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В современной теоретико-правовой 
науке вопрос о месте и роли обычая в си-
стеме источников права является дискус-
сионным, а следовательно, представляю-
щим особый интерес для теории и прак-
тики. Обычай зачастую играет роль пра-
вовой нормы в условиях правового пробе-
ла в действующем законодательстве, тем 
самым компенсируя ее отсутствие или 
фрагментарность. В традиционных обще-
ствах обычай, который проверен време-
нем и регулярно применяется на практике, 
может выступать в качестве главного ре-
гулятора общественных отношений. 

Традиционно «правовой обычай все-
гда играл существенную роль в становле-
нии и развитии государственно организо-
ванного общества»1, а его роль и степень 
включенности в регулятивные процессы 
определена историческими особенностя-
ми развития конкретного социума, его ти-
пом, особенностями функционирования 
общественных и иных институтов. На ос-
нове обычая как первичного источника 
права органично выстраиваются все су-
ществующие национальные правовые си-
стемы. Иными словами, обычай – это со-
циальный институт, сопутствующий ста-
новлению, развитию человечества на всех 
этапах его существования и выполняю-
щий в социуме регулятивные функции в 
целях упорядочения отношений между 
людьми [4, с. 21]. 

Обращение к исследованию роли 
обычая как регулятора общественных от-
ношений в правовой системе Республики 
Бразилия, которая сегодня выступает пер-
спективным экономическим партнером 
Российской Федерации, что особенно ста-
ло актуальным в условиях санкционного 
давления на Россию2 [16], членом ОПЕК и 
БРИКС, позволяет выявить первичность и 
традиционность обычая как источника 
права, его чрезмерную «живучесть» в 

                                                           
1 Общая теория государства и права: акад. курс: в 
3 т. Т. 2. 2-е изд. / отв. ред. М.Н. Марченко. М.: 
Зерцало, 2001. С. 249. 
2  Россия и Бразилия заинтересованы в развитии 
сотрудничества // Московская торгово-промыш-
ленная палата. 2024. 28 февраля. URL: 
https://mostpp.ru/news/mezhduna (дата обращения: 
17.03.2024). 

правоприменительной практике Бразилии 
[14, с. 17]. Республика Бразилия является 
крупнейшим государством в Латинской 
Америке. Ее статус пятого места в мире 
по площади, седьмого – по численности 
населения позволяет сделать вывод о сте-
пени влияния этой страны на мировые по-
литические, экономические, социальные и 
правовые процессы. 

Специфичность правовой системы 
рассматриваемого государства определена 
ее смешанным характером: с одной сто-
роны, она относится к романо-германской 
правовой семье, в рамках которой обычаю 
как правовому источнику отведена фа-
культативная роль; с другой – правовая 
система Бразилии входит в так называе-
мую латиноамериканскую подгруппу, 
наряду с правовыми системами Мексики, 
Аргентины, Колумбии, Уругвая, Чили и 
т.д. [5, с. 109]. Это предполагает наличие 
особой специфики правового регулирова-
ния общественных отношений с учетом 
исторических особенностей формирова-
ния государства и права под влиянием 
разнообразных факторов субъективного и 
объективного свойства3, что дает основа-
ние предположить особую аутентичную 
роль обычая как регулятора обществен-
ных отношений в праве стран Латинской 
Америки (в том числе и праве Республики 
Бразилия). 

Предметное исследование роли обы-
чая в правовых системах бывших колоний 
Португалии, Испании, Германии и Фран-
ции в пределах латиноамериканской и 
иных подгрупп выявляет, с одной сторо-
ны, неоднозначность применения романо-
германского обычного права за пределами 
континентальной Европы, с другой – его 
«вытеснительную» роль для местного 
обычного права. Тем не менее обычное 
право в Бразилии и иных странах Латин-
ской Америки в целом применяют в ого-
воренных законодательством случаях, и 

                                                           
3 К примеру, на формирование права стран Латин-
ской Америки в значительной степени повлияло 
законодательство Испании, в котором и в настоя-
щее время обычаи играют роль основных регуля-
торов общественных отношений, в том числе и в 
гражданско-правовой сфере. 
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оно имеет ярко выраженную медиатив-
ную направленность. 

