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Предмет и план исследования
Наука уголовного права изучает правомерную борьбу общественных и частных лиц против уголовных правонарушений и преступников, ее историческое развитие и современное состояние, ее жизненное значение, ее принципы и, наконец, законы, управляющие ее развитием. Краеугольным камнем этой науки служит понятие об уголовном правонарушении или, короче сказать, преступлении*(1). А между тем это понятие до сих пор еще не выяснено наукой во всей его полноте и точности. Оно-то и составляет предмет нашего исследования.
Уголовное правонарушение есть один из родов правонарушения; правонарушение же есть неисполнение предписаний права. Эти взаимные отношения между правом, правонарушением и уголовным правонарушением указывают нам путь исследования. Мы рассмотрим сначала, что такое право; потом разберем, что такое правонарушение, и закончим исследованием, что такое уголовное правонарушение. Понятие права, понятие правонарушения, понятие уголовного правонарушения - вот тот естественный путь, которого мы будем держаться в нашем анализе.
Глава первая. Право
_ 1. Материальные и духовные потребности человека
У человека есть материальный организм и духовные способности. Обладая материальным организмом, человек, естественно, имеет и материальные, физические потребности. У одного их - больше, у другого - меньше; но не иметь никаких не может ни один. Ребенок и старик, полнейший идиот и величайший гений, отъявленный негодяй и герой добродетели одинаково нуждается в пище, во сне, словом,- в возмещении физических затрат, производимых живым организмом. Этот организм, в зависимости от своего развития, состояния, деятельности, влияния внешней среды и прочих условий, имеет различные физические нужды, страдает от их присутствия, требует их удовлетворения и, таким образом, является для человека источником различных материальных потребностей. Одни из них - свойственны каждому, напр. потребность в пище, другие - многим, но не всем, напр. потребность в одежде.
Обладая духовными способностями, человек имеет духовные потребности. Уже в ранние годы детства замечаются в ребенке проблески духовной жизни - страх, гнев, удовольствие. В лета юности, молодости и зрелого возраста, при благоприятных условиях, духовное развитие человека расширяется, утончается, совершенствуется, с наступлением старости - приостанавливается на достигнутой высоте и затем, по мере ослабления организма, все более и более ослабевает. Духовная жизнь, соответственно своему развитию, состоянию, влиянию материального организма и внешней среды, создает человеку духовные потребности. Сначала появляются более простые, более грубые, главным образом отвечающие стремлению к удовлетворению наиболее сильных материальных потребностей, а потом выступают более тонкие и более сложные. Примером первых могут служить: потребность человека в обеспечении своей безопасности от врагов, потребность в общении с людьми или в обществе (appetitus societatis) и т. д. Примером вторых могут быть: потребность человека в умственном просвещении, потребности нравственные, религиозные и т. д. Духовные потребности есть у каждого человека, обладающего хотя бы самым слабым духовным развитием; но сколько их и каковы они, это зависит от степени указанного развития и множества других условий. Вообще же можно сказать, что, при равных прочих условиях, количество, качество и сила духовных потребностей человека находятся в прямом отношении к его духовному развитию.
_ 2. Побуждения к удовлетворению потребностей
Каждая наличная потребность, как материальная, так и духовная, побуждает своего обладателя стремиться к ее удовлетворению потребностей. Побуждает тем, что причиняет ему страдание, соответственно своему напряжению, до тех пор, пока он не удовлетворит ее. Если бы у человека была только одна потребность,положение его не представляло бы никаких затруднений: приходилось бы стремиться лишь к ее удовлетворению, Но у человека не одна, а множество потребностей. Они - различны по содержанию, обыкновенно различны по силе и при том иногда некоторые из них стоят в полнейшем противоречии друг с другом, напр. потребность выспаться для подкрепления утомленных сил организма и потребность бодрствовать в обеспечение своей безопасности от диких зверей; потребность наесться для утоления голода и потребность воздержаться от единственной наличной вредной пищи в ограждение собственного здоровья и т. д. Удовлетворить обе противоречащие потребности - не возможно. Можно удовлетворить только одну из них. В этих случаях потребность, более сильная сама по себе или благодаря поддержке других потребностей, начинает оказывать свое давление на более слабую соперницу, одолевает ее и заставляет человека отречься от служения побежденной и стремиться к исполнению желаний победительницы.
Столкновение взаимно противоречащих потребностей и необходимость отречься от стремления к удовлетворению одних в пользу стремления к удовлетворению других имеют большую важность. Они способствуют человеку придти и привыкнуть к сознанию, что потребности и вызываемые ими стремления к их удовлетворению должны подчиняться некоторому порядку, что одни из них - достойны повиновения, а другие - подавления.
_ 3. Удовлетворение потребностей
Пока стремление к удовлетворению потребности имеет лишь незначительную силу или даже значительную, но связанную влиянием каких-нибудь других потребностей, до тех пор нет настоятельной надобности в удовлетворении этой потребности на деле. Но как только стремление к удовлетворению потребности достигло известного напряжения и не встречает отпора со стороны других потребностей, тотчас наступает настоятельная нужда удовлетворить эту потребность в действительности.
Удовлетворение потребности есть приведение в исполнение требуемой ею перемены одного внутреннего состояния на другое. Потребность только констатирует наличное состояние и требует перемены его на новое, но сама не приводит своего требования в исполнение. Приведение в исполнение принадлежит постороннему фактору, способному вызвать своим влиянием смену прежнего нежелательного состояния на новое желательное: сколько ни голодай, не насытишься, пока не наешься.
Удовлетворение потребности в действительности происходит иногда безо всякого пособия со стороны ее обладателя. Стечение обстоятельств доставляет подчас человеку как раз то, что нужно для удовлетворения наличной потребности, и она удовлетворяется совершенно независимо от усилий этого лица. Он не только ничего не делает для ее удовлетворения, но даже не имеет возможности воспрепятствовать последнему. Напр., нестерпимый зной стоит в воздухе. Человек томится от жару и жаждет прохлады. Вдруг налетает туча, разражается грозой, и живительная свежесть разливается в воздухе. Потребность - удовлетворена.
Обыкновенно же дело происходит иначе. В большинстве случаев для удовлетворения потребности необходимо, чтоб человек сам способствовал доставлению ей удовлетворения; иначе она останется жаждущей и своей жаждой будет мучить своего обладателя. При таком положении вещей, с наступлением настоятельной надобности в удовлетворении, он склоняется оказать ей пособие в этом направлении со своей стороны и действительно оказывает его, при благоприятных условиях. Это пособие выступает в двух элементарных видах: 1) в виде допущения и 2) в виде содействия. Допущение находит место тогда, когда субъект имел возможность препятствовать возникновению явления, но не препятствовал, и тем самым облегчил наступление этого явления. Напр., больной позволяет сделать над собою операцию, чтобы избавиться от испытываемых им страданий. Содействие же имеет место в том случае, где субъект не только не препятствовал наступлению явления, имея возможность препятствовать, но и сам произвел действие, способствующее возникновению этого явления. А произвел ли он это действие своим физическим, или духовным трудом, или обоими вместе, или даже кроме них пустил в ход внешние средства, находившиеся в его распоряжении, это - безразлично. Элементарные виды пособия к удовлетворению потребности: допущение и содействие - встречаются в действительной жизни то порознь, то в различных сочетаниях друг с другом.
Во многих случаях ни со стороны самих потребностей, ни со стороны внешнего мира человек не встречает никаких препятствий к тому, чтобы доставить удовлетворение своей потребности. Но есть множество других случаев, где в мире действительности, вне круга самих потребностей, субъект наталкивается на препятствия к доставлению удовлетворения какойнибудь из них., напр., он хочет есть, а пищи нет под руками. Эти препятствия иногда так очевидно превосходят наличные силы, находящиеся в распоряжении человека, что он уступает безо всяких попыток к борьбе и воздерживается от всякого способствования удовлетворению своей потребности. Но иногда перевес препятствий над боевыми силами - не заметен, иногда же его вовсе нет, а существует обратный. В этих двух случаях, побуждаемый потребностью, человек вступает в бой с препятствиями и в первом, не смотря на все свои старания, не доставляет ей никакого удовлетворения, а во втором доставляет его в большей или меньшей степени. На чьей стороне - перевес, в пользу того и разрешается столкновение.
Это столкновение между потребностями и внешними препятствиями к их удовлетворению влечет важные последствия. Оно способствует возникновению и укоренению идеи, что потребности и вызываемые ими стремления к удовлетворению, точно также как и самое поведение человека, направленное к доставлению удовлетворения, должны подчиняться некоторому порядку. Многочисленное же повторение этих столкновений содействует появлению и укреплению в человеке привычки подчинять свое поведение некоторому порядку.
_ 4. Значение стремления к удовлетворению и самого удовлетворения потребностей для человека
Пока наличная потребность остается не удовлетворенной, она, соответственно своей силе, причиняет страдания человеку и тем самым порождает в нем недовольство, неблагосостояние в данном отношении. Наоборот, с удовлетворением потребности страдание прекращается, недовольство исчезает и заменяется благосостоянием. Таким образом, стремление человека к удовлетворению своей потребности есть жажда благосостояния, а действительное получение удовлетворения есть приобретение благосостояния в данном отношении.
Если бы между наличными потребностями человека никогда не было противоречия, и ни одна из них никогда не встречала бы на своем пути никакого внешнего не устранимого препятствия; то и стремление к их удовлетворению постоянно было бы стремлением к полному благосостоянию, а действительное осуществление этого стремления было бы наступлением полного благосостояния во всех данных отношениях. Это бывает в действительности, но - весьма редко,
Напротив, встречается множество случаев, где между наличными потребностями человека существует неразрешимое противоречие, где неминуемо приходится отказываться от удовлетворения одних в пользу удовлетворения других. Точно также-немало и таких случаев, где одна или несколько потребностей, нисколько не противореча друг другу, встречают внешние, вполне или отчасти непреодолимые препятствия к своему удовлетворению, где человек, в виду внешних преград, вполне или отчасти отрекается от стремления к удовлетворению препятствуемых потребностей. Во всех этих случаях отречения, стремление к полному удовлетворению всех наличных потребностей, т.е. к полному благосостоянию во всех данных отношениях, заменяется стремлением к относительному благосостоянию. Действительное же удовлетворение, наступающее при этих условиях, дает человеку лишь относительное благосостояние.
_ 5. Понятие права
Сознание необходимости и привычка, ради собственного благосостояния, соблюдать некоторый порядок в своем поведении, при удовлетворении своих материальных и духовных потребностей, вот - основные корни, из которых на почве различных союзов человеческого общения, под могучим влиянием его особенностей, путем материального и духовного труда, как коллективного так и единоличного, при общем перевесе созидающих усилий над разрушающими, в течение долгих веков, с постепенностью, прерываемой иногда временными судорожными порывами, люди вызвали на свет и вырастили право.
Что же такое право? Постараемся ответить на этот вопрос на основании данных и выводов, добытых наукой. При этом обратим внимание не только на труды по правоведению в собственном смысле этого слова, но и на исследования по антропологии*(2), социологии, этнологии, этнографии и т. д., посвященные изучению юридических вопросов о браке, семье, собственности, государственности и праве.
Право есть тот порядок, который должны соблюдать люди в своих внешних отношениях друг к другу при удовлетворении своих материальных и духовных потребностей в среде совместного существования. Порядок этот не предоставлен на произвол желающих: хочешь - соблюдай, не хочешь - не соблюдай. Наоборот, он снабжен обеспечениями. Против несоблюдения его установлен отпор в форме внешнего принуждения, производимого внешними средствами, находящимися в человеческом распоряжении. Сверх того, в пользу соблюдения его установляется иногда особое покровительство в виде внешнего поощрения или награды. Этот порядок людских отношений с его двоякими обеспечениями: отпором - несоблюдению и покровительством - соблюдению, установлен государством при посредстве особого органа, облеченного верховной властью и снабженного исполнительной силой. Верховный государственный орган устанавливает этот порядок или путем одобрения обычаев, или путем издания законов, или же обоими: в одних случаях - первым, а в других - вторым.
Воля и сила государства, действующие при посредстве верховного государственного органа, вот - единственные творцы правового порядка или права. Как первый взмах капельмейстера приводит в стройное движение многочисленный оркестр музыкантов, заранее знающих свои различные партии, заранее настроивших свои разнозвучные инструменты; так первое проявление воли верховного государственного органа приводит в правовой порядок фактические отношения между людьми в объединившейся группе общежития уже сложившиеся или по крайней мере наметившиеся заранее. Нет ни малейшего сомнения, что отношения между людьми существовали задолго до возникновения государства. Нет ни малейшего сомнения, что многие из них, благодаря основному тождеству некоторых потребностей у различных людей, сходству условий удовлетворения, близости физического и духовного развития отдельных личностей, подражательности и т. д., так много и долго повторялись в человеческой среде в однообразном виде, что еще до возникновения государства вошли в привычку и дали прекрасный материал человеческому сознанию к выработке по ним отвлеченного правила о привычном поведении, т.е. обычае. Тем не менее эти отношения и даже соответствующие им обычаи до одобрения их возникшим государством оставались только фактическими, но не были правовыми. Они стали правовыми лишь с того момента, как их одобрило государство при посредстве своего верховного органа.
Почему же это так? Ответом послужит дальнейшее изложение. А во избежание недоразумений, укажем предварительно, что мы разумеем под именем государства.
Глава вторая. Государство
_ 6. Понятие государства
Под именем государства мы разумеем такую группу людей, которая объединилась в общественный союз для постоянного общения, не только личного, но потомственного и преемственного, выработала внутри себя особый, общественный орган, руководящий ее жизнью в потребных отношениях и составила из себя одно самостоятельное и независимое целое.
Вопреки установившимся взглядам мы не упомянули территории в числе признаков государства. Основание к тому состоит в следующем.
Понятие о государстве есть понятие о самом существе государства, - о самом государственном организме. Территория - не составная часть государственного организма, но лишь внешнее условие его существования. Поэтому, при определении понятия о государстве, нет основания помещать территорию в число его признаков. Что территория нужна государству, что без нее оно не может существовать, это - ясно само собою; но тем не менее это не оправдывает отнесения территории в число признаков самого государства. Ведь, не считают же признаками государства ни присутствие воды, ни присутствие воздуха, нужных для поддержания человеческой жизни, хотя и не подлежит сомнению, что государство может существовать лишь при наличности этих условий в внешней среде.
Как велика должна быть группа людей, чтобы составить государство, это не может быть определено цифрами. Можно сказать вообще только одно: эта группа должна быть настолько велика, чтобы из нее в данное время, в данной среде, при данных условиях, действительно могло сложиться и существовать одно самостоятельное целое, не подчиненное никакому государству, хотя, быть может, и связанное с другим государством какими-нибудь взаимными обязательствами. Республика Сан-Марино имеет только 7800 жителей, территорию в 11/4 квадратной мили и составляет государство, связанное взаимными обязательствами с итальянским королевством. А много миллионные индусы, не смотря на многочисленные восстания, до сих пор еще не успели вырваться из железных объятий Англии и образовать свое государство. Обширная и многолюдная Индия, хотя и носит почетный титул империи, но в действительности вовсе не представляет государства, а служит лишь обособленною составною частью могущественной Великобритании. Самый титул "империя" явился у Индии только потому, что английской королеве и парламенту угодно было, в виду политических соображений, придать большую пышность титулам английских государей.
Какого происхождения члены группы - одноплеменного или разноплеменного, и каков их образ жизни - кочевой или оседлый, это - безразлично. Как одноплеменные, так и разноплеменные, как кочующие, так и оседлые люди могут образовать государство.
Анализируя данное нами определение государства, следует отметить в нем три основных признака.
Для существования государства прежде всего необходимо, чтоб была в наличности группа людей. Где ее нет, там нет и государства. Где она есть, там, при наличности прочих условий, есть и государство.
Далее, для существования государства необходимо, чтоб наличная группа людей была действительно самостоятельна и независима от всяких иных человеческих групп. Если она удовлетворяет этому условию; то, при наличности прочих, составляет государство. Взаимные обязательственные отношения между нею и какою-либо другою группою, т. е. такие отношения, где обе они договорились по взаимному согласию оказывать услуги друг другу, не препятствуют ни одной из них быть государством. При отношениях этого рода ни одна группа не находится в подчинении у другой, но сохраняет свою самостоятельность и независимость. Итальянское королевство и республика Сан-Марино стоят во взаимных обязательственных отношениях и тем не менее оба являются государствами. Если же группа людей, удовлетворяя всем прочим условиям государственности, находится в подчинении у другой группы или же только в соединении с другою составляет одно самостоятельное и независимое целое; то она в отдельности является не государством, а только частью государства. Народонаселение каждой русской губернии составляет не государство, а только часть государства, - часть обширной российской империи. Упомянув о подчинении, прибавим, что мы имеем здесь в виду лишь такое подчинение, которое существует в действительности, а не по имени только. Нередко случается, что то или другое государство объявляет своими владениями земли, занятые дикарями, которых оно в действительности не подчиняет, а оставляет на произвол судьбы или же вступает с ними в борьбу. Пока эти дикари не приведены в повиновение претендующему государству, до тех пор о подчинении их не может быть и речи: они- независимы от него на деле и должны считаться независимыми. Они настолько же стоят в подданстве претендующего государства, насколько состоят в нем дикие звери.
