
http://www.balcanica.rs



УДК 340.141(498)

Бурица КРСТИК

Балканолошки институт САНУ

Београд

ОБИЧАЈ КАО ИЗВОР ПРАВА У РУМУНСКОМ

ПРАВНОМ СИСТЕМУ

Земље географскоисторијске зоне југоисточне Европе

имају, као што је познато, многе заједничке карактеристике

које чине и основу посебне научне дисциплине — балканоло-

гије или, шире, југоисточно-европских изучавања. Једна од

тих характеристика о којој ће у овом раду бита речи односи

се на неписано или обичајно право. Већ први поглед на ши-

року, разноврсну и мултидисциплинарну проблематику обичаја

у сфери права довољан је да илуструје овај почетни закљу-

чак. Овако схваћено релативно јединство овог дела Европе,

који се од 1914. увећао у односу на традиционални свет Бал-

кана, међутим, не значи — и у савременим историјским окол-

ностима не може да значи — било какву супернационалну уни-

фикацију па, самим тим, ни стварање неког општег правног

система југоисточне Европе, у правно-техничком смислу. По

речима познатог румунског теоретичара историје права В. Геор-

гескуа, овде се, особито у прошлое™, радило о једном посеб-

ном облику општег јединства у различитостима, у сложености,

у међусобним разменама достигнућа и искуства на многим

плановима људске активности, једном речју, о утицајима и

синтезама које, ипак, од Балкана, односно од југоисточне

Европе, чине једно специфично поље, или једно радилиште,

културе и цивилизације.1

У сфери права, посебно у историји права, у њеном делу

који се односи на обичајно право, то јест на обичај као извор

права, овај сплет међусобног утацања који је, разуме се, и

знатно шири, огледа се, пре света, у јединству ове европске

1 УейеШт А1. Сеог^езси, Ьа соиШте еп 1ап1 цххе зоигсе йи йгоИ

йапз 1ез рауз йи 8ий-ез1 Еигорёеп. Генерални реферат за Међународни

конгрес о обичају као извору права, Брисел октобар 1984 (у штампи), 2.
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реги]'е у погледу згуедничких институционалних сынова, ко]е

су обича,)не и законодавне природе. Поред тога, ова] део

Европе био ]е прожет кроз историку и великим цивилизащп-

ским унификационим традищцама, чщн трагови снажно до-

пиру до модерног времена, найме, хеленским и трако-илирским,

ко]'е су се остваривале под воЬством Рима, Византи)е и Цари-

града. Овоме треба додати и утицазе Екуменске православие

цркве, као и делован>е других знача]них историцских суб^еката

и епоха ко]е су, све, оставдьале трагове на овом тлу, од Нор

мана и крсташа, преко ренесансе, просвепености и модернизма

деветнаестог века, утица]а Запада преко Аустро-Угарске Мо-

нархщ'е, преко Бенове и Венещц'е, или кроз небро]ене и раз-

новрсне контакте — поморске и копнене, при чему низе била

мала ни улога центара ]угоисточно-европске диаспоре.

Читав сплет чинилаца ко]и и у]един>у)у и раздва]а]'у, маса

за]едничких искустава, стваралаштва ко^е ]е, често, ]*единствено

у свету по сво]о] вредности и — кад ]е реч о праву — ]едно

мноштво специфичности ко^е су, и поред свега тога, уюьучене

у ^едну, шире схвапену, синтезу читаве репце з'угоисточне

Европе.

Приликом изучаван>а остатака обича^них правила у сфери

права, као и проучава^упи општу теорщу обича,)'ног права у

]угословенским и другим балканским земл>ама, уюьучу^упи и

Румунщу и МаЬарску, може се одмах уочити велико богатство

традиционалног неписаног права. Ово посебно важи за Руму

нщу. Штавише, ова материна, ко]а превасходно спада у домен

историке права, али захвата и друге гране науке, као што су

етнолопца, социолопца, антропологща и исторща, интензивно

се изучава у то] земл>и и данас. Стога су резултати до ко^их

су дошли румунски историчари права, односно теоретичари

обича]ног права, од велике користи и приликом упоредног изу-

чаван>а тог феномена у 1угослави)и и, шире, на Балкану. Зато

сматрамо да ]е корисно дати краКи приказ ]едног од на]зна-

ча,]ни]их научних проблема у области обича^ног права — обича]

као извор права и, самим тим, осветли ньегов однос према пи

саном, позитивном праву, онако како то схвата румунска

наука обича^ног права. Приказ достигнупа науке те суседне

земл>е у ово] области показаЬе, веру)емо, ^ош ]едном, сву

повезаност култура и права о ко^ ]е у уводним редовима

било речи.