Особенности применения обычая как 
источника права в Федеративной Респуб-
лике Бразилия определены историческими 
особенностями становления государ-
ственности и правовой системы Бразилии, 
образовавшейся, по сути, в результате 
экспансии романо-германского права на 
латиноамериканском континенте в эпоху 
колонизации. Правовая система Бразилии 
эклектична: она в полном объеме впитала 
привнесенные извне правовые ценности и 
институты романо-германской правовой 
семьи, которые наслоились на традицион-
ные компоненты местного индейского 
обычного права. «Отсутствие на протяже-
нии длительного времени квалифициро-
ванных юристов и подчиненное положе-
ние испанских и португальских колоний» 
[12] стали определяющими факторами, 
которые позволили правовой системе Бра-
зилии самостоятельно развиваться, сохра-
нять самобытность и приверженность к 
некоторым обычаям как привычным регу-
ляторам общественных отношений. 

По общему правилу правовой обычай 
в современном латиноамериканском праве 
служит вспомогательным, второстепен-
ным источником, то есть носит субси-
диарный характер. Однако исследователи 
пишут о том, что в Бразилии и Аргентине 
роль обычая как источника права более 
значительна, чем в других странах лати-
ноамериканского континента. 

Если на право Аргентины как коло-
нии Испании оказало влияние испанское 
право, то правовая система Бразилии ока-
залась под воздействием португальского 
права. Это объясняется тем, что с 1500 по 
1822 г. Бразилия являлась латиноамери-
канской колонией Португальской импе-
рии, которая на вершине своего могуще-
ства была одной из крупнейших империи, 
когда-либо существовавших в мировой 
истории. Исходя из этого, «португальский 
след» стал неотъемлемой частью не толь-
ко общественной жизни населения Брази-
лии, в которой государственным признан 
португальский язык, но и отразился на 
особенностях государственного и право-
вого устройства. Впоследствии эклектич-

ное право Бразилии частично заимствова-
ли и другие государства Латинской Аме-
рики (к примеру, Аргентина). 

Очевиден тот факт, что представление 
об обычае как о регуляторе общественных 
отношений пришло в бразильское право 
из права римского. Еще в Кодексе Юсти-
ниана содержались положения об обыча-
ях: к примеру, различали писаное и непи-
саное обычное право. Речь шла о том, что 
неписаное обычное право черпает силу во 
всеобщем согласии людей, использующих 
его в повседневной практике. Такие обы-
чаи приравнивали к закону, поскольку 
именно они основаны на волеизъявлении 
народа, выраженном путем совершения 
молчаливо одобряемых (но не обязатель-
но зафиксированных на бумаге) действий. 
Отсутствие факта письменной фиксации 
обычая рассматривали как свидетельство 
его особого авторитета и эффективности 
[10, с. 81–82]. Именно такое понимание 
обычая пришло в право государств Ла-
тинской Америки (в том числе и Брази-
лии). Неслучайно современные государ-
ственно-правовые системы латиноамери-
канских стран имеют одни исторические 
корни и относятся, как указано выше, к 
романо-германской правовой модели. 

Специфика регулятивной роли обычая 
в бразильском праве прослеживается на 
примере анализа гражданско-правового и 
гражданско-процессуального законода-
тельства Бразилии. К примеру, в ст. 4 
Вступительного акта к Гражданскому ко-
дексу Бразилии содержится положение, 
«официально» провозглашающее субси-
диарную роль обычая в системе источни-
ков бразильского права: «Когда законы 
молчат, судьи должны решать вопросы в 
соответствии с аналогиями, обычаями и 
общими принципами права»4. В Граждан-
ско-процессуальном кодексе Республики 
Бразилия также указано на факультатив-
ный характер применения обычая: «Судья 
не освобожден от вынесения вердикта, ес-