Наконец, для существования государства необходимо, чтоб самостоятельная и независимая группа людей была объединена в общественный союз для постоянного общения, не только личного, но потомственного и преемственного, и имела бы выработанный ею общественный орган,руководящий ее жизнью в известных отношениях. Где нет общения между людьми, там нет и государства. Но не всякое общение достаточно для этой цели. Люди, находящиеся во временном общении, как напр., странствующая толпа богомольцев, труппа артистов, шайка разбойников, не составляют государства Общение должно быть постоянное. Но и этого мало. Постоянное общение не должно быть только личным, разрушающимся с окончательным удалением или смертью какого-нибудь из его членов: оно должно длиться среди их потомков и преемников, должно быть потомственным и преемственным. Муж и жена могут находиться в постоянном, пожизненном общении, но тем не менее их супружеский союз никогда ни составит государства уже потому, что это - союз личный, немедленно разрушающийся со смертью одного из супругов.
Входя в общение, люди неминуемо обедняются, вступают в союз друг с другом. Идея о союзе лежит уже в самом понятии общения, как связи известного рода. Устанавливая же постоянное общение, не только личное, но потомственное и преемственное, они вступают в такой союз, который не исчерпывается наличными членами, но простирается за пределы их индивидуального существования, выделяется от них, как особое целое, имеет свою особенную жизнь, не тождественную ни с жизнью отдельных лиц, ни с суммою их жизней, возвышается над каждым из них и подчиняет его себе во имя всех. Но чтобы возвыситься до такого положения и значения, общественный союз должен выработать особый орган, который руководил бы жизнью соединившихся людей. Если этот орган существует в данной группе,она, несомненно, составляет союз государственный. Нет этого органа, - нет я этого союза. Вот почему, желая возможно точнее определить условия государственности, к сказанному выше следует прибавить, что для существования государства необходимо, чтобы самостоятельная группа людей была не только объединена в союз для постоянного общения, но и имела бы особый общественный орган, руководящий ее жизнью.
Каково устройство этого органа, это - безразлично для существования государства. В одних государствах он имеет одно устройство, в других - другое, в третьих - третье. Но существование этого органа безусловно необходимо для наличности общественного союза, составляющего государство. Поэтому мы и не находим государства в группе людей, хотя и независимой, но не имеющей верховного общественного руководящего органа.
В лесах центральной части острова Борнео*(3) обитают дикари. Они - совершенно независимы. Живут то по одиночке, то семьями. Ни между одиночками, ни между семьями нет никакой связи. Взрослый мужчина похищает женщину и вступает в брак с нею. Эта пара иногда быстро распадается, но обыкновенно остается в сожительстве до тех пор, пока родившиеся дети подрастут настолько, что могут сами добывать себе пищу. Жилищ не имеется. Каждая семья ночует под деревом; детей подвешивают к веткам, а для безопасности от диких зверей разводят большой костер.
Есть ли государство у этих жителей Борнео? Очевидно, нет. Хотя среди этих дикарей и встречаются независимые людские группы, но это только разобщенные друг от друга моногамические семьи. Положим, каждая из этих семей имеет свой руководящий орган: он воплощается в лице мужчины,выступающего в качестве мужа и отца. Но тем не менее такая семья не составляет общественного союза. Ее руководящий орган вовсе не является органом общественности. И вот у этих жителей Борнео нет и следа государственности.
Гуагарибы*(4) обитают по верховьям Ориноко. У них нет ни одежды, ни орудий, ни жилищ. Они питаются червями, которых вырывают из земли с помощью ногтей, семенами, отпрысками пальмы, которые отгрызаются зубами. Они живут отдельными независимыми группами или семьями. Численность группы не превышает 12 человек.
К ним весьма близки по образу жизни первобытные сириани или гуарани*(5). Последние также ходят нагишом, бродят с места на место маленькими семьями, а для жилища строят шалаши из ветвей.
Бушмены племени мкабба*(6) - совершенно независимы. Они бродят в пустыне Калагари отдельными маленькими группами от 8 до 10 человек, питаются корнями, зернами арбузов, личинками муравьев и мелкой дичью, которую убивают отравленными стрелами. В каждой группе есть руководитель, который пользуется некоторыми привилегиями. Он спит, напр., в глубокой яме, между кустами, под покровом их ветвей; между тем как прочие члены спят прямо на земле. Линия костров перед этим станом охраняет группу от нападения диких зверей.
Существуют ли государства у гуагарибов, гуарани и бушменов мкабба? Летурно отвечает отрицательно, заявляя, что тут не может быть и речи о государственной организации (de Forganisation politique), что эти племена живут в первобытной анархии (L'anarchie primitive), в анархическом животном состоянии (аnагchique bestialite). И действительно, нельзя не признать, что у этих племен нет и тени государства. А между тем они - совершенно независимы. Среди каждого из них есть отдельные независимые друг от друга человеческие группы. Только ни одна из этих групп не составляет общественного союза и не имеет общественного руководящего органа. Мужчина, руководитель маленькой независимой группы у бушменов мкабба, - глава семьи, а сама группа - семейство.
Наоборот, если самостоятельная группа людей выработала внутри себя особый общественный орган, руководящий ее жизнью; она как раз является тем самым общественным союзом, который мы называем государством.
Дикари Огненной Земли - совершенно независимы. Они живут небольшими, отдельными, самостоятельными группами в лесах, а большею частью по берегам островов. Как велика средняя численность группы - неизвестно, но во всяком случае эта группа- не семья, а совокупность нескольких семей, образующихся, по словам Ленга, путем похищения женщин молодыми людьми. Heдаром же в группе есть старики и молодые люди(Фицрой). Жилищами служат конусообразные шалаши из ветвей. В шалаше помещается около 5 или 6 человек (Чарльз Дарвин). Пища добывается охотой, а большею частью - ловлей рыбы и разных съедобных мелких морских животных, а преимущественно - живущих в раковинах (Фицрой). Выеденные раковины валяются целыми кучами, весящими много тонн, подобно датским, так называемых "кухонным остаткам" (kjokken-moddings). Предметами личной, частной собственности, по словам Летурно, служат лишь самые необходимые вещи: домашняя утварь, орудие, одежда, лодки из древесной коры. Если случалось, говорит Дарвин, что подарок, брошенный в одну лодку, падал возле другой; то он немедленно поднимался и передавался по значению. Идея равенства - сильно развита. Никто не должен быть богаче другого (Дарвин). Получая кусок материи, дикарь тотчас разрывал его на части и раздавал их поровну соотечественникам. Каждая отдельная группа считает своею собственностью значительное пространство земли, на котором ведет бродячий образ жизни, переходя с места на место для добывания пищи. Она отстаивает эту землю от нашествия и пользования со стороны других групп. Таким образом, каждая группа имеет свою значительную территорию, а территории различных групп отделяются друг от друга никем не занятыми пустыми пространствами (Дарвин). Во время голодовок, а они довольно часты, группа посылает своих молодых людей на поиски за пищей. Если им удается найти на берегу мертвого, хотя бы тухлого кита, они тотчас отдирают от него куски мяса, прорывают в них большие дыры, надевают на шею через голову и торжественно несут домой. Там старики берут мясо, разделяют его на равные части, слегка поджаривают на огне, бормоча какие-то слова и раздают всем голодным членам группы. Слова старика обыкновенно соблюдаются молодыми людьми, как закон. Но не всегда среди группы царствуют мирные отношения. Так, напр. один дикарь на глазах у всех был дочиста обобран другим и никто не подумал помешать этому (Дарвин). Байрон также был свидетелем ужасного случая. Дикарь Огненной Земли и дикарка ходили по берегу с маленьким ребенком и собирали мелких морских животных. Корзинка была уже полна, как вдруг подвернулся ребенок и опрокинул ее наземь. Дикарь тотчас схватил его, размозжил ему голову о камень и спокойно предоставил матери подобрать труп. Каждый подвергшийся нападению защищается или мстит, если может и как может. Обыкновенно за него заступаются родственники и производят месть или защиту. Если украдена лодка или женщина, то стараются лишь отобрать их назад. В случае убийства, убивают самого убийцу или вместо него - кого-нибудь из его близких (Гайдес). Таков - быт жителей Огненной Земли.
Есть ли у них государство? "По словам всех путешественников, говорит Летурно*(7), y жителей Огненной Земли не существует никакой государственной организации (aucune organisation politique). Кук пишет о них: "мы не заметили никакой субординации у этих дикарей; по своей жизни они более какой-нибудь другой народности приближаются к животным". Около века спустя Дарвин подтверждает наблюдение капитана Кука. "Различные группы (Tribus), говорит он, толкуя о жителях Огненной Земли, не имеют ни правительства, ни начальника"... Один из самых недавних путешественников по Огненной Земле, доктор Гайдес также говорит: "у жителей Огненной Землинет ни царя, ни начальника, ни аристократии, ни каст, ни общественной иерархии, ни рабства: здесь господствует равенство во всей его чистоте". Таким образом, заключает Летурно, есть основание допустить, что у жителей Огненной Земли нет никакой общественной организации, хотя можно найти как бы ее зародыш в некоторой степени нравственного авторитета, признанного за стариками. Молодые люди обыкновенно принимают слова пожилого человека как бы за закон, а во времена голодовок старики разделяют голодным членам своей группы куски мертвого кита, принесенные молодыми людьми, посланными на разведки....Тем не менее "каждая группа.... представляет собой еще прекрасный пример первобытной анархии".
Можно ли согласиться с мнением, что отдельные группы жителей Огненной Земли, независимые ни друг от друга, ни от кого бы то ни было, не составляют отдельных государств, а являются лишь прекрасными образцами первобытной анархии? Нам кажется, - нет. Если, говоря о государственности, мы будем иметь в виду только те государства, у которых внутреннее и внешнее устройство уже достигло более или менее значительных степеней развития и резко бросается в глаза каждому; те государства, к типам которых мы уже давно привыкли; облик которых ярко обрисовывается в нашем уме, как только возникает вопрос о государственности; то мы, конечно, придем к заключению, что отдельные независимые группы фуэджийцев (жителей Огненной Земли) не составляют государств. Но едва ли наш вывод будет основателен. Как ошибочно признавать человека только во взрослом и не признавать в ребенке; точно также ошибочно признавать государство только в его более развитом виде и не признавать в менее развитом. Замечать государство лишь тогда, когда оно не только давным-давно образовалось, но и успело вступить на более высокие ступени своего развития, и не замечать тогда, когда оно уже возникло, но еще движется по низшим ступеням, это-слишком не дальновидно.
Отдельная группа фуэджийцев, совершенно независимая ни от других групп и от кого бы то ни было, составляет уже государство, но только не взрослое, а младенческое. По своему устройству, оно стоит еще весьма низко, но уже обладает всеми признаками, характеризующими государственный союз. В самом деле, оно представляет собой группу людей, которая, несомненно, превышает размеры семейства. В ней есть мужчины и женщины, старики, молодые люди и дети. Значит первое условие государственности - присутствие группы людей - имеется в наличности. Далее, эта группа - совершено самостоятельна и не зависима от других групп. Следовательно, и второе условие государственности - самостоятельность и независимостьгруппы - также находится в наличности. Далее, члены отдельной фуэджийской группы не находятся лишь в фактическом совместном пребывании, подобно зернам гороха, насыпанным в один мешок, а состоят в постоянном общении, не только личном, но и потомственном. Между членами группы существует связь, объединяющая их в одно целое, в один общественный союз. Доказательством служит то, что группа, не будучи семьей, имеет значительную территорию, предоставляет ее в общее пользование своим членам, но считает ее исключительно своею и отстаивает от нашествия и пользования со стороны других групп. Территории различных групп - отделены друг от друга пустыми никому не принадлежащими ясно подтверждаются и тем обстоятельством, что член группы охотно делится своей добычей с прочими. "Если одному из них, говорит Дарвин, дадут кусок материи, он раздирает ее на части и оделяет ими прочих; у них никто не может быть богаче своего соседа". Доказательством общественности служит еще и то, что во время голодовок группа посылает своих молодых людей на поиски за добычей, и если они принесут напр. куски кита, то принесенное делится на части стариками и раздается долями всем голодным. Наконец, у группы есть и общественный орган, руководящий ее жизнью в потребных отношениях. Правда, он не успел еще резко выделиться из общей среды и воплотиться в форму постоянных общественных должностей и общественных должностных лиц, не успел еще обставиться внешними знаками отличия, бросающимися в глаза с первого взгляда; но он уже несомненно существует и выступает вперед каждый раз, как только в нем настает надобность, разумеется, с точки зрения самих фуэджийцев. Этот орган - старики. Heдаром же слова стариков, по свидетельству Фицроя, обыкновенно принимаются молодыми фуэджийцами как бы за закон. Heдаром же молодые люди группы, посланные во время голодовки за добычей, отдают принесенные куски кита старикам, а старики делят мясо на части, поджаривают с заклинаниями и оделяют всех голодных членов группы. Немногосложная жизнь небольшой фуэджийской группы не требует постоянной руководящей деятельности со стороны общественного органа. Оттого и нет здесь ни постоянных общественных должностей, ни постоянно действующих общественных должностных лиц. За то как только временно является, по мнению фуэджийцев, надобность в руководящей деятельности; тотчас временно, по нужному делу, и выступает на сцену общественный руководящий орган. Дело - сделано, и временные представители общественной власти, подобно нашим присяжным, вновь расходятся по домам, погружаются в общую серую массу и скрываются в ней от взоров наблюдателя. Таким образом, отдельная фуэджийская группа удовлетворяет и третьему условию государственности: она объединена в общественный союз для постоянного общения, не только личного, но я потомственного и имеет особый выработанный ею общественный орган, руководящий ее жизнью. Удовлетворяя же всем трем условиям государственности, фуэджийская группа представляет собой не образец первобытной анархии, как думает Летурно, а государство в его первобытном младенческом состоянии.
Мы, нарочно, остановились подробно на фуэджийцах, так как у них мы встречаем государство в его первобытном младенческом состоянии. Общественный руководящий орган существует и здесь, но существует лишь в мало развитом виде. Он имеет слабо выработанную республиканскую форму ируководит жизнью народа главным образом в борьбе против голода и внешних врагов (защита территории). Однако, как ни слабо устройство этого органа, как ни узка его деятельность; тем не менее он является высшим руководящим органом государства, хотя и младенческого, и потому должен быть назван верховным государственным органом. С повышением народного развития за пределы, достигнутые фуэджийцами, и в теснейшей, неразрывной связи с изменениями условий внутренней и внешней народной жизни, происходят соответствующие перемены и в самом устройстве и деятельности верховного государственного органа. Его деятельность то суживается, то расширяется по предметам ведомства и в последнем случае, при благоприятных условиях, доходит до большей широты. Он руководит людскими отношениями внутри государства и отношениями последнего к прочим человеческим группам и отдельным лицам, находящимся вне подданства и территории данного государства. Целесообразность и правильность руководящей деятельности этого органа относительно соблюдения интересов государства, как единого самостоятельного целого, то уменьшаются, то увеличиваются и, в последнем случае, при благоприятных обстоятельствах, доходят до большей высоты. Он твердо и мудро стремится к тому, чтоб сохранить целость государства, упрочить его существование, укрепить и обеспечить его могущество, словом - как можно более поддержать и развить всесторонне материальное и духовное благосостояние всего народа, как единого целого, воплощающегося в государстве. В свою очередь и самое устройство верховного государственного органа подвергается изменениям соответственно переменам в степени народного развития и в условиях внутренней и внешней народной жизни. Устройство этого органа отливается в различные, стойкие формы: монархические, аристократические и демократические с их разнообразными видоизменениями и сочетаниями. Историческое развитие устройства и деятельности верховного государственного органа - достойно глубочайшего научного изучения. Но изложение этого предмета выходит за пределы нашей задачи, и мы попросим читателей обратиться за сведеньями к специалистам государственного права.