Карактер извора права ко]и се припису]е обича]у у исто-

рщским димензщама ]е у румунско^ науци генерално признат,

али су концегацце различите кад ]е реч о начину примене и

форме оствареньа тог начела. У румунским кнежевинама Мол

давией и Влашко], на пример, дошло ]е до специфичног спа-

]ан>а аутохтног правног елемента — обича]а, са елементима

страног права у току ]едног процеса рецетцце римско-визан-

ти]'ског права ко]и се одвщао у седамнаестом веку, ^ош од
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пометка средньег века обича] ^е у поменутим областима Руму-

ни)'е имао ^ако изражени народни карактер, ]ер ]е био у ве-

ковно] примени, а одговарао ]е идеалу правде и правичности

ко^и се одржавао у народу. Односи измеЬу обича]а и писаног

права у тим областима били су тро^аки: ргае(ег 1е%ет (то ]ест,

писано, позитивно право призна]е обича] но), ргор(ег 1е&ет

(писано право обухвата неке норме обича]ног, то ]ест обича]

допун>у]е закон) и, чак, соп1га 1е%ет (писано право негира

обича^е као извор права). На ова] начин су обича^и егзисгарали

упоредо са писании правом, па су примен>ивани у одреЬеним

случа^евима ко]е ]е санкционисао писани закон, иако су били

супротни томе закону. МеЬусобни однос ова два иэвора права

био ]е реципрочан. Обича]и су испун>авали празнине у закону

инспирисаном римско-византи]ским правом и тиме се бол>е

прилагоЬавало стварностима среднювековног румунског дру-

штва. С друге стране, сам закон ]е обича]у обезбеЬивао призна

ние и државну принуду, претвара]упи, на та] начин, обича] у

обича^но право. Тако ]е чин.ено, и са обича]има ко^и су се, по

изузетку, примешивали и када противрече писаном закону.

У Трансилвани]и, централно] области насел>ено] Румунима,

у прошлости ]е такоЬе владало обича]но право више од ]ед-

ног миленизума. Румунско обича^но право стога се помин>е

у свим релевантним изворима као феномен ко]и ]е нераздво]ан

од народа ко]и га стварао, ко]и ]е на]непосредни]е повезан

са етничким бипем, са ]езиком и са народном уметношпу. Ова]

заюьучак односи се и на све друге области Румунщ'е кроз

историку. Тек средином деветнаестог века, после револуци^е

1848, обича] ]е у потпуности замен>ен, у Трансилвани]и, држав-

ним писании правом — бар у формално-правном смислу.

У складу са персоналним начелом ко]е ]е владало у сред-

нювековном праву у Европи, румунски правни обича^и били су

у почетном периоду персоналног карактера, па су важили за

све Румуне, независно од домицила, изузев племипа. Бременом,

меЬутим, обича}но право добила територи]"ални карактер, о

чему сведоче акти по]единих градова.1

Румунска теори^а прави разлику измеЬу земал>ског обича]а

(„куштума зематьског" — према црногорско] обича]но-правно]

терминологией) и локалног, ужег обича]а. Локални обича]и,

найме, односе се само на уже области, то ]ест на села, дис-

стрикте, градове. Према дефиницией румунског историчара Н.

Балческа, земапьски обича] ]е, пак, неписани закон земл>е ко]и

одговара политичко] свести румунског народа, као и уставном

поретку и граЬанском и кривичном законику. Ова] земагьски

1 Акт из 1760. године у граду Бнстрици, у коме се говори о обича^у

тог округа; акт из 1508. округа Фагараш, у коме се каже 1ех Ишиз

1еггае и акт из 1657. у коме сто^и: союиегийо 1еггае Л1в1г1с1и5 Ро^агаз.

Нав. према N. Вепзг^апи, МопитеШе реШги гз1опа Таги Ра§агази1ш,

Викиге§И 1885, 71, 33.
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обича] обухватао ^е целину норми ко]е су се односиле на све

гране права. Те норме стваране су током дугог периода и од-

говарале су исторн|ским потребама становника. Оне су се

временом и мен>але како би се прилагодиле друштвеном раз

возу. МеЬутим, упркос чшьеници да ]е примена ове врете

обича]'а тра]ала до друге половине деветнаестог века, земаллки

обича] био ]е замен>ен писании законима, иако ^е — и ово ]е

знача^ан заюьучак у вези са проблематиком румунског обича]-

ног права уогапте — румунска народна традищца сачувала

неокрн>ене опште концепщце обича^а ко^и су долазили од пре-

дака. Ово, штавише, показу]у и савремене анкете и истражи-

ваньа остатака обича]ног права, ко]а су, чак и 1983 (септембра)

вршена, на пример, у западно] Олтешци.3

Ова анкета и друге анкете спровоЬене на терену, углавном

у руралним областима Румунще, показуху да се велики бро]

испитиваних становника села ^ош увек живо сепа садржине

некадашн>их земшьских обича]а. Под тиме, углавном, они под-

разумева]у не само произволе н>иховог фолклора веК и ситу-

аци]е ко]е се односе на облает правне етнолопце.4 НавешЬемо

неке формулацще из ових анкета.

