зачастую в течение 
длительного промежутка времени без необходимой формализации, получая 
вначале закрепление в обычном праве, система норм которого существова
ла в устной форме, без фиксации в какомлибо документе. Поскольку такие 
отношения никак не оформлялись, то и значительная часть норм, имевших 
силу правового источника, не дошла до наших дней [17, с. 3—5]. С тем чтобы 
подытожить данный посыл и подчеркнуть мысль о связующей нити правового 
обычая как проводника, сошлемся на мнение А. Я. Гуревича о том, что запись 
права вела к своего рода «отчуждению» его от его творцов [18, с. 167—168]. 
Обычаи, не являясь зафиксированными в законе, сохраняли «пуповину», 
которая связывала их с обществом при сохранении иллюзии неизменности, 
изменялись, приспосабливаясь к новым потребностям. 
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Дополнительно поясним и сошлемся на точку зрения В. А. Витушко отно
сительно того, что в условиях отсутствия письменности на определенном ци
вилизационном этапе господствующей формой (источником) права стал обы
чай, выражавшийся в нормах тотема и табу, первобытных принципах. Затем 
автор указывает на единство и преемство цивилизационного права, добавляя 
и единообразное законодательное закрепление основных правовых институтов 
в различных древних, средневековых и современных государствах. Для древ
них и современных государств, отмечает исследователь, характерно исполь
зование единой полимерной системы источников (форм) права, включающей 
обычаи и нормативные правовые акты. В период захвата государством моно
полии на власть в обществе усилилась роль нормативных правовых актов. Но 
с усилением роли гражданского общества, развитием частного регулирования 
и саморегулирования общественных отношений древний баланс применения 
различных источников права восстанавливается. Причем в современных раз
витых правопорядках обычаям может придаваться даже бóльшая сила, чем 
законам. 

Обобщая все эти положения в применении к нашей теме, можно сказать, 
что древнее, средневековое и современное право регулируют разрешение лю
бых споров, связанных с применением законодательства или условий тех или 
иных договоров, включая и трудовые споры. В частности, Законы XII таблиц 
в Древнем Риме устанавливали наказание за «обиду». В средневековой Ис
пании господин не имел права оскорблять даже своих крепостных, не мог он 
посягать и на их здоровье путем ранения, лишения пищи, подвергать иным 
бедствиям. Оскорбление словом преследовалось Салической правдой средне
векового государства франков. Личные свободы охранялись законодатель
ством Англии, Великого княжества Литовского, Венгрии, Дании, Польши, 
Швеции и других стран Европы [19].

Таким образом, нормы частного права потестарной власти институциона
лизируются в форме правового обычая до того, как они получили официаль
ное признание и выражение в положениях норм законодательства о труде.

В поле этих рассуждений попадает работа из Ежегодника трудового права 
за 2021 г. А. В. Гребенщикова: «О формах возмещения морального вреда, 
причиненного работнику», где поднимается вопрос о возможности принесения 
извинений в письменной или устной (публичной) форме, что имеет прямое 
отношение к традиции, правовому обычаю, многообразию примирительных 
процедур. Тема публичного принесения извинений в книге И. Канта «Мета
физика нравов» (1797) определена следующим образом: «...например, денеж
ный штраф за оскорбление словом не соразмерен с обидой, ибо тот, у кого 
много денег, может хоть раз доставить себе такое удовольствие; ущемление 
же честолюбия одного может быть эквивалентно оскорблению высокомерия 
другого, если последний в соответствии с судебным приговором и правом 
будет вынужден не только публично просить извинения, но и целовать руку 
тому, кого он оскорбил, хотя тот и занимает низшее по сравнению с ним по
ложение» [20, с. 257—258]. 

Что касается разрешения любых споров, связанных с применением за
конодательства или условий тех или иных договоров, включая и трудовые 
споры, то в случае принесения извинений, как представляется, работник, в 
отношении которого были совершены неправомерные действия, может в боль
шей степени получить удовлетворение или компенсацию морального вреда. 
Не следует недооценивать воздействие такого порядка и на руководителей 
организаций. Необходимость не только публично выразить сожаление по по
воду допущенного правонарушения, но и подписать документ с признанием 
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своей ошибки будет иметь, как нам представляется, существенное профилак
тическое воздействие [21, с. 176].

Межотраслевой характер трудоправовой тематики обычая выводит его 
исследование на общетеоретический уровень. Е. В. Царегородская в диссер
тационной работе: «Правовой обычай: сущность и механизм действия», под
готовленной под руководством Ю. Я. Баскина [22], показывает, что среди 
правовых обычаев можно выделить нормыпринципы, которые закрепляют 
основные начала в определенной отрасли права, например трудового права. 
Так, в Германии нормапринцип равенства перед законом утвердилась обыч
ным правовым образом [23]. 

В науке трудового права комплекс вопросов, связанных с правилом по
ведения в виде обычая как источника трудового права, был разработан и 
представлен В. А. Крыжаном в 2006 г. в диссертационной работе: «Правовой 
обычай и судебная практика как источники трудового права: На фоне ин
теграции отраслей российского права и интеграции Российской Федерации 
в мировое сообщество государств» [24]. В представленной работе под ру
ководством Л. Ю. Бугрова рассматривалась практика ЕСПЧ на предмет ее 
значимости для трудового права, была предложена новая концепция системы 
источников трудового права с включением в нее правовых обычаев и судебной 
практики, названной закономерностью циклического круговорота форм права 
[25, с. 7]. По мнению автора, правовой обычай забыт только в теории, вклю
чая и теорию трудового права. Особенностью современных обычаев является 
то, что они возникают, главным образом, в результате различных дефектов 
в нормативных правовых актах, проявляются в процессе правоприменения, 
в настоящее время обычаи заполняют все пустоты, возникающие в процессе 
правоприменения, как бы «обволакивают» огромное число норм писаного тру
дового права [25, с. 30]. В этой связи В. А. Крыжаном предлагалось норма
тивно закрепить правовой обычай в качестве источника трудового права [25, 
с. 7—8]. 