Резюмируя вкратце наши выводы относительно государства, мы можем сказать следующее. Для существования государства необходимо совместное и одновременное присутствие трех условий. Во первых, необходимо, чтобы была в наличности группа людей. Во вторых, требуется, чтоб эта группа была самостоятельна и не зависима. И, наконец, в третьих, необходимо, чтобы она была объединена в общественный союз постоянного общения и имела бы особый общественный орган, руководящий ее жизнью. Как только эти условия совместно и одновременно находятся в наличности, мы имеем перед собой государство, а в лице руководящего органа выступает верховный государственный орган.
Глава третья. Государство - учредитель права
_ 7. Объективное право и формы его проявления у современных культурных народов
Установив понятие государства, постараемся теперь показать, что государство является единственным учредителем права, что порядок людских отношений становится правовым только в том случае, если он установлен или одобрен верховным государственным органом, а порядок, возникший иным способом, хотя бы и давным-давно вошедший в силу, не составляет права
Разрешая эти вопросы, мы пойдем тем путем, который рекомендуется наукой, - путем заключений от известного к неизвестному.
Если мы обратим внимание на современные культурные государства; то сейчас же заметим, что правовой порядок взаимных отношений между людьми или, так называемое, объективное право выступает здесь в двух формах: 1) в форме законного права, обнимающего большую часть регулируемых отношений, и 2) в форме обычного права, имеющего более узкую сферу применения.
Законное право устанавливается повелениями, правильными по форме и по содержанию, исходящими от верховного органа, как представителя государства. Повеления эти носят общее название закона и обыкновенно издаются письменно от имени верховной власти, иногда же провозглашаются ею сначала устно, а потом официальным образом излагаются письменно. Но в какой бы форме ни был издан закон, связь между ним и верховным органом государства всегда выступает здесь наружу с наглядною очевидностью: закон выражает волю верховной власти, независимой, но сообразующейся с окружающими условиями ее деятельности. Таким образом, верховная власть устанавливает путем закона порядок, который должен соблюдаться людьми в их внешних отношениях друг к другу. Этот предписанный порядок и есть законное право в объективном смысле, а основанные на нем отношения представляют собою законные правовые отношения.
Все эти отношения разделяются на две группы. К первой принадлежат отношения обязательные - они составляют группу законных обязанностей; ко второй относятся свободные - они составляют группу законных субъективных прав. В группу обязательных отношений или законных обязанностей входят все те отношения, где государство не предоставляет на выбор человеку поступать по личному усмотрению и желанию, так или иначе, но требует, чтобы он вел себя так, как предписано государством. В случае же неповиновения государство повелевает или, по крайней мере, позволяет подвергать ослушника узаконенным государственным или частным мерам внешнего принуждения. Кроме того, в виде исключения, желая побудить людей еще более к исполнению некоторых обязанностей, государство предписывает или, по крайней мере, допускает награждать добросовестных исполнителей установленными средствами внешнего поощрения. В группу свободных отношений или законных субъективных прав входят все те отношения, где государство предоставляет человеку на выбор поступать, по личному усмотрению и желанию, любым из нескольких узаконенных способов и с своей стороны старается обеспечить предоставленную ему свободу. С этой целью, оно, во первых, возлагает обязанность на своих должностных лиц не стеснять человека ни в его законных поступках, ни за его законные поступки; во вторых, оно налагает ту же самую обязанность и на всех частных лиц. За неисполнение же этих обязанностей, ограждающих личность, государство повелевает или, по крайней мере, позволяет подвергать ослушника установленным государственным или частным мерам внешнего принуждения. Сверх того, стремясь побудить людей к совершению некоторых из свободных и равно законных поступков, государство предписывает или, по крайней мере, разрешает награждать средствами внешнего поощрения тех, кто из равно законных свободных поступков совершает особенно желательные в интересах общежития. Действуя согласно своей законной обязанности или своему законному субъективному праву, человек поступает правомерно: он создает в действительной жизни такое отношение, которое, по соответствию своему с правоучредительной волей верховного государственного органа, является правомерным, хотя бы в том или другом частном случае оно и не согласовалось с требованиями религии, нравственности, справедливости, издавна установившегося обычая и т. д. Напротив, действуя вопреки своей законной обязанности, человек поступает неправомерно и своею деятельностью создает такое отношение, которое, не смотря на свое полное согласие с религией, нравственностью, справедливостью, вековым обычаем и т. д., является, тем не менее, безусловно неправомерным*(8). Что согласно с действующим законом, то - правомерно; что противоречит ему, то - не правомерно. Воля государства, выразившаяся в законе, придает фактическим отношениям людей правомерный или неправомерный характер. И пока государство существует, никто, кроме его верховного органа, не может сделать неправомерным то, чтоб оно признало правомерным, или придать правомерность тому, что оно объявило неправомерным. Сколько бы ни повторялись противозаконные факты в государстве, кто бы ни совершал или ни одобрял их, они, во всяком случае, останутся неправомерными до тех пор, пока верховный орган не отменит прежнего закона и не постановит на его место нового, объявляющего осуждавшийся прежде образ действий правомерным на будущее время.
Таким образом, законное объективное право устанавливается только государством, в лице его верховного органа, и только им одним может быть отменено или изменено. Налагая одни обязанности в одних случаях и устанавливая обязанности в ограждение субъективных прав в других, государство создает тем самым обязательный порядок общежития, охраняемый от нарушений средствами внешнего принуждения и поощрения. В форме постановлений закона государство указывает более или менее определенно, каким образом обязан или имеет право поступать человек при тех или других условиях. При этом совершенно безразлично, откуда черпает оно содержание своих постановлений, из религиозных ли верований населения, или из общепринятых правил нравственности, или из стародавних обычаев, или, наконец, из совершенно новых соображений, подсказанных жизнью.
Обращаясь к обычному праву, повторим вновь, что в современных культурных государствах ему принадлежит значительно меньшая область, чем праву законному. Обычное право проявляется здесь в двух различных формах: 1) в форме законодательно одобренных обычаев и 2) в форме обычаев, молчаливо одобренных государством.
Законодательно одобренное обычное право существует во всех нынешних просвещенных государствах. Оно состоит из таких обычаев, которые государство, при посредстве своего верховного органа, путем закона утверждает к исполнению, но не определяет по содержанию. Государство повелевает или в некоторых случаях позволяет устами закона, чтоб в указанных отношениях люди соблюдали установившиеся обычаи, но не говорит, в чем состоят эти обычаи. Напр., в русских законах содержится, междупрочим, следующее постановление. "Все кочевые и бродячие сибирские инородцы, за преступления и проступки, менее важные, судятся по их обычаям, но за важные, именно: возмущение, убийство с намерением, разбой, насилие, делание фальшивой монеты, похищение казенного и общественного имущества и кормчество, они подвергаются наказаниям на основании общих законов Империи. Равным образом они и все вообще сибирские инородцы приговариваются к наказаниям по общим законам Империи, если учинят преступление или проступок не в местах кочевья их, а в городах или селениях*(9).
Молчаливо одобренное государством обычное право также существует во всех современных цивилизованных государствах, но лишь настолько, насколько их основные законы не отрицают правоучредительной силы в безмолвном одобрении обычая верховным представителем государства, не признают этого одобрения недействительным, не имеющим никакой правовой силы. Молчаливо одобренное обычное право состоит из таких обычаев, которые - известны государству в лице его верховного органа, могут быть законодательно запрещены или утверждены им к исполнению с той минуты, как он узнал об их существовании, но, тем не менее, не запрещаются и не утверждаются, а без всяких законодательных заявлений допускаются к соблюдению или даже иногда соблюдаются самою верховною властью. Государство знает о данном обычае, своим образом действий допускает его соблюдение, но молчит и не заявляет своего согласия ни в устной, ни в письменной форме. Согласие государства есть, но утверждающего слова не выражено; а между тем основные законы государства не требуют в данном случае, чтобы утверждающая воля государства выразилась именно словами: в устной или письменной форме.
Приведу примеры.
В 1881 году известный гейдельбергский профессор уголовного права, Гейнце рассказал мне следующий случай. Когда были изобретены фосфорные спички и стали входить во всеобщее употребление, они вызвали сильное опасение в Германии. Осторожные немцы боялись, как бы эти спички не стали загораться сами собою и производить пожаров. Под влиянием этих опасений многие из германских государств постановили законом, что фосфорные спички должны быть содержимы не иначе, как в металлических коробках. За неисполнение этого предписания, без наступления дальнейших вредных последствий, положено было наказание - денежный штраф. В первое время своего существования этот закон строго исполнялся. Ревностно привлекали к суду, осуждали и наказывали всех, у кого находили спички без металлической коробки. Но чем более распространялось употребление спичек, чем более привыкало к ним общество, тем сильнее и нагляднее обнаруживалась вся неосновательность прежних опасений. Прошло несколько времени и всем,- от крестьянина до государя, - стало ясно, что держать спички без металлической коробки, с соблюдением некоторых иных мер предосторожности, не представляет никакой опасности. Тогда прежняя горячка преследования быстро сменилась полнейшим бездействием. Полиция перестала привлекать этих виновных к суду, суды перестали осуждать их. Верховная государственная власть знала, что ее прежний закон не исполняется, могла потребовать исполнения, но не требовала, и нового закона в отмену прежнего не издавала; а между тем в данном случае основные законы не отвергали молчаливой отмены прежнего узаконения. Таким образом, верховная власть сама своим поведением, утвердила сложившийся противозаконный обычай, придала ему правовую силу и этим путем молчаливо отменила свой прежний закон. С течением времени некоторые из германских государств перешли от молчаливой отмены к прямо выраженной и провозгласили устами закона, что прежнее постановление о наказании за хранение фосфорных спичек без металлической коробки отменяется; другие же - по словам почтенного профессора, оставались при молчаливой отмене и в 1881 году.
В XVII веке, когда нынешний североамериканский штат Нью-Джерси принадлежал еще Англии, в нем был введен английский закон следующего содержания. "Если женщина с помощью духов, притираний, румян, поддельных волос, искусственных зубов, башмаков на высоких каблуках и пр. введет в обман подданного Его Величества,, соблазнит его и женит на себе, то она будет наказана казнью, установленной для колдуний" т. е. сожжением*(10). Во времена английского владычества в Нью-Джерси этот закон не был отменен в законодательном порядке. По освобождении Нью-Джерси от английского владычества и вступлении в североамериканской союз, законодательной отмены этого закона также не последовало и нет до сих пор. А между тем в недавнее время один новобрачный в этом штате как раз оказался в том печальном положении, которое предусмотрено старинным законом, и подал жалобу в суд. Как поступил суд, не знаю. Тем не менее, нельзя не признать, что хотя этот закон до сих пор не отменен в законодательном порядке, но уже давным-давно отменен постоянным молчаливым одобрением его несоблюдения со стороны государственной власти. Ни основные законы союза североамериканских соединенных штатов, ни основные законы штата Нью-Джерси в частности не запрещают безмолвной отмены устаревшего закона. Государство же давным-давно знало, что он не соблюдается, не требовало соблюдения, хотя и могло требовать, и, таким образом, само произвело правомерную безмолвную отмену.
Русские основные законы постановляют, что существующий 6eссрочный закон отменяется не иначе, как только новым законом*(11). А потому следует признать, что Верховная Государственная Власть в России, молчаливо допуская несоблюдение какого-нибудь устаревшего закона или законом утвержденного обычая, вовсе не отменяет их этим путем впредь относительно каждого будущего случая, но только одобряет неприменение их к данному случаю, уже происшедшему. Вот - пример.
В ХIII томе свода законов российской империи, по изданию 1857 года, находится постановление, не отмененное законодательным порядком до сих пор*(12). Оно гласит: "тело умышленного самоубийцы надлежит палачу в бесчестное место оттащить и там закопать"*(13). Под именем же умышленного самоубийцы разумеется здесь, согласно русскому уголовному закону*(14), только христианин, виновный в преступном умышленном самоубийстве; преступные же самоубийцы нехристианской веры не подлежат позорному погребению. Постановление закона о позорном погребении через палача, по свидетельству Лохвицкого*(15), "никогда, не было исполняемо" и, как всем известно, никогда не исполняется и в наше время. Верховная Власть знает это, не требует исполнения, хотя могла бы потребовать, когда угодно, а между тем не отменяет своего постановления и законодательным порядком, тем единственным путем, которым оно может быть отменено, согласно нашим основным государственным законам. Таким образом, Верховная Власть, постоянно молчаливо допуская неприменение устаревшего закона о позорном погребении через палача, не отменяет этим самым этого закона, а только допускает неприменение его к каждому отдельному факту.
Совершенно иное следует сказать о тех случаях, когда русская Верховная Власть молчаливо одобряет такие обычаи, которые не противоречат ни закону, ни законом утвержденному обычаю, В этих случаях своим молчаливым одобрением она придает этим обычаям правовую силу, делает их правовыми, создает новое право. Таких обычаев попадается напр. не мало на почве международных отношений. Они встречаются также в области уголовного права там, где законодатель, объявляя некоторые правонарушения уголовными, не определяет сам во всей полноте, в чем именно заключается их состав, но оставляет пробелы и предоставляет пополнить их судам*(16). Если суды пополняют эти пробелы на основании уже существующих обычаев, еще не удостоившихся государственного утверждения, или же сами своей практикой создают в пополнение новые; в таком случае все, взятое из старых обычаев точно так же, как и пополняющие новые представляют собой ничто иное, как обычаи, молчаливо одобренные государством*(17). Эти обычаи, несомненно, являются правовыми, по они приобретают свою правовую силу не от самого суда непосредственно, а от государства через посредство суда. Они становятся правовыми потому, что государству угодно было предоставить, суду пополнение неполноты закона, и суд на основании этого полномочия пополнил ее ими; но вовсе не потому, что суд нашел нужным одобрить их, по своему собственному усмотрению и желанию, помимо всяких полномочий от государства. Суд сам по себе не имеет никакой правоучредительной силы; он приобретает ее только от государства, по воле государства, в размере, угодном государству. Думать иначе -также не основательно, как полагать, что луна светит своим собственным светом, а не заимствованным от солнца.
Точно также к числу обычаев, молчаливо одобренных государством, следует отнести и многие из правил человеческого поведения, известных в немецкой и русской литературе уголовного права под именем правовых норм*(18). Последние, насколько я понимаю мысль почтенных криминалистов, выражают, как может или должен поступать человек, чтоб своим поведением не нарушать правового порядка (правила об охраняемых правовых отношениях). Они служат логическим основанием для дальнейших юридических правил, определяющих, каким образом, для правомерной поддержки правового порядка, должно или можно поступать с человеком, который своим поведением уже нарушил этот порядок (правила об охраняющих правовых отношениях).
Отрицать правовой характер в молчаливо одобренных обычаях никак нельзя. Основные государственные законы российской империи точно также, как основные законы всех культурных государств твердо признают, что воля верховной власти имеет правоучредительную силу, но вместе с тем не провозглашают правила, что эта воля имеет такую силу лишь в тех случаях, когда она выражается вовне словами, в устной или письменной форме. Они не постановляют, что воля государственной власти не имеет никакого правоучредительного значения во всех тех случаях, где она выражается не словами, а лишь вразумительными безмолвными поступками, Напротив, они прямо указывают только те случаи, в которых эта воля должна выразиться в форме слов, чтоб иметь правоучредительную силу, и умалчивают о тех, где не считают словесную форму безусловно необходимой, где достаточно одних безмолвных поступков. А при таком положении вещей, нельзя не признать, что воля верховной власти имеет правоучредительное значение и там, где она выражается в молчаливых вразумительных поступках, если только в данном случае основные государственные законы не требуют безусловно словесной формы. Дело - в самой государственной воле, а не во внешнем способе ее выражения. Та или другая форма является обязательной только потому, что верховная воля заранее признала ее для себя обязательной в известных случаях. Форма, конечно,- важна; тем не менее не следует забывать, что она только средство, но никак не более. Однако мы так привыкли видеть государственную правоучредительную волю облеченной в форму слов; так привыкли к признанию этой формы обязательною по закону, что, при поверхностном взгляде, у нас невольно возникает совершенно естественное, хотя и неосновательное представление, будто эта воля не имеет правоучредительного значения и в тех случаях, где основные государственные законы не требуют от нее никакого словесного выражения, между тем как она обнаруживается вовне лишь в виде безмолвных поступков верховной власти. Причинами ложного представления являются здесь наше недостаточное знание действительности, наша невнимательность к ней и обычная склонность судить о предмете лишь по тем особенностям, которые бросаются в глаза. Нет спору, гораздо легче констатировать присутствие правоучредительной воли там, где она проявляется в форме устного или письменного слова, чем там, где она выражается только в безмолвных поступках верховной власти. Но сравнительно большая трудность констатирования не может служить основанием к отрицанию констатируемого.