„Овде ]е реч о укупности одредаба ко^е су на основу

правде створили наши преци и наши дедови, како би л>уди

живели кротко и у слози. Те одредбе прелазиле су са оца на

сина, па су их тако поштовали наши л>уди, ]ер су из н>их

извлачили све што ]е добро" (известилац Д. Бохоран из места

Гирбоват). „Обича] наших предака, на основу кога су судите

кажн>авале неправде и рЬаве навике л>уди ко]и су заборавили

изреку 'не чини никада другима оно што не желиш да се до-

годи теби'" (известилац И. Сандулеско, из истог места). „Закон

^е то, неписани и поштовани, ко]и се преноси од наших дедова

и предака, и према коме се делила правда л>удима . . . По н»ему

се делила правда, а изрицали су ]е некада наши стари у селу.

Каснще су правду осигуравале суди)е ко^и су се ослаььали на

законике. Ипак, доста често, ови кодекси донети из других

земал>а само су кварили добре старе обича^е, па ]е то наносило

много патн>е нашим ]адним л>удима" (известилац Ц. Опреш, из

истог места).

За]еднички елементи у свим овим лаичким дефиници^ама

земагьског обнча]а су: прво, цшь обича^а ]е постизаше правде

у односима меЬу л>удима и, друго, обавезна снага обичаза ре-

зултира из н>егове старине, то ]ест обича^ доби)а ауторитет

кроз чшьеницу да долази од предака (аис№п1аз ра1гит).

Према општем мишл>ен>у румунске исторщеко-правне теори)е,5

* V. Сюпеа, Ьа соШите кЫоп^ие ей Уа1асЫе е1 сп Мо1йа\пе Лигам

1е Моуеп А§е. Посебни реферат за Конгрес поменут у напомени 1, 2.

-1 Коти1из Уи1сапе5си, Ешо1о^1с /игШгса, Викиге§11 1970.

5 V. 8о1гора, 1п1гойисеге 51 ЫЫюега{1е 1а Шопа йгертШ готап,

Ккц 1937, 41.
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формирагье и примен>иван>е овог земаллког обича]ног права

тра]ало ]е вековима, то ]ест, од трепег века наше ере (после

повлачен>а Римл>ана у Мези^у под императором Аурелщем 275.

године). Према томе, био ^е то веома дуг процес, а правни

обича^и ко]и су примен>ивани надживели су многе промене

до ко^их ]е долазило на овом тлу. Као што ]е горе наведено,

ти обича]и су били стриктно примен>ивани у свакодневном

животу све до друге половине деветнаестог века. У докумен-

тима из периода после формираньа румунских кнежевина, ко^и

су писани на словенском ^езику, користе се, да би се об]аснили

земаллки обича]и, термини као што су „закон", „право", па

чак и „обичази" (оЫсеш — на румунском). У документима пи

сании румунским ]езиком, пак, користе се изрази 1га%е (закон),

1еа^еа 1йгН (закон земл>е, земал>ски закон) и 1еа%иеа йеп Ъй1ггт

(закон ко]и потиче од предака). У документима суседних на

рода, редигованим на латинском ^езику, среЬу се следепи из

рази:/^ уа1асЫсшп, /из Vо^оск^е, гНиз уо1оск1е, 1ех о1аскогит,

тоз Уа1аскогит и сопзиешНо УЫаскогит.

У румунско] теории историке права посго]'и данас сагла-

сност да се под изразом „закон" подразумева]у начела и нор

ме обича]ног или неписаног права ко]е су добиле карактер пи-

саног закона, то ]ест постале обавезне норме.6 Румунско-сло-

венски терм!ш оЫсеа1 се доста често срепе у релевантним до

кументима ко]и су писани изван румунских области. Та] термин,

према стан>у разво]а целокупног румунског права у коме ]е

неписано право играло велику улогу, користи се да би се опи

сала фаза ко]а ]е прегходила увоЬен>у у правни систем писа-

ног права, али се, и поред тога, томе термину у литератури

да]у различита значен>а, па и она ко]има се обележава разно-

врсна пракса и процес формиран>а правних норми.7

На основу свега изнетог, може се, закльучити да ]е земагь-

ски обича] био и остао уедини извор права на територи|'и на-

сел>ено] Румунима у периоду од четвртог до четрнаестог века,

што се односи на области ко]е су касни^е добиле називе Тран-

силвашца, Молдави^а и Влашка. Ово право било ]е неписано,

усмено, и преносило се традищцом. Еквивалент ово] врсти

права ]е ]едан друга велики светски систем неписаног права,

найме соттоп 1аю (обича]но право) англосаксонског света.