                                                           
4  Codigo civil do Republica Brasil (2002) (Novo 
Codige Civil) Lei u 10.406.de10.1.2002. Lei Ordinarial 
// Presidência da República Casa Civil Subchefia para 
Assuntos Jurídicos. URL: http://.planalto.gov.br/  
ccivil-03/Leis/ (дата обращения: 04.02.2024). 
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ли имеет место пробел или неясность в 
законе, при рассмотрении дела он (судья. – 
Авт.) должен применять законы, а при их 
отсутствии прибегнуть к использованию 
аналогии, обычаев и общих принципов»5. 

Вместе с тем анализ норм законода-
тельства Бразилии позволяет заключить, 
что в Бразилии обычай, как субсидиарный 
источник права, играет более важную 
роль, чем в других странах Латинской 
Америки [11, c. 18]. Эта специфика связа-
на с особым статусом этнического мень-
шинств6, в частности индейцев, прожива-
ющих на территории республики и явля-
ющихся исконными обитателями страны 
[3, c. 55]. В последние десятилетия в бра-
зильской правовой науке доминирует те-
зис о том, что индейские народы внесли 
значительный вклад в латиноамерикан-
скую культуру и правовую жизнь: многие 
юристы обращают внимание на значение 
соционормативных систем доколумбовой 
эпохи для формирования национального 
бразильского права [13, с. 125]. 

Основной закон Бразилии 1988 г. 
впервые признал за индейцами статус 
«полноценных» граждан республики. Ра-
нее, согласно Статуту 1973 г., индейское 
население признавали лишь относительно 
дееспособным, а следовательно, их права 
признавали частично. Конституция Брази-
лии закрепила право индейцев на само-
определение, социальную организацию, 
обычаи, языки, верования и традиции, а 
также их приоритетное первоначальное 
право на землю, традиционно ими занима-
емую (ст. 231 Конституции Бразилии) 7 . 
Следовательно, государство на высшем 
законодательном уровне закрепило незыб-

                                                           
5  Гражданско-процессуальный кодекс Бразилии. 
Закон № 13.105, опубликованный 16 марта 2015 г. / 
пер. Е. Липатовой // Национальный исследователь-
ский университет «Высшая школа экономики». 
URL: https://pravo.hse.ru/data/2019/01/29/1203109944/ 
Бразилия% (дата обращения: 20.02.2024). 
6 На 2020 г. в Бразилии насчитывалось около 300 
коренных народов, в состав которых входили око-
ло 900 тыс. человек. 
7  Конституция Федеративной Республики Брази-
лия (вступила в силу 5 октября 1988 г.) // World 
Intellectual Property Organization (WIPO). URL: 
https://www.wipo.int/wipolex/ru/legislation/details/11795 
(дата обращения: 18.03.2024). 

лемость и неприкосновенность прав и сво-
бод коренного индейского населения, в 
том числе и их право на использование 
обычаев как регуляторов наиболее важных 
общественных отношений. В современной 
Бразилии индейцы борются за сохранение 
своей культуры, традиций, обычаев и зем-
ли. Они объединяются в ассоциации и 
племенные организации, которые высту-
пают стороной в судебных разбиратель-
ствах. Сегодня индейцы в Бразилии оста-
ются приверженцами обычаев и традиций, 
носителями которых были их предки. 
Среди таких обычаев и традиций – полу-
кочевой образ жизни, традиционные заня-
тия (охота, рыбалка, ремесла, собиратель-
ство), многодетность, включенность детей 
в любую деятельность родителей, соблю-
дение обрядов инициации подростков в 
13–14 лет, что символизирует совершен-
нолетие. К примеру, многие индейцы, 
проживающие в штате Акри, до сих пор 
ведут первобытный образ жизни. Индейцы 
в основном разговаривают на португаль-
ском языке, частично сохраняя знание ин-
дейских традиционных диалектов. Специ-
фическим обычаем бразильских индейцев 
и элементом их культуры можно считать 
употребление галлюциногенных веществ 
(растительного происхождения), проведе-
ние ритуалов с употреблением галлюци-
ногенного напитка аяуаски и использова-
ние шаманских ритуалов для лечения 
больных [8, с. 45]. 