Определенные воззрения на правовой характер обычая как источника 
трудового права были представлены Луи Зрейком на уровне комплексного 
исследования проблем, раскрывающих теоретические и практические аспек
ты рассмотрения и разрешения трудовых споров в квалификационной работе 
«Место правового обычая в системе источников трудового права Израиля» 
[26]. Работа была подготовлена в 2008 г. под руководством А. М. Куренного. 
Автором использовался опыт работы в качестве юриста в профсоюзной орга
низации Израиля.

В современном мире понятие «обычай» используется, например, в по
ложениях ст. 5 Гражданского кодекса Российской Федерации, в которой 
указы вается, что обычаем признается сложившееся и широко применяемое в 
какойлибо области предпринимательской или иной деятельности, не преду
смотренное законодательством правило поведения, независимо от того, за
фиксировано ли оно в какомлибо документе. Обычаи, противоречащие 
обязательным для участников соответствующего отношения положениям за
конодательства или договору, не применяются. Наконец, обращает на себя 
внимание то, что под обычаем признается также распространенная практика. 
В частности, если в договоре нет отсылки к примерным условиям, а условие 
договора не определено сторонами или диспозитивной нормой, такие при
мерные условия применяются к отношениям сторон в качестве обычаев, если 
отвечают предъявляемым к обычаям требованиям.

Практика внедрения законов, реализация законодательства о труде при 
регулировании трудовых отношений, обзор судебной практики свидетельст
вуют о том, что в число источников трудового права кроме обозначенных в 
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Трудовом кодексе Республики Беларусь можно ввести такой источник, как 
обычай. Трудовые и связанные с ними отношения могут регулироваться фор
мой, содержащей правило поведения, независимо от того, зафиксировано ли 
оно актами законодательства о труде, локальными правовыми актами и тру
довым договором. Ясно одно — такое правило поведения не может ухудшать 
правовое положение сторон трудового договора (работника и нанимателя) 
при его применении, т. е. применимо на уровне рассмотрения и разрешения 
трудовых споров.

Заключение. Общий вывод о персонифицированном праве и повороте к 
субъекту через призму обычая на примере решений волосных судов сводится 
к следующему: невключение в масштаб правового регулирования, фактически 
недоиспользование богатств народного обычного права делает юридический 
позитивизм с его формальнологическим подходом обедненным. В условиях 
изменяющихся трудовых отношений не только изучение, но и освоение под
ходов народного обычного права, установленных в правилах поведения, необ
ходимо, особенно принимая во внимание сохранение их принципов и сейчас 
в жизни отдельных народов. В приведенном положении, помимо фиксации 
правового значения обычая и источника (воля народа) его законной силы, 
заслуживает внимания четкое указание на волевой характер права и на воз
можность различных форм проявления и выражения этой воли (фактического 
поведения и действия народа как носителя правотворческой и законотворче
ской воли) [7, с. 134]. 

Рецепция последовательного субъективизма, ее положительный опыт в ре
шениях судов представляется нам в качестве: введения своеобразного подхо
да к разрешению любых споров, связанных с применением законодательства 
или условий тех или иных договоров, включая трудовые споры основанного 
на трудовой репутации человека, использование персонифицированных прав 
индивида. 

Современные обычаи, сформировавшиеся давнымдавно, не соответствуют 
условиям современного мира и поэтому могут быть отчасти жестокими, мало
эффективными, снижающими потенциал развития общественных отношений. 
При этом правовой обычай чрезвычайно распространен в период потестар
ной власти родоплеменного строя и легитимного писанного права феодаль
ной эпохи. Когда мнение суда при разрешении любых споров, связанных с 
применением законодательства или условий тех или иных договоров, вклю
чая и трудовые споры, считалось, кроме того, решающим, тогда речь шла о 
подтверждении связующей нити в виде проводника простого правового обы
чая. Существовало самое тесное взаимодействие между судебной практикой и 
правовым обычаем. В изменяющихся условиях трудовых отношений обычное 
право, хотя и с рядом оговорок, может продолжать признаваться в качестве 
источника права. 

Правовая сущность и юридическая форма позволяет сформулировать два 
значения термина «правовой обычай» как трансформацию неправовых обы
чаев в «протоправило», так и наоборот, как одну из особенностей механизма 
действия норм обычного права в чисто юридический «правовой обычай». В 
этой связи сущностные элементы конструкции правового обычая [25, с. 22] 
как источника трудового права можно представить и разделить на две стадии: 
возникновение обыкновения (протоправило) и формирование систематизиро
ванных записей обычаев права.
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Abstract. Turning to the genesis and evolution of the social mechanism of legal 
regulation of labor in different historical epochs, the author shows for what reasons 
the norms of law regulating labor were formed, clarifies the nature and system of these 
norms. The possibilities of the dynamic development of peasant customary law are 
considered. Among the two components in the labor principle, the individualist «labor 
law» and the communalcollectivist «right to labor» stand out. The essential elements 
of the construction of legal custom as a source of labor law are presented in the form 
of the direct manifestation of the people's legal consciousness and the very fact of its 
steady application. The use of a unified polymer system of sources of law is recognized 
that includes customs and regulatory legal acts. Regarding the essential elements of the 
construction of legal custom, the author systematizes them in the following stages: the 
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