Према општеприхвапеном мишл>ен>у румунских историчара пра

ва8, од четрнаестог века до средине седамнаестог, ово обича^но

право остало ^е и дал>е главни извор румунског права. Томе

корпусу неписаног права, ипак, почеле су да се додачу одлуке

ко^е су доносили румунски кнежеви и ко]е су биле конкрети-

• С Го1то, СоШпЬШюп а 1'ё1ийе йе ГапЫеп йгоН соМштег гоитат.

\)п скариге йе 1'НШо1ге йе 1а ргоргИИ аи Моуеп А%е, Рапз 1925, 59.

7 /. й. СопйигасМ, Рогтагеа уесНШш йгер( готйпезс пезспз (оЫ-

сеШ ратЫ1и\ш), Вга?оу 1935, 20, 21.

* V. Сюпеа, ор. ей., 7.
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зоване у н>иховим хрисовул>ама (термин ко]и ^е, као што ]е

познато, усво^ен из византщ'ског права). Те сво]е одлуке су

кнежеви доносили било на основу сопствене инициативе, у

свойству врховних (православних) господара эемл* (опет на

основу норми византи]ског ]авног права ко]е су им, на ова]

начин, омогупавале пуну законодавну власт), било уз сагла-

сност кнежевског савета (5га1:ш скмппезс).

После осниваььа румунских кнежевина, уследила ]е у кне-

жевинама пенетращца и примена оних начела ко]а су поза]мл>е-

на из византи^ског права (што ]е елеменат за]едничког, у одре-

Ьено] мери, и кад ^е реч о ^ужнословенским эемл>ама). У току

среддьег века, према томе, у там румунским областима при

мешивали су се следепи извори права: обича]но право или

земал>ски обича], право кнежева, и реципирано византи}ско

право, чи]а се начела, исто тако, често претвара^у у неписа

но право, ]ер постепено и кроз дугу правну праксу клизе у

корпус эем&гьских обича]а. Ова] елеменат уочава се и у ]ужно-

словенском обича]ном праву, у коме има трагова рани)ег

византщског права и норми кодификованих, на пример, у Ду-

шановом законику (право прече куповине, и др.).

Средином шеснаестог века два румунска кнеза об]авл>у)у

збирке закона ко]има се подражава византийским законима.

Кнез Василе Лупу изда]е у Молдавией 1646. године Румунску

кн>игу за подучаванэе о праву и моралу (Саг1еа готапеазсй йе.

туа{йШгй), а кнез Матеи Басараб, у Влашко^, 1652. године,

Водич кроз закон (1пс1гер1агеа Ье&Н). И поред тога, чак и

после ступан>а на снагу ових законских прописа, зем&гьско

обича]но право ^е и дал>е извор права, то ^ест суди)е га ко-

ристе при изрицарьу пресуда. Штавише, у тексту кнеза Василе

Лупуа суди]а се овлашНу)е да поред правила (то ^ест, тог

законика) применив, у извесним случа^евима, неписано пра

во земл>е, чак и ако ]е супротно одредбама законика (то ]ест,

соп1га 1е§ет). Овде се, вероватно, мисли на ситуащце ко]е,

локалне по свом карактеру, могу правични]е да буду разре-

шене по старом обича]ном праву него по новом законику —

феномен ко] и се ретко среЬе у светским правним системима

у прошлости, а ]ош магье данас.9 Свеобухватна важност самог

писаног закона овиме нще била окрн>ена.

Ова иде]а, и пракса, да неписана правила могу дерогирати

писани закон толико се била усадила у свеет румунског народа

да ]е, чак и почетком деветнаестог века, после ступан>а на

снагу савременог и разраЬеног Кодекса, ко]и ]е издао молдав

ски кнез Скарлат Калимаки (5сагШ СаШтаЫ) 1818. године, ви-

сока апелациона инстанца (тзв. бсуари дивана), на захтев мол-

давског кнеза Михаила Сукуа, дала следепе тумачен>е: „Оби-

• Члан 56, параграф 3. Законика Василе Лупуа, нав. према V. Сюпеа,

ор. сИ., 9.

http://www.balcanica.rs



Обичај као извор права 153

чаји наше земље су моћнији од правила (то јест, писаних

закона); ови обичаји могу појачати али и поништити писане

норме које нису у складу са специфичним румунским усло-

вима; нема, према томе, никакве сумње да код сваког спора,

уколико се писани закони разликују од обичаја земаљског, тре

ба применити обичај."10

Међутим, у доба великих европских кодификација у де-

ветнаестом веку, после доношења румунског Грађанског зако-

ника (1865), који је био под снажним утицајем Наполеоновог

Грађанског законика (1804), земаллки обичај се у тексту више

не спомиње као обавезни извор права. Настаје велика прекрет-

ница у улози обичаја као извора права у румунском правном

систему. Румунска историјско-правна теорија се, према томе,

слаже у генералној констатацији да је било потребно два пуна

века да би писано право заменило неписане земаљске обичаје.