Вопрос о месте обычая в системе ис-
точников права Бразилии тесно связан с 
правом «обычного» владения землей ин-
дейского населения республики. Речь идет 
о приоритетном праве коренного населе-
ния владеть и распоряжаться традиционно 
занимаемыми им землями. 

Бразилия является участником Кон-
венции о коренных народах и народах, 
ведущих племенной образ жизни в неза-
висимых странах (Конвенции Междуна-
родной организации труда № 169)8 , что 
означает полное признание государством 
земельных прав коренного индейского 

                                                           
8 Общая теория государства и права: акад. курс: в 
3 т. Т. 2. 2-е изд. / отв. ред. М.Н. Марченко. М.: 
Зерцало, 2001. С. 53. 
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населения, традиционно принадлежавших 
ему. Этот постулат получил закрепление и 
в ст. 231 Конституции Федеративной Рес-
публики Бразилия, которая признает за 
индейским населением социальную орга-
низацию, обычаи, языки, верования и др. 

Исходя их этого тезиса, логично 
предположить, что в рамках конкретной 
земельной территории, закрепленной за 
индейскими племенами, государством 
должны быть признаны в полном объеме 
местные обычаи и традиции в качестве 
равноправного источника права. Однако 
это не совсем так. Согласно Основному 
закону Бразилии за коренным населением 
закреплено лишь право владения землями, 
исторически принадлежавшими ему, но не 
право собственности. По логике законода-
теля, право установления границ этих зе-
мель включено в полномочия Правитель-
ства страны, а индейцы могут лишь поль-
зоваться землей, реками и озерами на 
установленных территориях. Таким обра-
зом, законодатель умышленно обходит 
вопрос о признании в пределах индейских 
земель обычного права индейцев и их 
юрисдикции в отношении членов племен 
и т.д.9. В этом случае роль местных обы-
чаев как общественных регуляторов обре-
тает исключительно факультативный 
(субсидиарный) характер. 

Но нельзя не признать, что процесс 
демаркации земель, принадлежащих исто-
рически индейским племенам, затянулся 
вследствие возникновения большого ко-
личества судебных тяжб, связанных в том 
числе с изъятием земель у лиц, не принад-
лежащих к коренному индейскому насе-
лению. Спецификой обладает порядок 
пользования «традиционными индейски-
ми» земельными территориями: эксплуа-
тация со стороны третьих лиц располо-
женных на них речных ресурсов, включая 
производство электроэнергии, добыча по-
лезных ископаемых и геологическая раз-
ведка возможны лишь при получении 
предварительного разрешения со стороны 
Национального Конгресса Бразилии. К 

                                                           
9 Общая теория государства и права: акад. курс: в 
3 т. Т. 2. 2-е изд. / отв. ред. М.Н. Марченко. М.: 
Зерцало, 2001. С. 54. 

тому же Конгресс дает такое разрешение 
после консультации с заинтересованными 
индейскими племенами. В этих случаях 
племенам отчисляется доля от прибыли, 
получаемой от эксплуатации различных 
ресурсов, расположенных на традицион-
ной территории их обитания10. 