Есть ли основание признать, что обычаи, молчаливо одобренные верховною властью стали правовыми не в силу этого обстоятельства, а по какой-нибудь другой причине?
На этот вопрос следует ответить отрицательно по следующим соображениям.
Народонаселение всякого образованного государства имеет множество обычаев. Одни из них имеют правовую силу, другие - не имеют. Предположить, что какие-нибудь обычаи с первой минуты своего существования являются правовыми, так сказать, родятся правовыми, или предположить, что какие-нибудь обычаи сами собой впоследствии приобретают правовой характер, превращаются из неправовых в правовые, решительно -невозможно. Эти предположения не имеют за себя никаких доказательств в фактах действительности. Миллионы русских староверов с ХVII века усвоили себе обычай вступать в брак по своим обрядам, без венчания в православной церкви, и этот обычай до сих пор не носит никакого юридического характера. Браки, заключенные староверами по их обрядам, до сих пор не имеют ни малейшей правовой силы. Чтоб вступить в брак, имеющий юридическое значение, староверам приходится делать одно из двух: или, отрекаясь от староверия, венчаться в православной церкви по православному обряду, или же, оставаясь в староверии, заключать гражданское брачное обязательство, узаконенное для них лишь Высочайше утвержденным мнением Государственного Совета 19 апреля 1874 года*(19). Отсутствие правовой силы в таком обычае было бы не возможно, если бы действительно существовало самопроизвольное возникновение правовых обычаев или, по крайней мере, самостоятельное превращение из неправовых в правовые. При несостоятельности этих предположений остается признать, что если обычай является правовым, то он стал таким не сам собою, но правовой характер ему кем-то придан.
Кем же?
Нет никакого сомнения, что государство способно своей волей и силой придать правовой характер обычаю. Во-первых, у государства действительно есть правоучредительная способность. Очевидным, неоспоримым доказательством ее существования и действия служит законное объективное право, созданное волей и силой государства при посредстве верховного органа. Во-вторых, правоучредительная способность государства всецело распространяется и на обычаи. Это свидетельствуют неоспоримые факты. Случается очень часто, что государство, находя известный юридический обычай вредным запрещает его соблюдение законодательным путем, и тотчас, в силу запрещения, он теряет свой правовой характер и переходит не только в разряд неправовых, но даже и неправомерных. Так было, напр., с обычаем кровавой мести, с обычаем местничества и др. А иногда случается, что государство, уже отняв у известного обычая принадлежавшую ему правовую силу, убеждается впоследствии, что, при наличных условиях жизни, лучше сохранить, чем устранить этот обычай. Руководствуясь таким соображением, оно отменяет свой прежний запрет, позволяет или даже иногда повелевает соблюдать прежний обычай, и тотчас, благодаря этому, обычай вновь приобретает правовой характер. Такие перемены испытал на себе, напр., в XVIII веке известный московский обычай - водить попарно скованных арестантов под стражей по Москве для собирания милостыни на их прокормление. Он то воспрещался законом, то вновь разрешался с некоторыми ограничениями и, наконец, был окончательно воспрещен указом 27 января 1749 года*(20).
С другой стороны, в жизни современных культурных народов никто, кроме государства, не может придать правовой характер обычаю. В самом деле, внутри цивилизованных государств нашего времени существует множество различных общественных союзов: земских, церковных, благотворительных, промышленных, потребительных, ученых, художественных и т. д. Некоторые из этих союзов, напр., церковные и земские, получив признание от государства, имеют правоучредительную силу. Так церковь издает предписания, юридически обязательные для ее членов; земство в свою очередь делает постановления, юридически связывающие лиц, принадлежащих к его составу и т. д. Но если мы вглядимся ближе в правоучредительную силу этих общественных союзов; то сейчас же заметим, что они обладают ею не настолько, насколько это было бы им угодно, а лишь настолько, насколько это угодно государству. Государство, при посредстве своего верховного органа, определяет, предоставить или не предоставить ее этим союзам и если предоставить, то в каком объеме. Они, следовательно, имеют правоучредительную силу не сами по себе, независимо от государства, но лишь по его воле и при том лишь в объеме, отмежеванном для них этою волею. А, при таком положении вещей, правоучредительная сила, обнаруживаемая рассматриваемыми союзами, есть ничто иное, как особое проявление правоучредительной силы государства.
То же самое следует сказать вообще обо всех коллегиальных и единоличных, судебных и административных властях, подчиненных верховной государственной власти*(21). Если некоторые из них и обладают правоучредительной силой (напр. генерал-губернаторы издают распоряжения, обязательные для местного народонаселения; суды издают обязательные наказы, определяющие внутренний распорядок и делопроизводство в судебных местах); то имеют ее не сами по себе и не по своей воле, но только от государства, по воле государства и в размере, угодном государству. Обнаруживаемая ими правоучредительная сила опять, следовательно, есть ничто иное, как особое проявление правоучредительной силы государства.
Далее, религиозные и нравственные чувства и понятия, а также установившиеся понятия о справедливости и приличии имеют, несомненно, большую силу. Одобряя известный обычай, они своим авторитетом властно побуждают людей к его соблюдению и, наоборот, своим порицанием упорно склоняют к его нарушению. Удостоившись их одобрения, обычай приобретает характер религиозного, нравственного, справедливого, приличного и, наоборот, заслужив их порицание, становится антирелигиозным, безнравственным, несправедливым, неприличным. Но придать обычаю правовой или неправомерный характер они никак не могут, потому что их сила не имеет правоучредительного свойства. Доказательством служит то, что в области правомерного стоит не только религиозное, нравственное, справедливое, приличное, но встречается и антирелигиозное, безнравственное, несправедливое, неприличное; а в области неправомерногонаходится не только антирелигиозное, безнравственное, несправедливое, неприличное, но попадается и религиозное, нравственное, справедливое, приличное. Наука давно уже подметила это и устами многочисленных своих авторитетных представителей твердо провозгласила неизменное правило: не смешивать право с религией, нравственностью и правилами приличия. Только тот может иметь правоучредительную силу, кто имеет в своем распоряжении арсенал могучих средств внешнего принуждения. Они есть у государства. Их нет у чувств и понятий.
Наконец, общественное мнение или, выражаясь полнее, ряд согласных между собою личных мнений, высказанных отдельными членами общества, составляющими большинство, имеет, бесспорно, также большое влияние. Одобряя известные обычаи, общественное мнение решительным образом побуждает человека к соблюдению их и, наоборот. Своим осуждением могущественно содействует их нарушению. "0дин сказал пьян, другой сказал пьян", говорит русская пословица, "ложись и спи". Но как ни велика сила общественного мнения, тем не менее, оно не может придать обычаю правового или неправомерного характера. Heдаром же в кругу, несомненно, правовых обычаев встречаются порицаемые общественным мнением, а в кругу неправомерных - горячо одобряемые. Необходимые средства внешнего принуждения не находятся в распоряжении общественного мнения, a не владея ими, нельзя иметь и правоучредительной силы.
Изложенные выше соображения позволяют нам сделать то общее заключение, что в современных образованных государствах всякий правовой обычай становится таковым не сам собою, а благодаря государству: только оно одно может своею волею и силою возвести простую обычную норму до значения правовой. И оно делает это через посредство своего верховного органа: или одобряя прямо, законодательным путем, сложившиеся обычаи, или признавая их молчаливо, путем вразумительного образа действий. Поэтому, связь между правовым обычаем и верховным органом государства всегда существует, хотя в большинстве случаев и не выступает наглядно, Вот почему, между прочим, мы никак не можем согласиться с мнением почтенного профессора Белогриц-Котляревского, что "обычное право есть выражение индивидуального убеждения, приобретшего путем распространения и повторения принудительную силу*(22). Как справедливо говорит почтенный профессор Самоквасов, для превращения факта в право недостаточно ни привычки к известной практике действий, ни сознания этой практики*(23). Не государство создает обычаи. Соответственно житейским потребностям, их вырабатывают и устанавливают люди или состоящие частными лицами, или облеченные общественными должностями, или те и другие вместе. Но если известные обычаи становятся правовыми, то вовсе не потому, что они отвечают житейским потребностям, выражают индивидуальные убеждения тех или других лиц, одобряются общественным мнением, часто или даже постоянно соблюдаются и получают широкое распространение; но просто потому, что само государство тем или иным путем придает им правовой характер,
Таким образом, посредством законодательного или молчаливого одобрения сложившихся обычаев государство, в лице верховной власти, устанавливает порядок, который должен соблюдаться людьми в их внешних взаимных отношениях, поскольку последние не определяются законами. Этот порядок и составляет обычное право в объективном смысле, а основанные на нем отношения являются обычно правовыми отношениями.
Останавливаясь на этих отношениях, заметим, что они характеризуются теми же чертами, какие мы нашли в законных правовых отношениях: mutatis mutandis, o первых следует сказать то же самое, что выше уже сказано было нами о вторых*(24). По этому, избегая повторений, мы ограничимся здесь лишь самыми беглыми замечаниями. Обычно правовые отношения, подобно законным, также распадаются на две группы: к первой группе относятся обычно правовые обязанности, ко второй- обычно субъективные права. Как обязанности в их исполнении, так и права в их пользовании ограждаются государством мерами внешнего принуждения, государственными или частными, установленными законом или выработанными признанным обычаем. Поступая согласно своей обычно правовой обязанности или своему обычно субъективному праву? человек действует правомерно. Правомерность его действий обусловливается соответствием их с правоучредительною волею верховной власти. Эта воля, выражаясь в законодательном или молчаливом одобрении известного обычая, придает основанным на нем отношениям людей правомерный характер, которого они могли бы лишиться лишь в том случае, если бы та же верховная воля воспретила данный обычай.
Сравнивая отмеченные нами черты законного объективного права и обычного у культурных народов нашего времени, мы приходим к заключению, что как -то, так и другое устанавливается государством. Таким образом, государство у этих народов является единственным учредителем права.
Воспользуемся этим заключением и сделаем шаг вперед в ту область, где наши сведения менее достоверны, где известное перемешивается с неизвестным.
_ 8. Объективное право и формы его проявления у полуобразованных, варварских и диких народов
Если от современного состояния культурных народов мы обратимся к их истории и, на основании сохранившихся сведений, проследим их жизнь до первых начальных стадий государственности; если пополним эти наблюдения изучением жизни современных и вымерших народов: полуобразованных, варварских и диких; то, в общем целом, в этой сфере исследования, всюду встретимся с аналогичными явлениями в кругу правовой жизни.
Так, повсюду, с понижением народного развития, область объективного права вообще постепенно суживается.
В этом суживающемся круге законное право последовательно сокращается в своих ясно видимых очертаниях, а право обычное расширяется, пока, наконец, мы не доходим до таких слоев, где не только проявления законного права почти не встречаются и даже вовсе отсутствуют, но и проблески обычного права уменьшаются и затем почти совершенно исчезают.
Постепенно суживающийся круг законного права содержит в себе правила, установленные государственной властью путем закона в письменной или устной форме. По мере удаления в глубь истории, письменная форма законов мало-помалу отодвигается на задний план перед устною, а на низших ступенях развития совершенно уступает свое место последней. Но в какой бы стадии развития мы ни рассматривали жизнь народа, сфера применения устно изданных законов всегда представляется узкою по своим размерам. Однако отсюда еще никак нельзя заключить, что она и в действительности имеет те скромные границы, в которых нам представляется. Напротив, есть полное основание думать, что ее действительные размеры гораздо шире видимых нами. Не следует забывать, что мы встречаем устно изданные законы главным образом у полуобразованных, варварских и диких народов, о которых наши сведения страдают крайнею неполнотою. Сверх того, эти законы воплощаются в такой форме, которая может быстро исчезнуть, не оставив по себе никакого материального следа: verba volant. Кстати заметим, что и круг письменно изданных законов, имеющих более отчетливое и прочное внешнее выражение, также имеет в действительности более широкие размеры, чем те, в каких он представляется нам в истории. Причина здесь-та, что многие из этих законов не дошли до нас, хотя об их существовании мы имеем сведения.
Область обычного права, постепенно расширяющаяся с сокращением законного права, обнимает собою юридические обычаи двоякого рода. К обычаям первого рода принадлежат те, которые получают открытое законодательное признание со стороны верховной власти, выражающей его устно или письменно. К обычаям второго рода относятся те, которые находят молчаливое, но несомненное одобрение со стороны государства. Верховный государственный орган, видимо, знает про обычаи, имеет возможность запретить их, а между тем не запрещает и не одобряет законодательным порядком, но молчаливо допускает их соблюдение и даже сам соблюдает их. Для примера можно указать на некоторые дикие австралийские племена, живущие небольшими республиканскими группами или, точнее, демократическими республиками. Во главе республики стоит собрание, состоящее из мужчин зрелого возраста и называемое tendi*(25). Оно является верховным государственным органом и сосредоточивает в своих руках всю государственную власть. Если один гражданин республики убьет другого, то созывается co6paниe tendi или, по старинному русскому выражению, вече. Это вече судит убийцу по обычаю и, в случае осуждения, само приводит смертную казнь в исполнение или же поручает исполнение некоторым из своих членов.
Как законодательно утвержденные обычаи, как и обычаи, молчаливо одобренные государством, встречаются у всех полуобразованных и варварских народов и у многих из диких. Оба рода этих обычаев, подобно законному праву, занимают в жизни более широкую область, чем это кажется наблюдателю.
Рядом с обычаями, несомненно, юридическими, существуют у рассматриваемых нами народов другие обычаи, правовой характер которых подлежит сомнению. Эти обычаи имеют весь вид правовых, но действительно ли обладают они правовым характером, этого мы не знаем, так как не видим, чтобы они удостоились одобрения со стороны субъекта, обладающего право-учредительной силой. Так, мы видим, что в государстве существует обычай, определяющий взаимные отношения людей и угрожающий ослушникам мерами внешнего принуждения, порою весьма энергичными и чувствительными. Видим, далее, что этот обычай обыкновенно соблюдается в жизни и что соблюдение его не влечет за собою никакой юридической ответственности для соблюдающих. Наконец, видим, что, в случае нарушения обычая, к виновнику действительно применяются меры внешнего принуждения и что применение их не сопровождается никакою правовою ответственностью для применяющих. Но, при всем том, мы не можем сказать твердо, является ли этот обычай правовым или нет, так как для нас остается темным, обладает ли он юридической силой или сила его только фактическая, освященная, быть может, религией, нравственностью, приличиями. Наличность правового характера в обычаях этого рода - не достоверна и оставляет место сомнению. Конечно, гораздо более вероятности предположить, что они обладают правовой силой, хотя мы и не можем удостовериться в этом, чем предположить, что они лишены правового характера. Это предположение тем вероятнее, что относящиеся сюда обычаи имеют место в такой среде, в которой мы различаем отчетливо лишь часть действующего права, тогда как другая его часть лежит вне поля ясного зрения. А отсюда невольно возникает мысль, не принадлежат ли и эти обычаи к тем явлениям, которые выходят за пределы нашего отчетливого наблюдения. В ученой литературе рассматриваемые нами обычаи, не смотря на их сомнительный характер, называются обыкновенно юридическими, без всяких оговорок. Мы же, соблюдая должную осторожность, предпочитаем назвать их обычаями вероятно-правовыми. Таков, напр., обычай кровавой мести за убийство в тех примитивных государственных союзах, относительно которых мы не имеем сведений, как верховный орган относится к этому обычаю, - с одобрением или порицанием. Мы знаем, что в большинстве подобных союзов верховная власть одобряет обычай кровавой мести и своим одобрением придает ему юридическую силу; а потому и в данном случае есть основание думать, что он также пользуется признанием со стороны государства и является правовым.
Наконец, у рассматриваемых нами народов встречаются и такие обычаи, относительно которых по недостатку данных не возможно сделать даже вероятного предположения. Остается загадочным, принадлежат ли они у данного народа к числу правовых обычаев или же стоят только в ряду обычаев религии, нравственности, приличия. Таковы многие из брачных обычаев, щедро приводимых в сочинениях Бахофена*(26), Ковалевского*(27), Летурно*(28) и др. Экзогамия*(29), напр., у одних народов является правовым обычаем, у других - только обычаем приличия, тогда как у третьих - характер ее остается совершенно неизвестным. В виду невозможности определить самый характер обычаев этого рода. Мы не станем останавливаться на них далее, так как они не представляют интереса для нашей цели.