С друге стране, и у данашњој епохи (у чему се слажу готово

сви румунски историчари права), у деветој деценији дваде-

сетог века, још увек егзистира становиште у правној пракси,

и код сеоског становништва у целини, да су у великом броју

случајева писани закони или правила, који су „прихваћени

извана", штетно утицали на добре народне правне обичаје.

Овакво схватање, разуме се, одражава конзервативни карактер

румунског сељаштва, као и сељаштва уопште у свету, које ин

стинктивно зазире од новина примљених споља које, према

томе, не одговарају правим потребама људи. Обичаји земљс,

према румунској народној традицији, увек су били сматрани

бољим од писаних закона који су прихваћени из иностран-

ства. Сеоски закон кнеза Кузе (Соига), који је био донет 1864,

за разлику од румунског Грађанског законика, у неким својим

одредбама консакрира обичаје земл>е, проглашавајући их и

формалним извором права. И после ступања на снагу Гра-

ђанског законика, у Закону о уговорима у полюпривреди

(март 1866) записано је, на пример, да се цена пољопривредних

радова одређује према месном обичају.

Савремена румунска правна теорија бави се посебно проб-

лемом земаљског обичаја као извора неписаног права. Миш-

љења историчара права су подел>ена. Тако, представници тзв.

словенске школе, као што су К. Дисеско (С. ОЈббезсо) и П.

Негулеско (Р. Меди1ебсо) (почетак двадесетог века), сматрају

да румунско право уопште има словенско порекло. Овом гле-

дишту супротстављају се И. Перец (I. Реге1г) и И. Кондураки

(I. Сопскпаст) који на конкретним примерима правних инсти

тута доказују да постоје многобројни утицаји римског права.

Штавише, они оспоравају словенски карактер установама као

што је, на пример, заједничка својина чији су титулари ру

мунски слободни поседници (то$пет или гагеџ), који воде

10 /. И. СопйигасМ, ор. сИ., 49.
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порекло од старих румунских во]ничких за^едница, и кс^у

установу Дисеско и Негулеско из]едначу)у са словенском задру

гой. За разлику од задружне сво]ине, ко^а ]е била недел>ива,

посебно кад су у питан>у непокретности (зешьиште, куНа —

стожер и сл.) — што представл>ало н>ено главно обележ]е

— у румунско] за^едничко] сво|ини важило ]е начело отуБи-

ван>а по^единих делова иначе, у начелу, недел>иве сводне.

Ово одступан>е од начела недел>ивости сводне на земл>и вид-

л>иво ]е у уговорима о купопрода]и или записима — према

румунско] правно] терминологии, ко]е су заюьучивале поме-

нуте категори]е слободних поседника земл>е. Штавише, ово

право отуБиван>а индивидуалних делова, у иначе за]едничко|

сводни, имало ]е сво] корелат и у чшьеници да се и на са

мом терену, физички, сваки индивидуални део могао означити

— што нще био случа] са задругом код тужних Словена.

Перец, такоБе, подвлачи да, на пример, установа братим-

л>ен>а, позната код Словена, нще од н>их и поза^мл>ена, ^ер се

на н>у наилази на широком географском простору читавог

Истока.

И. Кондураки, ко]и поби]а гледиште словенске школе у

румунско] истори]ско-правно| теории указу]е и на разлике

ко]е посто^е код крвне освете или, како ^е он назива, при-

ватне освете, укл>учу]уй.и и разлике у поступку мирен>а у ру-

мунском обича]ном праву. Разлика има и: код начина утврБи-

ваььа граница измеЬу сеоских иман>а; при заклетви са грудвом

землве на глави (код Словена ношен* бусена), братимл>ен>у,

код права прече куповине, итд. Овим разликама правни исто-

ричар Фотнно дода]е и различити правни статус жене у ру-

мунском праву, уюьучу]уЬи и обича]но, кад ^е реч о непо-

кретностима Жена ]е, према румунском праву, учествовала у

наслеЬивавьу за]едно са мушким члановима породице — што

се веома разлику)е од традиционалног патрщархалног система

словенског обича^ног права. Могла ^е, затим, да буде сведок

'л сл. Битно ]е био различит и брачни имовински режим, }ер,

према румунском праву, женин мираз оста]е н>ена одво]ена

сво^ина и у брачж>) за]едници, итд.

Овом приликом не желимо да заузмемо став према ово]

контроверзи у румунско] теорщп, ^ер то захтева дубл>а истра-

живздьа ко]а излазе из оквира задатка постав.'ьеног у овом

раду. Свакако, питание порекла и разво]а права ]едне земл>е

]е веома сложено. У овом случа]у, нема сумн>е да има више

разнородних утнца^а, од ко;) их словенски не треба занемарити.