Наиболее ярко роль обычая как пра-
вового регулятора общественных отноше-
ний прослеживается применительно к 
гражданско-правовой отрасли бразильско-
го права, которая сформировалась под 
влиянием юридического наследия Порту-
галии, впитавшего традиции римского 
права и основанного на сборниках порту-
гальского обычного права, собраниях за-
конов португальских королей, положени-
ях канонического права [16]. Вместе с тем 
гражданское право Бразилии сумело со-
хранить самобытность и традиционность. 
Во многом это связано и с объективными 
факторами: в Бразилии, в отличие от дру-
гих стран Латинской Америки, на протя-
жении почти ста лет после обретения не-
зависимости все еще действовали, с одной 
стороны, некодифицированное колони-
альное право, с другой – местные обычаи 
коренного населения страны, которые по-
степенно вымирали вместе с местным ин-
дейским населением. Таким образом, од-
ни обычаи заменяли другие: индейские 
местные обычаи видоизменялись или ис-
чезали полностью, уступив место обыча-
ям и традициям испанских и португаль-
ских колонизаторов. В ст. 113 действую-
щего Гражданского кодекса Бразилии со-
держится ссылка на то, что «юридические 
действия должны толковаться в соответ-
ствии с принципом добросовестности и 
обычаями той местности, где они сложи-
лись», а ст. 187 Гражданского кодекса 
Бразилии предусматривает наказание для 
тех, кто «нарушает этот принцип и обы-
чаи» [7, с. 236]. Обратим внимание на то, 
что в бразильском гражданском праве 
действует институт коллективного права 

                                                           
10 Конституция Федеративной Республики Брази-
лия (вступила в силу 5 октября 1988 г.) // World 
Intellectual Property Organization (WIPO). URL: 
https://www.wipo.int/wipolex/ru/legislation/details/11795 
(дата обращения: 18.03.2024). 
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на подачу иска, что делает возможным 
отстаивание интересов в суде, в том числе 
и относительно применения обычая, пле-
менами индейцев или их объединениями 
[2, с. 181]. 

Таким образом, на формирование 
местного бразильского права оказал влия-
ние ряд факторов: во-первых, иностранная 
экспансия; во-вторых, постоянная борьба 
за природные ресурсы, которая продолжа-
ется и по сей день; в-третьих, рецепция 
иностранного права, которое частично 
вытеснило право национальное, в том 
числе и обычное. Вместе с тем нацио-
нальное индейское право оказалось мало-
эффективным по сравнению с устоявшим-
ся и часто применяемым римским правом, 
проверенным временем, не отвечало ин-
тересам колонизаторов. Именно поэтому о 
нем предпочли «забыть». В последующий 
исторический период диктаторские режи-
мы, установленные повсеместно в Латин-
ской Америке (в том числе и Бразилии), 
не способствовали сохранению и разви-
тию обычного (местного) бразильского 
права [9, с. 138]. 

Подводя промежуточные итоги, ука-
жем, что в рамках правовой системы Рес-
публики Бразилия обычаи выступают ре-
гуляторами общественных отношений 
только в случаях, установленных в норма-
тивных правовых актах [6, с. 26], то есть 
носят субсидиарный характер. Однако 
особенности государственной политики в 
отношении индейцев как коренного насе-
ления Бразилии, направленной на сохра-
нение аутентичности их образа жизни, 
традиций и обычаев, диктуют более бе-
режное отношение к местным обычаям в 
правоприменительной практике. В ряде 
южных штатов Бразилии, в которых про-
живают представители народов гуарани, 
берущих этническое начало от индейского 
племени тупи (тупинамба), сохраняется 
память о древнем индейском обычае 
«cunhadismo» («своячество»), сопряжен-
ном с процедурой «включения» чужаков в 
индейскую общину. Индейцы предлагали 
европейским колонизаторам заключить 
брак по местным правилам с индейской 
девушкой и тем самым стать «своим», ча-
стью племени. Исследователи предпола-

гают, что без такой обычной практики 
португальцы не сумели бы закрепиться в 
Бразилии. 

Особая роль обычаев как естествен-
ных регуляторов отношений между 
людьми в настоящее время сохраняется в 
самой большой индейской резервации в 
Бразилии, в частности на территории Ва-
ли-ду-Жавари. В данном случае наблюда-
ется и бережно охраняется государством 
обычный образ жизни современных ин-
дейских племен. Индейцы живут по своим 
законам, ведут кочевой образ жизни и 
свободно перемещаются по резервации. 
Однако сохранение привычного образа 
жизни и приверженность обычаям и тра-
дициям не всегда оказывают «добрую 
услугу» коренным народам. В январе 2023 
г. в одной из индейских резерваций 
народности яноми, расположенной на се-
вере Бразилии, Правительством страны 
констатировано состояние гуманитарного 
кризиса, повлекшего за собой гибель от 
голода и болезней около 570 индейцев. 
Правительство направило населению ре-
зервации гуманитарную помощь с целью 
нормализации ситуации с продовольстви-
ем и медикаментами11. 