_ 9. Общее заключение: государство - единственный учредитель права на всех ступенях народной жизни
Рассматривая объективное право, в его двояком выражении: в виде закона и в виде юридического обычая, у современных культурных народов, мы пришли к заключению, что это право всегда устанавливается государством, при посредстве верховной власти, как представительницы государства. К тому же заключению привело нас и рассмотрение объективного права у полуобразованных, варварских и диких народов. Поэтому, мы могли бы сделать общее заключение, что объективное право, проявляясь в законе и обычае, как двух основных своих формах, всегда и везде устанавливается государством. Но такому заключению препятствует группа вероятно-правовых обычаев. Присутствие в них правового характера имеет за себя большую вероятность, а между тем мы не знаем, кто придал им правовую силу.
В виду важности этого вопроса для нашего общего заключения, попробуем решить задачу с помощью предположений.
Относительно источника юридической силы вероятно-правовых обычаев можно сделать два предположения.
Во-первых, можно предположить, что первоначально частные лица выработали и установили известные обычаи, а государство придало им потом правовую силу путем законодательного или молчаливого одобрения, ускользающего от нашего наблюдения. Это предположение имеет за себя большую вероятность. В самом деле, мы достоверно знаем, что во множестве других случаев государство этим путем превращало и превращает сложившиеся обычаи в правовые. А что в данном случае мы не можем констатировать наличности одобрения со стороны государства, это еще не доказывает, чтобы такого одобрения действительно не было. Оно могло иметь место и в то же время могло не дойти до нас, как это случается с множеством фактов.
Во вторых, можно предположить, что частные лица не только выработали и установили обычаи, но и сами же своей коллективной волей и силой, самовольно, помимо государства, придали этим обычаям правовой характер, а государство оставалось при этом безучастно и стояло в стороне. Предположение это, на наш взгляд, отличается совершенной произвольностью.
Что частные лица могут выработать обычай и придать ему фактическую силу, это неоспоримый факт, красноречиво засвидетельствованный государственной жизнью народов в прошлом и настоящем. Но чтобы эти лица могли придать своим обычаям юридическую силу и превратить их в правовые; это - вовсе не доказано. По крайней мере, ни в прошлой, ни в современной государственной жизни народов мы не знаем фактов, которые уполномочивали бы к подобному заключению.
Прислуга, рабочие, извозчики, городовые и т. д. издавна усвоили привычку просить "на чай"", а господа, хозяева, проезжие, обыватели - привычку давать "на чай". Обычай-несомненный и весьма распространенный; фактическая сила его громадна. Но разве на ком-нибудь лежит юридическая обязанность давать "на чай" просителю?
В старину французские истцы и ответчики завели обычай являться на суд с вином и запаивать судей, а судьи - пить. Доказательством, между прочим, служит известная французская поговорка: qui mieux abreuve, mieux preuve и официальное предписание судьям - судить натощак, не позавтракавши, а jeuu*(30). Обычай - опять несомненный. Но разве можно признать его правовым? Разве он обладает правовой силой? Разве на тяжущихся лежит обязанность тягаться водкой, а на судьях - решать дело по оценке выпитых доказательств?
"В глухих местностях Новгородской губернии, в Белозерском, Череповецком и Кириловском уездах" крестьяне "испокон веку" приняли за правило "сечь на месте", по приговору мирской сходки, каждого, у кого изгородь в поле окажется в неисправности*(31). Обычай - очевидный: секут испокон веку. Да разве он имеет правовую силу? Разве это-право?
Многие судьи чуть не во всех странах мира издавна самовольно завели обычай толковать иногда некоторые статьи закона, как говоритсяin fraudem legis т. е. в обход закона. Обычай-опять несомненный. Но разве он имеет что-либо общее с правом? Разве судьям принадлежит право самовольно, по собственному усмотрению и желанию, придавать закону вымышленный смысл вместо действительного?
Разумеется, нет. Только государство, в лице верховной власти и подчиненных ей органов, облеченных надлежащими полномочиями, является действительным учредителем права; только государство своей волей и силой придает обычаям юридическое значение и обращает их из неправовых в правовые. Такова - действительность, удостоверенная бесчисленными фактами прошедшей и настоящей государственной жизни народов, чуждая всякой иллюзии, будто обыватели, администраторы и судьи сами собою, по собственному усмотрению и желанию, без всякого полномочия от верховной власти, творят право.
Таким образом, из двух возможных предположений нам остается принять только первое, как наиболее вероятное, и отбросить второе, как совершенно произвольное. Если же это так, то мы можем с полным основанием утверждать в одних случаях с достоверностью, а в других - с величайшею вероятностью, что на всех ступенях государственной жизни объективное право, как законное, так и обычное, учреждается только государством.
Но, может быть, существовало право, когда еще не было государства? Отрицательный ответ подсказывается сам собою. До появления государства обычаи могли быть и, конечно, были; но правовых обычаев, права, не могло быть. Причина состояла в том, что до возникновения государства не существовало такого общественного союза, который возвышался бы над отдельными лицами, над их волей и силой и имел бы свою волю и силу, способную установить право и придать юридическую силу обычаям. Ни история, ни этнография не доставляют нам ни одного факта, который позволял бы сделать противоположное заключение.
Правда, некоторые ученые думают, что до возникновения государства существовала община и что она учреждала право. Но это мнение или не имеет под собой никакой почвы, или же составляет лишь продукт недоразумения. В последнем случае, под именем общины разумеется ничто иное, как юное маленькое демократическо-республиканское государство, действительно существовавшее и существующее у множества диких народов, но называемое, безо всякого основания, не государством, а общиной.
Точно также некоторые ученые утверждают, что до государства существовал родовой союз, и что он устанавливал право. Это утверждение опять таки или не имеет под собой почвы, или же является результатом недоразумения. В последнем случае, под именем родового союза разумеют ничто иное, как юную, маленькую единоплеменную, патриархальноаристократическую республику, или же патриархальную аристократическо - представительную монархию. Такие государства действительно существовали и существуют у многих диких народов, но совершенно не заслуживают отрицания в них государственного достоинства.
До появления государства существовали только отдельные, временные семьи, не организованные в одно целое. В среде их могли вырабатываться и установляться обычаи, хотя и весьма медленно, так как этому сильно мешал разгул произвола частных лиц, стоявших на крайне низкой ступени духовного развития. Но обращаться в правовые, становиться объективным правом, эти обычаи не могли, так как некому было придать им правовую силу. Творцы их, частные лица, могли снабдить их лишь фактической силой, но никак не правовой.
Теперь наша задача - решена. Мы желали определить, кто установил право, и, по мере сил, ответили на этот вопрос. По нашему заключению, единственным действительным учредителем права является государство. Следуя мнению римлян, большинство современных юристов провозглашает: "где - общество, там - и право", ubi societas, ibi jus est. Мы же, не смотря на все свое уважение к представителям этого мнения, отказываемся ему следовать, в виду несоответствия его с действительностью. Мы скажем вместе с весьма немногими учеными: "где - государство, там-и право", ubi civitas, ibi jus est.
Глава четвертая. Происхождение и развитие права
_ 10. Идее и привычка подчинения порядку, установленному законами природы
Мы старались показать выше, что право обязано своим происхождением только государству. Однако это вовсе не значит, что право создано государством вдруг из ничего, что оно разом во всеоружии вышло из рук государства, подобно тому, как Афина-Паллада вышла из головы Зевса. Напротив, на первых порах право создавалось государством из материала, уже заранее подготовленного долговременным догосударственным бытом; оно явилось на свет не во всей своей полноте и разнообразии, а созидалось постепенно, путем медленного процесса, в течение долгой государственной жизни человечества. Поэтому, чтобы составить себе понятие о происхождении права, необходимо заглянуть в первоначальные формы человеческого быта, еще чуждого всякой государственности.
В далекие темные годы младенческой жизни человечества не было правового порядка, не было ни права, ни правонарушения. Между людьми были, конечно, отношения, но только - фактические. Как пещерный лев ел человека, точно также, при случае, человек ел мелких животных и даже иногда ребенка*(32). Как лев, так и человек, совершая свою кровавую трапезу, одинаково не осуществляли этим никакого права и не производили никакого правонарушения.
Правового порядка не было. Был тогда лишь один порядок. Это был тот порядок, который неизменно царствовал и царствует на земле до сих пор, у полюсов и под экватором, без людей и при людях, над людьми и природой, не разбирая человека от ничтожной пылинки; тот порядок, который установлен не людьми и не подчинен их власти, которого не только не нарушает, но даже и не может нарушить ни человек, ни животное и ничто земное; тот порядок, в силу которого падает все, что потеряло равновесие, который беспощадно губит и разрушает все, что не отвечает его неумолимым требованиям. Словом - это был общий земной порядок отношений, установленный законами природы. Только в его пределах и только при полном соблюдении его ненарушимых требований люди могли создать и действительно создали свой особый специальный порядок внешних отношений друг к другу, известный под именем правового; но это было уже делом дальнейшего времени.
Сначала первобытные люди ничего не знали о существовании неизменного порядка природы и не сознавали ни его требований, ни необходимости соблюдать их. Они преследовали свои цели во мраке, бессознательно соблюдая требования неведомого порядка или столь же бессознательно действуя наперекор им. В первом случае выходила удача, во второмнеудача, кончавшаяся страданиями, и нередко гибелью неудачника. Могучее колесо вертелось и беспощадно давило каждого, кто попадался ему на дороге. Этот поучительный и нередко горький опыт жизни не пропал даром. Часто и долго повторяясь, он вразумил людей, что в окружающем мире существует некоторый ненарушимый порядок, что необходимо знать его требования и сообразовать с ними свои поступки; иначе потерпишь неудачу, пострадаешь и даже, может быть, погибнешь. А долго и часто сообразуя свои поступки с требованиями этого порядка, человек усвоил себе привычку подчинять им свое поведение.
Это практическое обучение порядку произошло на почве человеческих потребностей и их удовлетворения. Каким образом, это нам уже известно*(33).
Первоначально идея порядка была очень смутною, а привычка подчинения - слабою. Но, при благоприятной наследственности и благоприятных условиях жизни, последующие поколения постепенно, мало-помалу, становились все способнее и способнее и к усвоению идеи, и к усвоению привычки, при том каждой - все в большей и большей степени: в последующих поколениях идее все более уяснялась, а привычка все более укреплялась.
_ 11. Идея и привычка подчинения порядку, созданному догосударственными обычаями
Подчиняя, в известных границах, поведение человека своим требованиям, общий порядок природы не связывает людей во всех сторонах жизни, но предоставляет им широкий простор устанавливать, по своему усмотрению и желанию, разнообразные отношения друг к другу. В этой то широкой области самоуправления, где человек является хозяином своего поведения, возникают исподволь и развиваются постепенно различные специальные порядки отношений, созданные самими людьми; порядок нравственный, правовой и т. д.
В первоначальные времена взаимные отношения людей не подчинялись никаким нормам и носили случайный характер, определяясь данными условиями положения*(34). Каждый старался удовлетворять своим потребностям по-своему, как мог и умел, нисколько не справляясь с мнением ближнего. Запоздалые образцы подобного поведения мы можем видеть и теперь у дикарей. Австралиец, напр., желая похитить женщину чужой группы, тайком бродит около стоянки и терпеливо выжидает благоприятного случая. Если ему удастся встретить свою жертву без защитников, он бросается на нее, оглушает ее ударом дубины, палицы (douak), схватывает за волосы, тащит так в соседний лес, а когда она приходит в чувство, заставляет ее идти за собой к своим близким и там, в присутствии их, вступает с нею в брачные отношения.
Однако, близкое сходство между первобытными людьми по их физическому и духовному развитию, немногочисленность, простота и однородность потребностей, однообразие условий и способов их удовлетворения и, наконец, взаимные сношения и развивающееся единение, солидарность между отдельными лицами повели к тому, что в широкой области самоуправления, отведенной человеку общим порядком природы, постепенно стали вырабатываться и установляться обычаи, определяющие, какой порядок должны соблюдать люди в своих внешних отношениях друг к другу, при удовлетворении своих потребностей в среде человеческого общения*(35).
Выработка и установление этих обычаев начались в первоначальном догосударственном быту и шли здесь крайне туго и медленно. Три обстоятельства в высокой степени тормозили дело: 1) крайняя бедность духовного развития первобытных людей, удостоверяемая как древнейшими грубыми каменными орудиями палеолитического века, отсутствием ручных животных и земледелия, так и слабым духовным развитием многих из исторически и этнографически известных диких племен*(36); 2)широкий разгул индивидуального произвола и силы*(37) и 3) крайняя узость и вообще первоначальная непрочность почвы мирного человеческого общения.
Два первых обстоятельства не нуждаются в объяснениях; о третьем же следует сказать несколько слов.
Обычай выражается в повторении однородных поступков людьми при однородных обстоятельствах. Тем не менее, не все повторяемые однородные поступки служат выражением обычая. Эту роль могут играть только те, которые обусловлены человеческой волей, при существовании физической возможности поступить, так или иначе. Все люди едят ртом, и, тем не менее, это - не обычай. Цивилизованные люди, при встрече, приветствуют друг друга рукопожатием, некоторые дикари - прикосновением носа к носу. Это - обычаи приличия. Однако и указанного признака еще не достаточно. Обычай не следует смешивать с личной, индивидуальной привычкой. Миллионы людей привыкли спать на правом боку, другие - на левом боку, и все же ни тот, ни другой способ спанья не представляет собой обычая: оба они служат лишь выражением очень распространенных личных привычек. Напротив, очень многие люди не только имеют привычку, но и стараются вставать с постели с правой ноги, а не с левой, при чем каждый из них держится этого правила не только вследствие личного убеждения, что встать с левой ноги, значит, обречь себя на неудачу, но и вследствие сознания, что так следует смотреть на дело, потому что того же взгляда держатся многие другие люди, мнением которых он дорожит. Тут уже мы имеем дело не с одними личными привычками, а с обычаем. Личное убеждение есть и здесь. Но оно не стоит изолировано. Наоборот, человек приводит в связь свое мнение с взглядом других, проверяет и оправдывает свое чужим, обедняет себя с другими людьми, создает общность, солидарность между собою и ими. Благодаря этому, действия человека, обусловленные его личными воззрениями, соразмеренными с убеждением других людей, являются уже не только проявлением индивидуальной привычки, но и выражением обычая. И как не всякое действие, представляющее собою личную привычку, представляет вместе с тем и обычай; точно также не всякое действие, служащее выражением обычая, выражает собой личное мнение исполняющего. Многим, напр., случается принимать участие в поминках, не смотря на их искреннее убеждение, что этот способ выражения своего сожаления о покойнике в высшей степени странен. Уважение к мнению посторонних людей, вытекающее из солидарности с ними в других отношениях, нередко заставляет человека, вопреки его личному убеждению, повиноваться чужому общепринятому. Наконец, иногда прямо воля и сила других людей заставляет отдельное лицо соблюдать нежелательный и непривычный ему обычай. Таким образом, для наличности обычая необходимо повторение однородных поступков людьми, при однородных обстоятельствах, в присутствии физической возможности явного поведения - повторение, обусловленное обыкновенно сознанием, волей и солидарностью исполнителя с прочими людьми, а иногда даже - только сознанием, волей и солидарностью этих последних между собою. Где нет солидарности между людьми ни в каких отношениях, там нет, и не может быть обычая. Для развития же солидарности необходимо, чтобы в жизни существовали хоть какие-нибудь пункты мирного общения, и чем их больше, чем шире и прочнее их почва, тем лучше для развития солидарности, а вместе с ней и обычаев. А это-то условие и находится вообще в неблагоприятном положении в догосударственном быту.
Древнейшим исходным и самым главным пунктом мирного человеческого общения в догосударственном быту служит семья, хотя и в ней далеко не всегда господствуют мирные отношения; даже и она долгое время сильно страдает непрочностью своего существования. В самой семье, как в кругу супружеских отношений, так и в кругу отношений между детьми и родителями, целые века царит широкое медленно и мало сокращающееся господство произвола и насилия отдельных низко развитых лиц.
Каково было супружеское сожительство у первобытных людей,- нельзя решить с достоверностью, но можно определить с весьма большою вероятностью на основании сравнения археологических памятников палеолитического, неолитического и бронзового века с древними историческими сказаниями о быте диких народов, с этнографическими данными, характеризующими быт нынешних дикарей, с остатками древних обычаев в исторической и современной жизни варварских, полуобразованных и даже образованных народов и т. д.