На румунско право уопште, а тиме и на обича]но право,

велики утица] вршило ]е, као што ^е напред речено, византи]-

ско право. На]веЬи ауторитет у румунско] истори)ско-правно]

науци ]е веп споменути професор В. Георгеско, ко]и ]е у

низу радова осветлио питан>а утица^а и усва]ан>а византи)
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ског права у Румуни]и.п Ово прихватан>е византи)ског права

вршило се, пре свега, под утица]ем православие цркве и уз

сагласност румунских кнежева, а често — у зависности од об

ласти — и само волком ових последних. На та] начин ]е у

румунским земл>ама био усво]ен, у сво]о] скрапено] српско]

верзи]и, Ргокеиоп потоз — т). Законик цара Васили)а Ма-

кедонског (кра] деветог века наше ере), а тако исто и Зако

ник о судском поступку царева Константина и тустини]ана и

Законик Стефана Душана — у коме се такоЬе огледа утица]

византи^ског права. Овоме треба додати и скрапену верзилу

Синтагме Мати]е Властара, ко]а ]е била реципирана у Руму-

ни]и кроз Бистрички кодекс (у Олтенщи) (В151гЦа). Тек од

шеснаестог века надагье, у румунско] правно] летератури ко]а

третира правно уреЬен>е румунских кнежевина срепе се спо-

мен о тустини]ановим Новелама, као, и о онима цара Лава

VI Мудрог.

Аутохтоно неписано право у румунским земгьама у сред-

н>ем веку, и поред шеговог вековног примен>иван>а у пракси,

ни]е било, због саме сво]е природе, добро познато у свим сво-

]им детагьима, ]ер ни]е било покуша]а да се на неки начин пи-

смено прикупи, односно редигу]е — као што ]е то био случа]

у Француско] петнаестог и шеснаестог века, у ко]о] су, по

крагьево] наредби, били сачин»ени зборници обича]ног права

(соШшпгегз). Сама примена земал>ских обича]а поста]ала ]е

временом све арбитрарнща, па се прецизност правних правила

постелено губила, а н>ихово доказива]ъе било ]е све теже.

Према доступним документима о правно] пракси тога доба,

у многим случа]евима спорови су се решавали искл>учиво на

основу осеНан>а правичностн самих суди]а или н>иховог схва-

тан>а правде. Исто тако, бо]ари и кнежеви ко]и су судили на

на]виию) инстанци (кнежевски диван), примешивалн су за

неке случа]еве неписано право, иако су углавном судили на

основу писаног права (закона). Но, на нижим инстанцама

суди]ама ]е, у ствари, више одговарао еластични и често не

довольно прецизни обича], ]ер су тако били у стан>у да доЬу

до погодни]их решен.а у складу са локалним приликама и

околностима сваког по]единог случа]а. Тек кра]ем осамнаестог

11 Наводимо само неке од н>егових радова: Ьа гёсерНоп йи йгоп

готапо-Ьугапйпе йапв 1ев РгтсграШёв Коитатев. йгокв йе ГапНдиИё

е( восю1о%1е /мпЛдые, Мё1апее5 Н. Ьёуу-ВгиЫ, Рапз 1959; Ье го!е йе

1а (Нёопе ЬугаМте йе 1а соиШте йапв 1е йёVе^орретеп^ йе йгоЫ {ёойа1

гоитат, Мё1ап%ев РЫИрре Меу1ап, Ьаиваппе, 2-е VО^. 1963; С\1еча соп-

1пЬи{И 1а вШйШ гссерЮгп йгерШ1ш Ыгапйп т Тага Котапеавса 51 Ы

МоШоуа (1711—1812), 51исШ, ХУШ-а, 1965; Ьев випыапсев йи йгоП

готапо-Ъугапйп йапв 1а соШите гоитате еШге \е Х1У-е е1 1е Х1Х-с

в1ёс1ев, Кеуие гоитате <ГЫ51о1ге, XIX 1980, пг. 19; Ь'аррИсайоп йев

NоVе^^ев Ъугап1тев реп ргойтевеьв йапв 1ев РгтсьраШёв гоитатев а

1а 1т йи XVIII е1 аи йёЬШ йи Х1Х-е в!ёс1е, Ас1ез Йи 1-ег Соп^гез

Ш1егпа1юпа1 <Гё1ис1е5 Ьа1каодие$ е1 ЗисЬез! Еигорёеппез, 6-е \>о!ите,

1968, е1 7-е уо!ите, 1969.
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века (1777) чувени румунски правник Михел Фотино (М1сЬе1

РоНпо) обзавио ]е зборник обича^ног права у сво.)0] четврто^

кн>изи Приручник о законима. Ова збирка, ипак, ни издалека

нще могла да задовол>и потребе тадаппье судске праксе. Чи-

№еница ]е да се и у Румутци, као и у читаво] зугоисточно]

Европи и, шире, обича^но право као формални извор права

непрестано кретало силазном линщом, уст\ткуупи место пи

саном праву.

