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ЗВИЧАЄВІ НОРМИМІЖНАРОДНОГО
ПРАВА ЯК ОБ’ЄКТ ТЛУМАЧЕННЯ

Відповідно до статті 38 Статуту Міжнародного
Суду ООН, міжнародний звичай є свідченням
загальної практики, що визнається в якості права [1].
Елементами міжнародного звичаю є власне практика
держав та opinion juris sive necessitatis – тобто
свідчення переконаності у правомірності або
необхідності звичаю. Практика представляє собою
об’єктивну (матеріальну) сторону звичаю, а друге –
суб’єктивну (психологічну) сторону [2, c. 98].
Практика держав складає зміст звичаєвого права та
включає як письмові так і усні акти та твердження.
При тлумаченні практики держав міжнародними
судами найчастіше застосовуються міжнародні
договори, резолюції міжнародних організацій та
рішення внутрішньодержавних та міжнародних судів,
а також вчення найбільш кваліфікованих дослідників.
Вони використовуються як свідчення практики.

Для успішного застосування звичаєвого
правила міжнародними судами слід
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продемонструвати, що практика держав є загальною,
тобто що вона є достатньо поширеною,
репрезентативною та послідовною. Тривалість такої
практики є суттєвим, але не вирішальним елементом,
оскільки міжнародним правом не встановлюються
вимоги щодо такої тривалості [3].

Практика держав є не єдиним елементом, що є
необхідним для виявлення міжнародного звичаю.
Вона має підкріплюватися opinion juris, основною
функцію якого є розрізнення між правовими та
неправовими актами (наприклад, актами міжнародної
ввічливості). Таким чином, практику держав можна
вважати проявленою лише в разі попереднього
існування правового переконання. Відповідно,
виявлення норм міжнародного звичаєвого права
залежить від проявлення такого переконання. Це,
однак, викликає до життя певний парадокс, який
полягає в тому, що opinion juris не може призводити
до створення міжнародного звичаю, оскільки для
того, аби ним була підтримана певна практика, ця
практика повинна вже існувати. Відповідно, виникає
питання про те, чи можна розглядати в якості opinio
juris не підтримку певної практики, а просте
переконання що той чи інший спосіб дій держав є
найбільш прийнятним, або що певне правило
повинне виникнути.

Функцією opinio juris є виявлення такої згоди
та доведення обов’язкової сили звичаєвого правила.
Обов’язковий характер його в літературі
обґрунтовують легітимними спільними очікуваннями,
бажаністю з морально-етичної точки зору та
соціальною відповідністю [4, c. 727]. Звичай
обґрунтовується тим, що він органічно походить з
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властивостей людського розуму, що полягають у
тенденції вважати, що одні і ті самі дії призводять до
ідентичних результатів, що створює забезпечує
передбачуваність. Основою звичаю є передбачувана
згода держав. Як пише професор Г. Туркін,
«визнання чи сприйняття державами конкретного
звичаєвого правила як норми права означає
вираження волі держави, згоду держави вважати це
звичаєве правило нормою міжнародного права» [5].

Як уявляється, це бачення ґрунтується на
традиціях римського права, в яких звичай
розглядається як прояв суспільної згоди. Однак слід
вказати, що теорія згоди, хоча і може розглядатися як
основа для тлумачення міжнародного звичаю, що
відповідає фундаментальним основам міжнародного
права, наприклад державному суверенітету, ця теорія
не надає переконливого обґрунтування правових
основ міжнародного звичаєвого права.

Тут виникає проблема визначення того, чи слід
opinio juris розглядати для кожної держави окремо,
або може існувати спільний opinio juris. В першому
випадку виникає проблема визначення мотивів
держави, з яких вона підтримує ті чи інші дії чи
бездіяльність. В другому випадку виникає питання
про те, позиція скількох держав є достатньою для
визнання існування opinio juris. Крім того, така
загальна згода може кидати виклик суверенітету
окремих держав, які можуть розглядати звичаєві
норми як нав’язані.

Однак, навіть з урахуванням наведених
проблем, два елементи міжнародного звичаю –
практика держав та opinio juris становлять основу для
тлумачень, в яких встановлюється існування певної
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норми звичаєвого міжнародного права. Міжнародний
звичай становить суму цих елементів. Разом з тим,
тлумачення звичаєвого міжнародного права
передбачає не тільки встановлення самої норми, але
й визначення її походження, оскільки встановлення
звичаю вимагає виявлення послідовного
правозастосування державами та визнання ними
певного правила в якості норми міжнародного права.
Норма виникає тоді, коли її застосування є
повторюваним, поширюваним та послідовним [2, c.
155]. Інакше кажучи, діяння держав, що
здійснюються з відчуттям правового обов’язку
створюють звичаєве міжнародне право, а отже
звичай можна розглядати не тільки як результат, але
й як процес правотворення.

При цьому, однак, слід зважати на те, що
об’єктом тлумачення є все ж саме по собі правило
міжнародного звичаєвого права, а не його елементи,
з чого випливає два основних висновки. По-перше,
це означає, що процес тлумачення звичаєвої норми
не дорівнює процесу визначення її походження. По-
друге, з цього слідує, що навіть якщо практика
держав розглядається в процесі тлумачення звичаєвої
норми, вона застосовується в аналогічний спосіб, при
якому вона застосовується для тлумачення практики
застосування вже існуючої норми, а не її
походження.

Самі по собі правила тлумачення звичаєвих
норм нічим принципово не відрізняються від правил
тлумачення договірних норм, адже кожна норма
права містить в собі елемент невизначеності. Як
договірні, так і звичаєві норми створюються для
невизначено широкого кола ситуацій та потребують
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пристосування до конкретних умов. Тож кожна
норма рано чи пізно може бути піддана тлумаченню
просто тому, що ці норми створюються для
майбутнього, і жодний правотворець нездатний
передбачити всі випадки їхнього застосування в
момент створення норми. Норми звичаєвого права
тут не є виключенням.
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