У первобытных людей, по всей вероятности, было несколько видов супружеского сожительства. Оно выступало первоначально в различных неустойчивых формах, весьма часто изменявшихся под влиянием случайного стечения обстоятельств, произвола и насилия отдельных лиц. Тут мужчина жил с одною женщиною, там - с несколькими. Тут женщина жила с несколькими мужчинами, здесь несколько женщин жило сообща с несколькими мужчинами. Моногамия, полигиния, полиандрия, сочетание полигинии с полиандрией или, говоря короче, стадный брак одновременно практиковались в разных местах между разными лицами рядом друг с другом. Ни постоянства, ни прочности не было. Супружеское сожительство быстро возникало безо всяких формальностей и также быстро могло разрушаться. Одна форма сожительства легко переходила в другую. Один и тот же мужчина, одна и та же женщина могли переиспытать чуть не все формы брака. Ни муж, ни жена не имели никаких прав и обязанностей относительно друг друга. Супружеские отношения всецело зависели от стечения обстоятельств, личных вкусов, силы, хитрости и т. д. Ничего устойчивого и определенного не было в супружестве. Все было шатко и валко. Ни у супругов, ни у посторонних лиц не существовало первоначально ни малейшего уважения к супружеству*(38).
Супружеское сожительство вызывалось половой потребностью; она же и поддерживала его существование во всех его видах. Но кроме нее иногда оказывали сильную поддержку и другие. Добывать пищу и оберегаться от врагов, зверей и людей легче в сообществе с другим человеком, чем в одиночку. И вот потребности питания и безопасности решительным образом благоприятствовали супружеству в тех случаях, где удовлетворять их личными усилиями было трудно человеку, а между тем без супружества он оставался одиноким и получал сотрудника в жизни лишь путем брака. Ревность в ее первоначальном грубом виде или потребность исключительного обладания известной особой другого пола, появляясь и достигая иногда значительной степени, также содействовала супружеству, хотя и не всякому. Наконец, и самое пребывание в супружестве не оставалось бесследно. Оно способствовало развитию привычки к супружескому союзу, которая в свою очередь закрепляла супружеское сожительство,
Уже благодаря необходимости сближения мужчины с женщиной для удовлетворения половых потребностей, возникало некоторое слабое стремление к упрочению супружеской связи и к развитию солидарности между супругами. Когда же к половым влечениям энергично присоединялись потребности питания и безопасности, а иногда и ревность, это стремление усиливалось. Но, тем не менее, простора ему не было. На пути стояли могучие преграды. Широкий разгул индивидуального произвола и насилия и бедность духовного развития первобытных людей становились поперек дороги. Встречаясь с могучими препятствиями, слабое стремление разбивалось о них, сильное же боролось, с трудом, еле-еле отстаивая себя от противников и подвигаясь вперед черепашьим шагом. Поэтому прочность супружеского сожительства и солидарность между супругами развивались далеко не везде, а, развиваясь, шли вперед с большим трудом весьма медленно. Много проходит времени, пока капли воды, постоянно падая на камень, разрушат его твердыню; много прошло веков и до наступления той поры, пока супружество в догосударственном быту успело освободиться кое-где, при особенно благоприятных условиях, от своей первоначальной крайней непрочности, пока кое-где между супругами успела, укорениться некоторая солидарность, обуздывающая личный произвол.
Отношения между родителями и детьми, а также взаимные отношения между детьми в свою очередь первоначально долгое время страдали крайней неустойчивостью.
В наиболее благоприятном положении находились отношения матери к малолетним детям. Конечно, и сюда вторгались порывы личного произвола и грубости, но их влияние здесь не было так опасно. Большинство матерей любило своих маленьких детей. Несомненным доказательством служит самое существование человеческого рода: не будь материнской любви, человечество давным бы давно вымерло. Эта святая любовь умеряла произвол, смягчала грубость первобытной женской натуры и создавала солидарность между матерью и ребенком, еще более укрепляемую привычкой к уходу за слабым существом, которое само себе не могло помочь. Правда, эта солидарность вряд ли была долговременна: многие дикарки бросают своих детей на произвол судьбы, как только они подрастут настолько, что могут сами добывать себе пропитание; но, тем не менее, во время беспомощного детского возраста она, по всей вероятности, обыкновенно отличалась прочностью. С другой стороны потребности в пище, в уходе, в безопасности, сопровождаемые привычкой, в свою очередь привязывали ребенка к матери и, таким образом, между этими лицами обыкновенно возникала некоторая взаимность, более прочная со стороны матери, менее прочная со стороны ребенка. По мере того как ребенок вырастал и становился самостоятельным, в нем все сильнее и ярче сказывалось жесткое своеволие дикой натуры, и его прежняя взаимность с матерью, естественно расшатывалась мало-помалу. Став взрослыми и оставаясь жить в семье, дети сохраняли с матерью лишь слабую солидарность, поддерживаемую общими интересами питания и безопасности, привычкой, и даже иногда половой потребностью. В разрез же шли разгул произвола и крайне низкое духовное развитие,
Между отцом и малолетними детьми то вовсе не было солидарности, то существовала лишь слабая. Если отец бросал детей - ее не было. Если он продолжал сохранять мирные, хотя бы и не супружеские отношения к их матери, солидарность обыкновенно существовала, но только более или менее слабая. Связь между матерью и ребенком - очевидна. Связь между отцом и ребенком, во всяком случае - не так ясна и наглядна. При моногамии и полигинии еще можно предположить, кто отец, кто - его дети. При полиандрии же и стадном браке ни отец, ни дети не могут разобрать друг друга. Мать стоит в самых близких отношениях к ребенку: кормит его, ходит за ним; отец же держится вдалеке. Отеческой любви, вероятно, не было, а была обыкновенно лишь некоторая терпимость к детям, ради отношений к их матери. Оттого и солидарность между отцом и малолетними детьми в лучшем случае была только слабою. При полиандрии и стадном браке, она ничем ни отличалась от той связи, которая существовала между мужчиной и чужим ребенком одной и той же совместно живущей группы. При моногамии же и полигинии, да и то лишь впоследствии, в более редких случаях, с увеличением сближения между супругами, могла появляться и более сильная солидарность между отцом и детьми, заложившая основу их будущей любви друг к другу.
Между взрослыми людьми, жившими в моногамической, полигинической, полиандрической или, наконец, стадной семье, но не состоявшими в супружеском сожительстве друг с другом, существовала, но, обыкновенно, была лишь очень слабая солидарность. Ее поддерживали потребности питания и безопасности, а расшатывали крайняя необузданность и бедность духовного развития отдельных лиц.
Таким образом, в до государственном быту семья, при всем разнообразии своих видов, служила почвой мирного человеческого общения. Между членами семьи была некоторая солидарность прочная в отношениях между матерью и малолетними детьми и более или менее слабая в отношениях между другими членами. В пользу развития солидарности работали, каждый в своей сфере, разные факторы: потребности пола, питания, безопасности, материнская любовь, привычка к сожительству. Против сближения и единения действовали необузданный произвол и крайне низкое духовное развитие первобытного человека. Противники сталкивались, боролись друг с другом. Победа склонялась то на ту, то на другую сторону. Но в общем целом, в вековой борьбе успех чаще выпадал на долю более стойких борцов, созидающих факторов, вследствие чего развитие семейной солидарности постепенно подвигалось вперед, хотя и с большим трудом, весьма медленно и не повсеместно.
За пределами семьи в догосударственном быту стояли отдельные люди и семьи, родственные или чуждые друг другу. Между семьей и чуждыми ей отдельными людьми и семьями первоначально не было никакой солидарности. Ее не было обыкновенно и между родственными семьями и лицами, а если порой она и проявлялась здесь под влиянием общих потребностей питания и безопасности, то имела слабый, непрочный характер. Эта шаткая, временная солидарность была первым слабым проблеском родовой связи среди общего моря розни, вражды и равнодушной бесчувственности, бушевавшего вокруг островков семейной солидарности и нередко затоплявшего их своими грозными волнами. Однако и в этой бурной среде шел медленный местный прогресс. И здесь потребности питания и безопасности боролись с индивидуальным произволом и низменностью духовного развития и долгим, медленным путем развивали в некоторых местах, хотя и далеко не повсюду, родовую солидарность, т. е. солидарность между родными, не живущими в одной семье, а в разных или даже в одиночку.
С постепенным развитием солидарности на почве удовлетворения потребностей сначала в семье, а потом и за ее границами в пределах рода*(39) начинается в догосударственном быту постепенная выработка сначала семейных а потом и родовых обычаев, определяющих какой порядок должны соблюдать люди в своих отношениях друг к другу. Между прочим в это время по всей вероятности начал складываться местный обычай семейной и родовой кровавой мести за убийство: семейные родичи убитого убивают в свою очередь убийцу или даже иногода кокго-нибудь из его семейных или ордичей. Существование этого обычая в большем или меньшем обхеме засвидетельствовано историческими и этнографическими данными чуть не у всех изветных нам народов, стоящих или стоявших на ступени дикости, варварства и даже полуобразованности.
Образование семейных и родовых обычаев шло весьма медленно. Как мы уже видели, для возникновения обычаев необходима солидарность между людьми, а она вообще была первоначально очень слаба в догосударственном быту и развивалась с большим трудом. Широкий разгул произвола и крайняя духовная бедность первобытного человека, тормозя развитие солидарности, тем самым тормозили и образование обычаев. Но они, кроме того, и непосредственно выступали врагами последних, хотя и не в одинаковой мере. Произвол противодействовал и возникновению, и соблюдению обычаев. Низкое же духовное развитие ставило преграду лишь их возникновению; но за то, как только они появлялись, оно становилось на их сторону и всеми силами поддерживало их соблюдение. Дело в том, что хотя обычай установлялся только людьми и только люди соблюдали его то добровольно, то по самовольному принуждению со стороны частных людей; но, тем не менее, он выражал собой некоторый действительно существующий порядок, требовавший подчинения себе со стороны отдельных лиц, а потому внушал людям как идею порядка, так и идею подчинения. Первобытные же люди, благодаря бедности своего духовного развития, не умели разобраться в деле. Смутно усвоив себе идею общего порядка природы, долгими и горькими опытами научившись подчиняться его неумолимым требованиям, первобытные люди не умели отличать, где кончается грозный общий земной порядок и начинается человеческий. Не без основания трепеща перед первым и не зная в точности границ, отделяющих его от второго, они трепетали и перед последним и трепетали тем более чем яснее раскрывалась им неумолимость первого. Всякая новизна страшит человека, если он дошел до сознания опасностей жизни, но не умеет еще достаточно разобраться, опасно ли новое или нет. "Гиляки на южном берегу Охотского моря, смелейшие охотники на медведей, разбежались, когда Миддендорф появился с северными рогатыми оленями"*(40). "Волки долгое время боялись овец, когда последние впервые появились на Амуре"*(41). Понять это очень легко, если представить себе, что ходишь по бесконечному грозному болоту, где чуть не каждый неосторожный шаг может кончиться гибелью. Как же не бояться - сойти с торного пути на едва проторенную тропинку, а тем более пойти целиком, прокладывая совершенно новую дорогу?
Медленно и туго вырабатывались обычаи в догосударственном быту; но за то, выработавшись, приобретали необыкновенную прочность. С их помощью водворялся некоторый порядок в области человеческого самоуправления, установленный людьми. Из обычаев почерпали люди смутную идею об этом порядке и подчинении ему. В соблюдении обычаев развивалась и укреплялась привычка подчинения этому порядку. Идея и привычка подчинения общему земному порядку, установленному законами природы, не создали ни идеи, ни привычки подчинения порядку, установленному людьми. За то первые облегчили и усилили развитие последних и, благодаря духовной бедности первобытных людей, придали правилам человеческого происхождения необыкновенную преувеличенную вескость. А она, в свой черед, оказала большую услугу обузданию индивидуального произвола и водворению порядка в области человеческого самоуправления.
Некоторые из обычаев? сложившихся в догосударственном быту, определяли, какой порядок должны соблюдать люди в некоторых внешних отношениях друг к другу при удовлетворении своих потребностей, в среде человеческого общения. Очевидно, эти обычаи определяли как раз то, что определяется правом. Но, тем не менее, ни сами они, ни установленный ими порядок не были правовыми, а обладали лишь способностью стать правовыми, если бы появилось государство и своей волей и силой придало им правовой характер. Государства же в те времена еще не было.
_ 12. Возникновение государств 
Государство, как мы определили выше"*(42), есть такая группа людей, которая объединилась в общественный союз для постоянного общения, не только личного, но потомственного и преемственного, выработала внутри себя особый общественный орган, руководящий ее жизнью в потребных отношениях и составила из себя одно самостоятельное и независимое целое. Для существования государства, хотя и не нужно никакого договора между гражданами, вопреки фантазиям Руссо, Фихте и пр., но необходима, по меньшей мере, значительная и довольно прочная солидарность между большинством взрослых членов группы. Отсюда становится понятно, что государства не было и не могло быть до тех пор, пока отдельные лица, под давлением житейских потребностей, не научились достаточно единению друг с другом ради общности интересов, пока семейная солидарность оставалась вообще очень слабой и непрочной, а родовой и совсем не было или же она проявлялась лишь кое-где, временно в слабой степени. Возникновение государства впервые стало возможно в двух случаях: 1) там, где в сильно разросшейся стадной семье развилась семейная солидарность до значительных размеров и прочности и 2) там, где такая общность интересов установилась между членами в моногамических, полигинических, полиандрических и малолюдных стадных семьях и сверх того явилась значительная родовая солидарность. В первом случае государство могло возникнуть из одной многолюдной стадной семьи, а во втором - из совокупности нескольких семей, связанных между собою родовой солидарностью. Но одной возможности возникновения еще недостаточно для того, чтоб государство действительно образовалось. Для возникновения государства необходимо, чтоб группа людей, способная к объединению, действительно объединилась в одно целое и выработала внутри себя особый общественный орган, руководящий ее жизнью. А такое объединение есть новый энергичный шаг вперед на пути дальнейшего развития солидарности,- шаг, выводящий ее за пределы семейной и родовой,- шаг, устанавливающий солидарность высшего порядка, солидарность государственную. Сделать этот шаг было, конечно, не легко. Хотя и несколько сократившийся, но все же весьма широкий разгул личного произвола, хотя и несколько повысившееся, но все же еще весьма слабое духовное развитие человека упорно становились поперек дороги. Одолеть эти препятствия могла лишь сильная потребность в государственном объединении, вызванная самою жизнью, глубоко чувствуемая, хотя смутно понимаемая и совершенно невыразимая никакими словами на языке первоначальных ее обладателей. Когда она обнаружилась с достаточной силой в группе людей, способной к образованию государства, когда поборола преграды индивидуального произвола и низкого духовного развития; тогда только эта группа людей впервые образовала из себя государство. Таким образом, государство - не случайный творческий продукт истории, но великое произведение долговременных и многочисленных человеческих усилий к удовлетворению живой, могучей потребности государственного объединения. Эта потребность - не прирожденная. Недаром же она не встречается у народов, стоящих на первоначальных ступенях духовного развития, напр., у лесных дикарей центральной части острова Борнео, у гуагарибов, обитающих по верховьям Ориноко*(43) и т. д. Напротив, это - потребность производная: жизнь влагает ее своей властной рукой в глубину человеческого сердца, горьким опытом внушая людям, что без взаимного объединения крайне затруднительно, а очень часто и совсем невозможно обеспечить удовлетворение самых настоятельных, прочных, хотя и простых потребностей. Оттого-то потребность в государственности так прочна, что, раз появившись в человеческой среде, твердо сохраняется многие тысячелетия. Почувствовав эту потребность и создав под ее влиянием государство, народ уже не расстается с государственным строем, хотя и меняет иногда его формы. Государственность, будучи произведением жизни, постоянно и твердо поддерживаемым породившею его причиною, имеет под собой несокрушимую почву, которой не в состоянии подорвать никакая проповедь анархизма. Анархизм, точно также как и самоубийство, не соответствует важнейшим широко распространенным человеческим потребностям и уже поэтому не имеет никаких шансов на прочный успех.
Какие же потребности и условия жизни впервые наиболее способствовали появлению, укоренению и развитию потребности государственного объединения у диких народов? В одних местностях - потребность в безопасности, при постоянном свирепствовании жестоких войн; в других - потребность питания, при затруднительности добывания пищи не только единичными силами человека, но даже и совокупными усилиями небольшой группы людей, и, наконец, в-третьих, и то, и другое вместе.