После у]един>ен>а румунских кнежевина 1859, и доношен>ем

великих законика (румунски ГраЬански законик, 1864, Трго-

вачки законик, 1887) у матери]*и граЬанског и у области тр-

говачког права, обича] више нще био дозволен као формални

извор права, изузев у неким правним областима. И сам Устав

Румуни*е тога доба (1866) начелно исюьучу*е обича] као извор

права. Обича^ '}&, на та] начин, био дозвол>ен само у мате

рики службености и у суседским односима,12 затим кад ]е реч

о плодоуживан>у,13 о извршен>у уговора и о тумачен>у вол>е

страна у уговору,14 о купопрода.)и,15 о уговору о закупу,16 и о

неким видовима породивших односа, као што су сродство,

ограничена правне способности чланова породице услед за-

осталог психичког развоза, мираз, усмени тестамент и др.

Исто тако, члан 1 румунског Трговачког законика (ко]и

]е раЬен по утледу на италирански) садржи одредбу према

ко^ трговачки обича]и, због сво]е недовол>не одреЬености,

не могу бити извори права. МеЬутим, трговачки обича] ]е

остао и дал.е формални извор права, али исюьучиво кроз суд-

ску праксу ко]а ^е дозво^авала правно де]ство извесних уго-

ворннх клаузула ко^е су учесници у трговачким пословима

примен>ивали у сво.]им односима.

И у области кривичног и административног права у де-

ветнаестом и двадесетом веку, румунски правни систем следи

нове тенденщце примата писаног права у односу на обича^но,

иако у неким законима у тим областима наилазимо на одред-

бе корша се изричито дозвол>ава примена локалног обича'а.

Штавише, и у уставном праву стваразу се одреЬени обича'и,

иако они, разуме се, излазе из оквира традиционалног непи-

саног права — то ^ест, земаллких обича^а. Ова тенденщца у

уставном праву уочена ]е за време диктатуре румунског крал>а

Карола II, иэмеЬу 1938. и 1940, у вези са повепаном улогом

Крунског савета. Овим правним областима треба додата и

15 Чланова 600, 607. и 610. румунског ГраЬанског законика.

" Члановн 529. и 532. нстог Законика.

14 Чланови 970. и 980. нстог Законика.

15 Члан 1359. истог Законика.

Чланови 1436, 1443, 1447, 1451 и 1452. Види о овоме и рад ]едног

од на]активни.°их познавалаца обича]ног права у Румун^и, посебно н>е-

говог савременог аспекта: ^^V1м Магси, Ьа рХасе йе 1а соШите йапз 1е

с1го11 гоитагп тонете. Посебни реферат за Конгрес поменут у на-

помени 1.
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случа]еве конкретног санкционисаньа примене обича]а у по-

Зединим посебним законима, као што су Закон о трговачким

берзама из 1913. — у коме се као формални извор права призна-

]у трговачки обича]и, узансе, али само у области поступка.

Посебну улогу у ово^ области имале су арбитраже, ко]е су

судиле не само на основу трговачких закона веп и користепи

узансе. При том се садржина оваквих обича]а у области трго-

вине доказывала обично помоЬу сведока, али и применом дру

гих доказних средстава предвиЬених у румунском ГраЬанском

законику.

Примена обича]а, меЬутим, била ]е исключена одредбама

Законика о граЬанско-судском поступку и о кривичном по

ступку — оба донета 1865. године.

О релативно] важности места и улоге неписаног права у

Румунщи, измеЬу два светска рата, сведочи и став на^виших

судских инстанци ове земл>е кад ]е реч о доказиван>у посто-

^ан>а, односно садржине обича^них правила ко]а треба да по-

служе као извор права. Тако ^е румунски Касациони суд у

]едно] сво]о] одлуци ко^а ]е директивног карактера заузео став

према коме обича], да би могао произвести правно де]ство,

мора бита доказан помоЬу сведока.17 Иста Касациони суд ]е

у друго] одлуци заузео начелан став према коме потврЬиван>е

посто]а»а конкретног обича]ног правила, затим одреЬиван>е на

ко]у се облает такво правило односи — то ]ест, н>егов домет

за случа] у коме писани закон уопште дозвольава примену

обича]ног права, као и констатаци)а да }е неко обича]но пра

вило непосто^епе услед дужег непримен>иван>а — представл^'у

фактичка питала, ко]а спада^у у иеюьучиви домен оцене прво-

степене судске инстанце, уз обавезну и уобича]ену контролу

на]више инстанце, то ]ест, Касационог суда.18

После другог светског рата да]ъе ]е ограничена примена

обича^а као формалног извора права у румунском правном

систему. Обича;|и су, на основу одредаба писаних закона, били

дозвол>ени, кад ]е реч, на пример, о широко] материки гра-

Ьанског права, само у следепим ужим областима: службености,

суседски односи, тумачензе уговора, уговор о купопрода]и и

уговор о закупу.19

17 Са$в. I, 30. тагз 1925, Р. К. 25. 3. 345, нал. према О. 8асНе1апе,

Ьа тойегпгзаХюп йи йгои еп Коитате аи Х1Х-е 51ёс1е е( 1е ргоЫёте йе

1а соШите. Посебни реферат за Конгрес поменут у напомени 1, 6.