Представляется, что в современной 
Бразилии вопрос о роли и месте обычая 
как регулятора общественных отношений 
определен двумя  составляющими: во-
первых, исторической традицией и тесно 
связанным с ней статусом коренных 
народностей, которые сохраняют обычаи 
и традиции и используют их регулятив-
ные свойства; во-вторых, использованием 
международных обычаев при заключении 
сделок (речь идет прежде всего об ис-
пользовании обычаев торгового оборота 
Инкотермс, распространенных в мировой 
гражданско-правовой практике. – Авт.)12. 
Инкотермс играют существенную роль в 
регулировании внешнеэкономических 
сделок и представляют собой сборник 
                                                           
11 Бразилия направит гуманитарную помощь жите-
лям индейской резервации на севере страны // 
ТАСС. 2023. 23 января. URL:https://www.tass.ru 
(дата обращения: 19.03.2024). 
12 Incoterms in Brazil // Novatrade. Import – Eхport. 
March 22. 2023. URL: https://www.novatradebrasil. 
сom (дата обращения: 20.03.2024). 
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обычаев, содержащих толкование основ-
ных условий поставки, применяемых при 
заключении и исполнении внешнеторго-
вых контрактов. Международные обычаи 
в сфере торговли в Бразилии, как и других 
государствах, применяют при условии, 
если их применение не противоречит воле 
сторон, заключающих контракт [15, с. 9]. 
К примеру, согласно Инкотермс, к торго-
вым обычаям относят обычаи порта или 
конкретной торговли (п. 12)13. Примене-
ние обычаев в торговом праве Бразилии 
носит субсидиарный характер, что под-
тверждается тезисом о том, что «неспра-
ведливо подчинять потребителей как бо-
лее слабую сторону в сфере отношений 
торгового оборота, обычаям и обыкнове-
ниям, действующим между предпринима-
телями» [1, с. 70]. Иными словами, обы-
чаи в сфере торгового и договорного пра-
ва вступают в силу, если на их примене-
нии настаивают (или не возражают против 
них) обе стороны торговых или договор-
ных отношений. 

Подводя общий итог с учетом выше-
изложенного, укажем, что обычай в си-
стеме источников права современной Бра-
зилии занимает особое место. С одной 
стороны, он является субсидиарным ис-
точником права и факультативным регу-
лятором общественных отношений, с дру-
гой – поле его «действия» в правоприме-
нительной практике может расширяться, 
определяться спецификой конкретной 
правовой ситуации и кругом субъектов, в 
ней задействованных. 

На формирование правовой системы 
Республики Бразилия и сохранение за 
обычаем статуса источника права оказали 
влияние несколько факторов: во-первых, 
продолжительность во времени и хаотич-
ность процессов колонизации Бразилии, в 
процессе которой одни местные обычаи 
утратили значение, другие были привне-
сены извне и обрели роль социальных ре-
гуляторов; во-вторых, многообразный эт-
                                                           
13  Международные правила толкования торговых 
терминов «Инкотермс 2000» // Справ.-правовая 
система «КонсультантПлюс». URL: 
https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_
57195/?ysclid=lv5cf022t6595938998 (дата обраще-
ния: 20.03.2024). 

нический состав местного населения с их 
обычаями и традициями, к сохранению 
аутентичности которых в настоящее вре-
мя стремятся бразильские власти; в-
третьих, длительный период «бездействия 
права» как такового, в течение которого в 
Бразилии у власти находились военные 
хунты, диктаторские режимы и приспо-
сабливали действовавшие в это время 
«обычаи войны» к регулированию обще-
ственных отношений. 
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