Великое множество исторических и этнографических данных, которые мы находим, напр., у Летурно, ясно свидетельствует, что дикари чуть не всегда и всюду ведут жестокие войны. При крайней дикости, победители очень часто едят побежденных, и даже сама война нередко предпринимается в виде охоты за людьми для добычи человеческого мяса. С некоторым уменьшением дикости, людоедство сокращается, но войны свирепствуют с тем же остервенением и обыкновенно кончаются беспощадным избиением и бесчеловечными истязаниями побежденных*(44). Упорные вековые эпидемии зверских войн чрезвычайно увеличивают опасность существования для человека и стойко держат ее на большой высоте. С возрастанием же опасности, в свою очередь, усиливается и потребность оградиться от нападений. Удовлетворить эту потребность единичными силами в громадном большинстве случаев нет никакой возможности. Один в поле - не воин. Единственное средство для успешной борьбы с внешними врагами - объединение людей во взаимной защите. Правда, уже семейное объединение увеличивало безопасность, но - очень мало, частью по малолюдству семьи, часто по недостатку согласия, стройности и единства в военной деятельности ее членов и отсутствию общего руководящего органа. По тем же причинам, еще менее достигало этой цели*(45) объединение родичей. Таким образом, для надлежащего удовлетворения потребности в безопасности не оставалось людям ничего иного, как плотнее сомкнуться в такие многолюдные группы, каждая из которых представляла бы единое целое, более или менее крепко организованное и подчиненное руководству общественного органа в военном отношении, Это военно-государственное объединение было единственным благополучным выходом из постоянного, крайне затруднительного положения. Недоставало лишь одного, - чтоб кто-нибудь натолкнул людей на эту дорогу, облегчил бы им возможность почувствовать потребность в военно-государственной организации, как средстве защиты от внешних врагов. И для этого нашлись свои слуги. Уже сложившееся привычное семейное объединение и сознание его полезности в деле увеличения безопасности сослужили свою службу, навели на путь истинный, и новая разумная потребность возникла у дикарей: им стало нужно государство, как защитник от внешних врагов. Но государственная защита от внешних врагов невозможна без некоторого внутреннего управления жизнью группы и без некоторой защиты от внутренних врагов. И вот - вместе с потребностью в государстве, как в защитнике от внешних врагов, явились: потребность в государстве, как в управителе внутренней жизни членов группы, и потребность в государстве, как в защитнике от внутренних врагов*(46).
Хотя войны чрезвычайно распространены среди дикарей, тем не менее, встречаются населенные области, где войн нет, а между тем обитатели составляют маленькие демократическо-республиканские государства, которые прекрасно было бы назвать общинами, если бы под этим именем не разумелось обыкновенно не государство, а нечто иное. Существование государств в такой мирной среде служит доказательством, что войны и вызываемая ими потребность в безопасности от внешних врагов не составляют необходимого условия для появления и развития потребности в государственной организации. За то, при отсутствии этих факторов, первенствующую созидательную роль играют другие: потребность питания и трудность добывания пищи не только одинокими силами человека, но даже и совокупными усилиями малолюдной группы людей*(47). Эти новые факторы энергично работают в пользу государственности. Опираясь на опыт семейного объединения и сознание его полезности в деле добывания пищи, они вызывают в людях новую потребность, - потребность в государственной организации для добывания и распределения пищи, словом - для прокормления членов группы. Людям становится нужно государство, как защитник от голода. Но государственная защита от голода - не возможна без некоторого внутреннего управления жизнью группы и без некоторой защиты от внутренних врагов. А, таким образом, вместе с потребностью в государстве, как в защите от голода являются: потребность в государстве, как управителе внутренней жизни членов группы, и потребность в государстве, как в защитнике от внутренних врагов*(48). Само собою разумеется, что, при совместном действии факторов первой и второй группы (война и потребность безопасности от внешних врагов, потребность питания и трудность добывания пищи) развитие потребности в государственной организации еще более ускоряется и усиливается.
_ 13. Возникновение и развитие права 
Государство было вызвано к жизни насущною потребностью обеспечить организованным объединениям людей возможность удовлетворения важнейших человеческих потребностей. В этой потребности обеспечения уже заключалась, хотя и смутно чувствовалась людьми новая сложная потребность, подсказываемая самою жизнью, потребность в том, чтоб государство установило своей волей и поддержало своей силой такой порядок внешних отношений между людьми, который обеспечивал бы членам государства возможность удовлетворения их важнейших потребностей в среде человеческого общения. Это новое требование, предъявляемое к государству, было ничем иным, как требованием об установлении и поддержании правового порядка. И государству не оставалось ничего иного, как выполнить это требование - учредить своей волей и силой потребный порядок. Учреждая же его, государство учреждало право.
Таким образом, с возникновением государства явился творец правового порядка и создал право своей волей и силой, сообразно важнейшим наличным потребностям и условиям жизни, по мере разумения, возможности и надобности.
Где государство возникло под давлением потребности обезопаситься от внешних врагов, там на способных граждан легла священная обязанность защищать свое отечество от неприятелей, а для чужестранцев явилась обязанность воздерживаться от посягательств на чужое государство и его граждан. В обеспечение же соблюдения этих обязанностей был санкционирован государством энергичный отпор в форме убиения, изранения, ограбления ослушников или иных близких им лиц.
Где государство явилось на свет под гнетом потребности обезопаситься от голода; там на способных граждан легла обязанность участвовать в общественном труде добывания пищи для прокормления соотечественников. В обеспечение же соблюдения этой обязанности государство санкционировало против ослушников решительные меры, а в том числе, по всей вероятности, исключение из числа граждан, лишение покровительства со стороны государства и изгнание*(49) - меры, весьма тяжкие, при трудности добывания пищи единичными силами человека.
Наконец, где государство создалось под совокупным давлением обеих только что указанных потребностей; там возникали обе упомянутые категории обязанностей, а также внешние принудительные меры, обеспечивающие исполнение обязательного.
Эти обязанности и принудительные меры, несомненно, были правовыми. Они исходили от государства, были утверждены его волей и силой и определяли, какой порядок должны соблюдать люди в своих внешних отношениях друг к другу, при удовлетворении своих потребностей в среде человеческого общения. В форме этих обязанностей и принудительных мер, впервые санкционированных возникшим государством, и появился правовой порядок в человеческой среде.
Он не был случайным произведением государственного произвола, но опирался на почву ранее сложившегося фактического строя жизни.
Еще задолго до государства и учрежденного им правового порядка существовало два порядка отношений: общий земной и обычный людской. Они не создали правового порядка, но подготовили благоприятную почву к возникновению последнего. Без их предварительного существования не могло бы сложиться государство; а без государства, как без первого постоянного, организованного, самостоятельного союза людей, некому было создать правового порядка. С другой стороны, правовой порядок, как произведение человеческой солидарности более высокого типа, не мог явиться в человеческой среде раньше, чем люди усвоили себе идею и привычку подчинения, как общему земному порядку, так и обычному людскому, неправовому, созданному человеческой солидарностью менее высокого типа.
Далее, правовой порядок был произведением государства в ответ на правовую потребность, выработанную жизнью, был организованным обеспечением возможности удовлетворения житейских потребностей в среде людского общения. Между государством, правом и жизнью была тесная, крепкая связь. Оба явились на свет "из жизни служить жизни". Оба выступили на защиту насущных житейских потребностей под одним боевым знаменем, на котором были начертаны неизгладимые слова: "из жизни для жизни"*(50).
Наконец государство, учреждая впервые правовой порядок, много позаимствовалось из постановлений предшествующего обычного, неправового. Уже этот обычный порядок определял, каковы должны быть некоторые внешние отношения людей в их совместной жизни. Уже он предписывал членам семьи защищать друг друга от внешних врагов, от голода. Государство же, возникая из многолюдной стадной семьи, подтвердило эту обязанность защиты; а, возникая из соединения семей, расширило ее за пределы семьи на всех способных граждан, при чем в обоих случаях, благодаря своей воле и силе, придало этой обязанности новую силу, правовую. Что прежде было обязательно не юридически, а лишь по внутреннему индивидуальному убеждению, по уважению к убеждениям окружающих, по физическому принуждению посторонних частных лиц; то стало теперь обязательно юридически, по воле государства и по устроенному и одобренному им внешнему принуждению. Благодаря подобным переносам правил поведения из обычного фактического порядка в правовой, между тем и другим установлялась крепкая живая связь, весьма, выгодная для согласования права с потребностями и условиями жизни и в высшей степени полезная для упрочения правового порядка в человеческой среде. При неразвитой способности различения, первобытные люди путали юный, еще не окрепший правовой порядок с более крепким обычным, а последний - с грозным и несокрушимым порядком природы и приписывали правовому такую вескость и прочность, которой он сам по себе далеко не имел и не мог иметь. Не будь этого смешения понятий, правовой порядок, не смотря на всю потребность в нем, не мог бы так быстро и прочно укорениться в человеческой среде, при первоначальной слабости государственного устройства, широком разгуле индивидуального произвола и низком уровне духовного развития дикарей.
Потребность правового порядка, возникая в тесной связи с потребностью государственности и требуя от государства, чтоб оно обеспечило возможность удовлетворения важнейших человеческих потребностей, не принадлежат ни к числу прирожденных, ни к числу первичных. Она не встречается у дикарей, стоящих на первоначальных ступенях духовного развития, напр., у лесных дикарей центральной части острова Борнео, у гуагарибов и т. д. И это не случайно. Она не может существовать здесь уже потому, что у этих народов недостаточно развита предусмотрительность, способность к обобщениям и чувство солидарности. Потребность в правовом порядке есть потребность производная, Она вырабатывается в человеке лишь тогда, когда его духовное развитие поднимется до значительного уровня. Она не передается от предков потомкам путем наследственности: никто не родится с готовой потребностью правового порядка. Но, при благоприятных условиях, благодаря наследственности, потомки приобретают все большую и большую способность, как к достижению необходимого духовного развития, так и в частности к усвоению и развитию этой потребности. Потребность правового порядка не зарождается сама собою в человеке, способном к ней, по своему духовному развитию. Она вырабатывается под могучими ударами прочих условий жизни и прочих насущных потребностей. Каждая из них энергично требует удовлетворения, терзая своего обладателя страданием и маня благосостоянием. Условия жизни почти постоянно воздвигают преграды удовлетворению, никогда неискоренимые раз навсегда во всей их совокупности, но более или менее преодолимые во множестве случаев путем борьбы, организованной государством. Духовные же способности, в силу их достаточного развития, дают возможность, хотя смутно почувствовать человеку, что для удовлетворения его насущных потребностей необходимо организованное обеспечение возможности их удовлетворения. Благодаря совокупному, энергичному и постоянному действию этих факторов в среде людей, уже возвысившихся над первоначальными ступенями низкого духовного развития, появляется новая производная потребность в обеспечении возможности удовлетворения важнейших человеческих потребностей со стороны государства или, другими словами, потребность правового порядка. Первоначально, наравне с потребностью государственности, она вырабатывается крайне туго и медленно; но с течением времени, при благоприятной наследственности и воспитательном влиянии человеческой среды, уже проникнутой правовым порядком и привычкой к нему, процесс развития правовой потребности в отдельных лицах все более и более облегчается. Она глубоко укореняется в людях и сильно чувствуется ее обладателями, хотя нередко большинство из них смутно сознает ее и даже иногда не может выразить ее никакими словами. В ней более или менее сосредоточивается и с ее удовлетворением более или менееудовлетворяется та жгучая жажда благосостояния, которой вечно горит человек. Оттого-то потребность правового порядка, раз укоренившись в человеческой среде, отличается удивительной прочностью, живучестью и распространенностью. Народы, доросшие до правовой потребности и юридической жизни, уже не расстаются с ними и ограничиваются лишь тем, что изменяют строй своего правового порядка, соответственно значительным переменам в своих материальных и духовных потребностях и условиях жизни. Громадное большинство людей живо чувствует правовую потребность, твердо стоит за правовой порядок вообще и борется против его нарушений, за исключением тех случаев, где он представляется в их глазах не соответствующим своему жизненному назначению. Только в кругу меньшинства встречаются такие люди, одни из которых, как напр. закоренелые преступники, вовсе не имеют правовой потребности, между тем как у других, благодаря стечению особых обстоятельств, она столь подавлена в отдельных случаях иными потребностями, что эти лица уже не стоят здесь за правовой порядок, но борются против него в пользу его нарушения. Таким образом, господство права у народов, достигших правовой жизни, является не безжизненным догматом умозрительной философии, но ярким выражением действительной, живой, могучей и широко распространенной потребности.
Как в первоначальные, так и во все позднейшие времена своего существования правовой порядок постоянно стоит в тесной связи с государством, материальными и духовными потребностями членов государства или граждан и условиями жизни.
Правовой порядок постоянно представляет собой ничто иное, как организованное государством обеспечение возможности людям удовлетворять их материальные и духовные потребности в среде человеческого общения. Он всегда обеспечивает эту возможность самим членам государства, но первоначально обеспечивает ее только им одним, а впоследствии - не только им, но ради них до некоторой степени и иностранцам. Пока удовлетворение потребностей со стороны членов государства еще не стало в сильную зависимость от иностранцев; пока, по отсутствию этой зависимости, в среде граждан еще не выработалось ни потребности некоторого покровительства иностранцам, ни сознания полезности его для самих граждан; до тех пор правовой порядок государства отличается узостью, односторонностью. Он обеспечивает возможность удовлетворения потребностей только гражданам, нисколько не заботясь о чужеземцах. Иностранец считается по праву или врагом, подлежащим, истреблению, или, по крайней мере, бесправным человеком, представленным на милость граждан. Но когда у граждан явилась надобность в иностранцах; когда под ее влиянием выработались потребность некоторого покровительства последним и сознание его полезности; тогда государство изменяет прежний порядок в новом направлении. Прежняя односторонность устраняется, и видоизмененный правовой порядок обеспечивает возможность удовлетворения потребностей уже не одним только членам государства, но ради них, в силу их потребности иностранцам*(51).
Относительно важности покровительствуемых потребностей также замечаются перемены. Первоначально правовой порядок обеспечивает лишь важнейшие потребности, а впоследствии, с дальнейшим своим развитием, распространяет свою защиту на важные и даже маловажные, с точки зрения его современников.
В удовлетворение насущной правовой потребности граждан государство, по мере разумения, возможности и надобности, сообразно потребностям и условиям жизни, устанавливает и поддерживает своей волей и силой избранный им правовой порядок. В этом установлении и поддержании правового порядка заключается постоянная, прямая и весьма важная обязанность государства относительно граждан. Исполняя ее, государство выполняет свое жизненное назначение, приобретает глубокое доверие? уважение и любовь граждан, увеличивает свою внутреннюю прочность, а она служит первым надежным условием долговечности государства. Наоборот, пренебрегая этой обязанностью, государство плохо выполняет свою жизненную функцию, само подрывает к себе доверие, уважение и любовь граждан, своими собственными руками разрушает свою крепость, само покушается на свою жизнь.
Господство правового порядка в государстве, достаточно соответствующего материальным и духовным потребностям и условиям жизни граждан, составляет необходимое условие благосостояния, как для самого государства, так и для его граждан.
Если бы потребности и условия жизни граждан вовсе не изменялись; то раз заведенный правовой порядок всегда достаточно соответствовал бы и наличным условиям жизни, и наличному соотношению человеческих потребностей, никакой нужды в видоизменении этого порядка никогда не являлось бы, и он оставался бы неподвижным.
Но полной неизменности нет ни в условиях жизни, ни в потребностях людей. Напротив, с течением времени то в той, то в другой области, то в обеих происходят перемены. Благодаря этим изменениям, нередко нарушается в значительной степени соответствие действующего правового порядка с наличными условиями жизни и человеческими потребностями. Такое нарушение порождает недовольство в людях и вызывает требование об изменении действующего правового порядка, сообразно переменам, наступившим в условиях и потребностях жизни. А это требование, достигнув значительной силы, в свою очередь, при благоприятных обстоятельствах, приводит государство к удовлетворению надобности т, е. к соответствующему действительному видоизменению правового порядка.
В самом деле, условия жизни людей бывают двоякие: изменяющиеся и не изменяющиеся.
Не изменяющимися условиями жизни служат правила общего земного порядка или законы природы. Они постоянно, полновластно, ненарушимо господствуют над всеми прочими условиями жизни людей и над всеми человеческими потребностями. Они не только сами являются неизменными устоями в ряду условий жизни, но и своим непреклонным господством вносят нечто неизменное как в круг изменяющихся условий жизни, так и в круг человеческих потребностей. А, благодаря этим двум обстоятельствам, при зависимости правового порядка от условий жизни и человеческих потребностей, в нем самом получается нечто постоянно неизменное, нечто внушившее некоторым юристам совершенно ложную идею, будто существуют прирожденные права и обязанности, как напр. право каждого человека не исполнять физически невозможного, право самосохранения ила самообороны и т. д.