18 Одлука румунског Касационог суда, Сазз. I, 10. новембар 1924,

П. Р. 26. 1. 193, нав. према О. 8асИе1апе, ор. сИ., 7.

11 Види веп наведене чланове румунског ГраЬанског законика у

вези са овим правним инструментима.
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ЬА ССШТ1ЖЕ ЕК ТАКТ СШЕ 501ЖСЕ БК01Т БАМЗ ЬЕ

5У5ТЁМЕ ДЖЮЮ1Ш ЯСШМАШ

Кёзитё

Ьез рауз Йе 1а гопе §ёо{»гарЫсо-Ы81ошн1е Йе ГЕигоре Йи 8ий-Ез1

оп1 еп соттип <1е потЪгеизез сагас1ёпз11яиез ади сопзШиет 1а Ъазе

Й'ипе сНзарНпе заепННяие зрёаа1е — Ьа1капо1о81е. Ше Йе сез сагас1ё-

пзияиез зе гаррогЧе аизз1 аи йгок поп ёсгК ои соиШпиег. Ьогз йе Гёшйе

с!е се Йгок поп ёсп1, Гаке сез Йепиёгез аппёез, оп гетагчие ипе ^гапде

аЬопйапсе йез гезЮз йе се йгок яш зоп1 епсоге ргёзегПз с1апз потЬге

Йез рауз Йе сеие гё{>юп, е1 раШсиНёгетет еп Коиташе. Бапз се рауз

аи&з!, оп аипЬие а 1а сои1ите 1е сагас1:ёге Йе зоигсе Йи йгоИ, рагН-

сиНёгетеп* Йапв 1а регзрес11уе ЫзШадие. 11п 1ёто1§па§е еп ез1 1а }Опс-

иоп йе Гё1ётеп1 ;)ипсцаие атосп1опе — сои!шпе, раг ехетр1е йапз 1ез

ргшараигёв йе Мо1йау1е е1 йе Уа1асЫе, аих ё1ётеп1з Йи Йгок готат-

ЪугапИп, е1 се ргосеззиз зе йёуе1орраИ аи соигз Йи XVII' з1ёс1е.

Ьез гарроПз еп(:ге 1а соиШте е1 1е йгок ёсп1 ёЫегП йе 1го1з езрёсез

— ргаегег 1е%ет Оогэдие 1е йгок розШИ гесопшиЧ 1е йгок соиШпнег),

ргор1ег 1е%ет (1а соиШте сотр1ё1е 1а кн) е* соп1га \е%ет (1е Йгок ёсгк

ше 1а соиШте яш 1ш ез1 сотгаке).

рауз йе 1а соиШте 1оса1е, 1а ргегтёге ё1ап1 1а 1о1 поп ёсгке Йи рауз яш

ез1 сопГогте а 1а сопзшепсе роПицие Йи реир1е гоитат.

Еп Коиташе оп 1ак тёте а 1Ъеиге асШеПе 1ез епциёю;> с1гсопз-

1апс1ёез зиг 1е Йгок сои1штег топ1геп1 <ше Гезргк йе се йгок VII

епсоге йапз 1а соппа1ззапсе йез поттез е1 яи'Н ез1 аррНяие еп ргаНяие,

раг!ои1 ой 1е Йгок розкк 1е регте1.

Ои1ге се яие поиз уепопз Йе скег, йапз Гаг11с1е зоп1 апа1узёез

аизз1 потЬгеизез аи1гез яиез1юпз ге1а11Уез аи Йгок поп ёсгк, сагас1ёпз-

1кше йе 1а Коитате, раШсиНёгетеп{ йи роки Йе лте Йе Гёуоккюп

ЫхЮпсще йи Йгок е(, а 1а Пп, аизз1 1е г61е йе 1а соиШте Йапз 1ез

ёгапйез сойШсаНопз йи XIX' 31ёс1е, зизяи'а поз ]оигз, 1огзяие 1е Сойе

Спп1 регте! ГаррИсасюп йез соиШтез йапз 1ез йотатез 1е1з яие 1ез

зет(ийез, 1ез гарроЛз йи У0181паёе, Пп1егргё1а11оп Йез с1аизсз соп1гас-

Ше11ез, 1е соп1га1 й'асЬа! е1 йе уете йез ргойшгз Йё1егт1пёз, 1е соп1га1

йи ЪаИ, ею.

Иапз Гаг11с1е ез1 зоиН^пё аизз1 1е г61е Йи йгок Ьугаппп е1 йи

Йгок тёЙ1ёУа1 зегЬе йапз 1а ГогтаНоп йи ЙГ011 гоитат.
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