Изменяющихся условий жизни существует бесчисленное множество. Одни из них изменяются быстро, как напр. величина народонаселения при опустошительных эпидемиях; другие - медленно, напр. уровень духовного развития в народонаселении; третьи - часто, напр. погода, дневной свет и ночная тьма; четвертые - редко, напр. климат; высота суши над уровнем моря; пятые - переменяются вне всякой зависимости от человеческого влияния, напр. природное распределение моря и суши; шестые - в зависимости от человеческого влияния, напр. количество я вредоносность войн, строй семьи, организация государства и его верховного руководящего органа и т. д. Кроме того, некоторые изменяются быстро и часто, иные - медленно и редко и т. д. Сами перемены бывают различные: то слабые, то сильные. При том они и выражаются различно. Иногда перемена состоит в том, что в кругу существующих уже условий жизни возникает новое, напр. государство - среди прежнего безгосударственного быта. Иногда она заключается в том, что уже существующее условие усиливается или ослабляется, напр. духовное развитие народа повышается или понижается. Иногда перемена состоит в замене прежнего условия новым противоположным, напр. теплый климат сменяется холодным, мирная жизнь - войнами. Наконец, в некоторых случаях перемена заключается в полном исчезновении какого-нибудь прежнего условия жизни напр. в прекращении людоедства, в вымирании некоторых животных, напр. пещерных львов, мамонтов, волосистых носорогов и т. д.
В области материальных и духовных человеческих потребностей происходит постоянное движение. Зарождающиеся намечаются, хотя еще и не проникают наружу; зародившиеся бьют живыми ключами; юные вьются ручейками; молодые мчатся потоками; зрелые величаво катят свои могучие волны; отживающие слабеют в своем течении; умирающие испаряются и пропадают. Различные потребности нередко сталкиваются друг с другом и вступают в борьбу. Она длится различное время и оканчивается, смотря по соотношению борющихся сил, или полной победой одного лагеря над другим, или взаимными уступками.
Как между кругом не изменяющихся условий жизни и областью человеческих потребностей существует связь, вносящая в эту живую область нечто неизменное, напр., каждый живой организм нуждается в питании; точно также между кругом изменяющихся условий жизни и областью человеческих потребностей существует связь, вносящая в эту область нечто переменчивое.
Пока перемены в условиях жизни остаются слабыми, они или вовсе не чувствуются людьми, или же чувствуются так слабо, что не оказывают никакого заметного влияния на человеческие потребности. Но как только разница становится сильной, дело изменяется. Наступившие изменения начинают производить ощутительное давление на людей и этим путем оказывать влияние на область потребностей. Это влияние бывает в частностях чрезвычайно разнообразно, но вообще оно всегда ведет к тому, что в области человеческих потребностей происходит некоторая перемена против прежнего. Иногда возникновение нового энергичного условия жизни вызывает зарождение новой потребности. Иногда исчезновение прежнего условия влечет смерть прежней потребности. Иногда усиление уже существующего условия ведет к усилению одной существующей потребности и ослаблению другой. Иногда ослабление уже существующего условия открывает простор более широкому развитию существующей потребности, тормозимой этим условием и т. д. Словом, сильные перемены в условиях жизни людей вызывают в свою очередь изменения и в области человеческих потребностей.
Пока изменения в области человеческих потребностей остаются незначительными и соотношение между наличными нуждами остается приблизительно таким же, как было прежде; до тех пор и потребность правового порядка вовсе не подвергается переменам или же переменяется очень мало, тем более что изменению ее противодействует привычка к прежнему порядку и боязнь новизны. При таком положении вещей, прежний правовой порядок продолжает доставлять достаточное удовлетворение; у людей не возникает надобности в изменении его, и он остается неизменным. Но как только в области человеческих потребностей оказывается значительное изменение, как только соотношение между ними становится значительно иным, чем было прежде; тотчас потребность правового порядка значительно изменяется. Существующий порядок уже не доставляет ей достаточного удовлетворения, и из этого разлада возникает новое требование о видоизменении существующего правового порядка применительно к произошедшему изменению правовой потребности, вызванному переменами в условиях жизни и потребностях. Это новое требование, достигнув значительного напряжения, приводит государство, при благоприятных обстоятельствах, к действительному видоизменению существующего правового порядка сообразно видоизменившейся потребности в нем.
В течение долговременной жизни государства, как условия жизни, так и человеческие потребности значительно изменяются много раз. Благодаря их изменениям много раз значительно видоизменяется правовая потребность, и много раз возникает разлад между нею и современным ей правовым порядком. Из этого разлада много раз возникает требование о соответствующем видоизменении правового порядка, а это требование много раз заставляет государство видоизменять правовой порядок.
При изменениях правового порядка, последующие состояния его обыкновенно более или менее сохраняют свою связь с предшествующими, постепенно вырабатываются ив предшествующих путем взаимодействия условий жизни и потребностей, как сохранившихся в прежнем виде, так и видоизменившихся или новых. Благодаря таким переменам, правовой порядок в государстве обыкновенно развивается постепенным путем, без скачков и при том не сразу весь целиком, а по частям. Но иногда случается, что в кругу обыкновенных условий жизни внезапно появляется могучее новое и вызывает новую энергичную потребность или до крайности усиливает какую-нибудь из существующих, как напр. грозная эпидемия чумы. Или случается, что какое-нибудь из существующих условий быстро усиливается до необычайных размеров и производит необыкновенно быстрое усиление какой-нибудь из существующих потребностей, напр., появление свирепого, воинственного народа из далеких стран, фанатичная религиозная или революционная пропаганда в подготовленной недовольством среде и пр. В этих исключительных случаях происходит быстрое и сильное изменение правовой потребности в одностороннем направлении. А эта перемена в свою очередь вызывает судорожное видоизменение правового порядка, совершенно не соответствующее постепенному ходу и даже иногда направлению предшествующих изменений. Такое видоизменение составляет уже не шаг постепенного, а скачек порывистого развития.
Как постепенный шаг, так и порывистый скачек в развитии правового порядка бывает одним из трех: или прогрессивным, или регрессивным, или безразличным. Он является прогрессивным только в том случае, где в окончательном итоге, по учету всех выгод и невыгод, способствует увеличить или, по крайней мере, поддержать на достигнутой высоте материальное и духовное благосостояние всего народа, как единого целого воплощающегося в государстве, словом - способствует поддержанию или увеличению государственного или, что то же самое, народного благосостояния. Он является регрессивным там, где в окончательном итоге способствует ослаблению прочности или уменьшению государственного благосостояния. И, наконец, он бывает безразличным в том случае, где не дает чистого перевеса ни в пользу прогресса, ни в пользу регресса. Нечего и говорить, что прогрессивность, регрессивность и безразличность изменений не имеют абсолютного масштаба, а только относительный. Качество изменения определяется лишь по отношению к тому государству и тому положению вещей, при котором произошло это изменение. Например, введение телесного наказания за пьянство вождями индейского племени Омага*(52) составляет прогресс для краснокожих, а между тем узаконение этой меры у европейцев нашего времени было бы несомненным регрессом.
В течение долговременной государственной жизни народа, правовой порядок претерпевает множество прогрессивных, регрессивных и безразличных видоизменений. Но если в общем итоге, с течением времени, народное развитие более поднимается, чем опускается; если народ, хотя бы и медленно, хотя бы и с временными отступлениями назад, все-таки, в конце концов, подвигается вперед и переходит с низших ступеней культуры на высшие; то в общей сложности прогрессивные видоизменения правового порядка преобладают над регрессивными и безразличными и, таким образом, в конце концов, правовой порядок все более и более прогрессирует, становится все способнее и способнее к поддержанию и увеличению государственного или народного благосостояния.
Если сравнить правовой порядок просвещенных государств нашего времени с правовым порядком в младенческих государствах дикарей, где напр. один из вождей бразильского племени Гуарани гордо сравнивал себя с ягуаром и самодовольно хвастался Теве в XYI столетии, что съел на своем веку более 5000 пленных*(53); то разница окажется громадной. Мы поднялись очень высоко над дикарями. Но если сравнить наш правовой порядок с нашими условиями и потребностями жизни; то выйдет, что он совсем не так прекрасен, как кажется: в области права сделано много хорошего, но остается сделать гораздо больше. Мы действительно ушли значительно вперед по пути прогресса, но еще далеко, далеко не дошли до конца и даже не можем его предвидеть. "В сущности, говорит знаменитый Леббок*(54), мы стоим еще только на пороге цивилизации... Взгляд на прошлое дает нам самые смелые надежды на будущее. Безрассудно было бы предполагать, что процесс, продолжающийся уже многие тысячи лет, должен вдруг прерваться. Только слепец может вообразить, что наша цивилизация неспособна к дальнейшему развитию, или что мы сама стоим уже на высшей ступени, достижимой для человека".
Глава пятая. Правонарушение
_ 14. Понятие правонарушения
Зная учредителя, возникновение, развитие и понятие правового порядка или права в объективном смысле слова, мы легко можем определить по этим данным понятие правонарушения. Основываясь на добытых выводах, хотя и не приводя их вторично, во избежание излишних повторений, мы приходим к следующему определению. Правонарушение есть несоблюдение правил объективного права т. е. правового порядка, учрежденного государством. Учиняет правонарушение тот человек или тот союз людей, который в представившемся житейском случае действительно не исполняет своей обязанности, не смотря на то, что ее возложило государство учреждением правового порядка и при том возложило в обеспечение возможности членам государства, а иногда ради них и иностранцам, удовлетворять свои потребности в среде человеческого общения. Короче сказать, правонарушение есть неисполнение правовой обязанности*(55).
Напр., имея в виду потребность безопасности от внешних врагов и желая обеспечить возможность ее удовлетворения, государство узаконило общую воинскую повинность для всех мужчин известного возраста, годных к военной службе. В понуждение же к исполнению этой повинности учреждены меры внешнего принуждения: ловля и привод уклоняющихся, наказания за уклонения и т. д. Кто не явился к отбытию воинской повинности, не смотра на наступление всех законных условий к явке, тот на деле, в представившемся случае не исполнил своей правовой обязанности и, таким образом, учинил правонарушение.
В обеспечение имущественных потребностей государства, земства, волости и селения русский законодатель налагает на крестьян юридическую обязанность к уплате государственных, земских и сельско-волостных податей. В обеспечение же исправной уплаты этих податей он делит крестьян на сельские общества и возлагает на каждое правовую обязанность-своевременно уплатить всю сумму податей, причитающихся на отдельных членов этого общества. Если сельское общество не уплатит всей этой суммы в законный срок, оно тем самым на деле не исполнит своей правовой обязанности и, таким образом, учинит правонарушение*(56).
В случае такого правонарушения, сельское общество понуждается к уплате недоимки через местную полицию*(57).
А при безуспешности мер понуждения недоимка пополняется полициею посредством продажи крестьянского движимого имущества, если вследствие какого либо бедствия не сделано, по предварительному о том ходатайству, отсрочки в платеже"*(58).
Глава шестая. Уголовное правонарушение
_ 15. Постановка вопроса
В области познания есть немало предметов, которые кажутся с первого взгляда до того простыми, ясными и понятными, что в определении их не предвидится ни малейшего затруднения. Кажется, стоит только немножко подумать, и тотчас все объяснится. Но на деле оказывается иное. Чем больше вдумываешься, тем яснее и яснее сознаешь, как трудно дать правильное определение.
К числу таких предметов познания принадлежит и понятие об уголовном правонарушении. Кажется, каждому легко определить, что такое уголовное правонарушение и чем оно отличается от прочих. А между тем загляните в литературу и вы увидите, как трудны эти вопросы, какие умы работали над ними и как далеко расходились в своих решениях*(59).
Но как ни трудна задача, как ни велик риск ошибиться при ее решении; тем не менее, научные и практические интересы так настоятельно требуют правильного ее решения, что мы позволяем себе сделать попытку исследования. Мы попытаемся определить, что такое преступление*(60) в действительности, с точки зрения положительного права. Занимаясь же этой работой, мы постоянно будем стремиться придти к такому понятию, которое было бы строго научным отвлечением от фактов положительного права, вполне свободным от всяких примесей чего-либо произвольного.
Уголовное правонарушение или, короче сказать, преступление есть, прежде всего, правонарушение. А потому для наличности уголовного правонарушения необходима, прежде всего, наличность того, что не необходимо для наличности правонарушения. Таким образом, оказывается, что преступление есть, прежде всего, неисполнение правовой обязанности*(61). А вместе с тем обнаруживается, что уголовное правонарушение может быть только там, где человек или союз людей в представившемся житейском случае действительно не исполняет своей обязанности. А между тем она возложена государством посредством учреждения объективного права и при том возложена в обеспечение возможности членам государства, а иногда ради них и иностранцам удовлетворять свои потребности в среде человеческого общения*(62).
Зная, что преступление принадлежит к числу правонарушений, и имея понятие о последних, мы легко можем отличить это посягательство от не правонарушения и правомерного поступка, но не имеем еще возможности отличить от прочих правонарушений. Разграничительный признак, отличающий преступное от непреступного в сфере неправомерного остается нам еще - не известен. Попытаемся же определить этот признак, с помощью науки, на основании положительного права.
_ 16. Разграничительный признак преступного и необходимость его исследования на основании объективного права, начиная с культурных народов нашего времени
Разграничительным признаком, с логической точки зрения, служит только то, что свойственно каждому явлению одной из двух разграничиваемых групп и -не свойственно ни одному явлению другой*(63). Следовательно, и разграничительным признаком преступного в области неправомерного может быть только то, что свойственно каждому уголовному правонарушению и не свойственно пи одному не уголовному. Напротив, что встречается в некоторых или даже во всех уголовных правонарушениях, а вместе с тем попадается и в не уголовных, хотя бы только в очень немногих; то логически не может быть разграничителем преступного. Выяснив общие условия, которым должен удовлетворять отличительный признак преступности, с точки зрения логики, укажем теперь, на какой почве мы намерены его исследовать.
Желая определить понятие о преступлении на основании положительного права, мы естественно должны исследовать интересующий нас признак на почве положительного же права. Это не подлежит сомнению. Но вопрос в том, где выгоднее начать работу, в интересах ее основательности и успешности. Он должен быть выяснен заранее, и к нему мы тотчас приступим.
В бесконечном ряду неправомерного, простирающемся на многие тысячелетия в глубь истории, нам более всего известны правонарушения у просвещенных народов нашего времени. С этих посягательных мы и начнем исследование.
У современных культурных народов встречается многое множество правонарушений. Вся масса правонарушительного подразделяется на несколько категорий. К первой принадлежат уголовные правонарушения, напр. убийство человека человеком, в состоянии вменяемости и вменения, при отсутствии условий правомерности этого поступка; ко второй - гражданские, напр., неуплата долга должником кредитору по наступлению срока; к третьей -финансовые, напр. неуплата подати гражданином государству по наступлению срока; к четвертой - дисциплинарные, напр., леность арестанта, при выполнении обязательной работы, появление солдата с расстегнутой или не вычищенной пуговицей на смотру и. т. д. Не перечисляем все категории по именам потому, что классификация и номенклатура всех правонарушений во всей совокупности правонарушительного до сих пор еще не выработаны. Классифицировать же и окрещивать особыми названиями всю массу правонарушений нам нет надобности. Интересуясь лишь отграничением преступного от непреступного в сфере правонарушительного, мы не имеем ни малейшей необходимости рассматривать в отдельности все категории неправомерного. Нам достаточно взять категорию уголовных правонарушений и сравнить ее с категориями неуголовных.
Далее, как между днем и ночью нет резкой границы, как между ними находится некоторое переходное состояние неопределенного характера в виде сумерек; точно также между областью неуголовных и областью уголовных правонарушений нет пропасти, точно также и между ними лежит промежуточная полоса, занятая правонарушениями неопределенного, сомнительного характера: не то уголовными, не то неуголовными, а дисциплинарными или иными, как напр. неявка свидетеля в суд для дачи показаний, без уважительных причин, вопреки надлежащему вызову со стороны суда, Исследуя разграничительный признак преступного, мы оставим эту среднюю полосу без рассмотрения. Основание - очевидно: он не проявляется в ней с достаточной ясностью, а потому и уловить его здесь мудрено.
Наконец, и в самой области преступного встречается две группы правонарушений. К первой принадлежат те, которые верховная государственная власть признала уголовными путем закона или законодательного одобрения обычаев*(64). Ko второй - относятся те, которых эта власть признала уголовными путем безмолвного одобрения обычаев*(65). Работая над уголовными правонарушениями первой группы, мы имеем дело с материалом, бесспорно, надлежащего качества. Обращаясь же к преступлениям второй, мы вступаем в такой круг, где трудно отличить доброкачественный материал от недоброкачественного. Констатировать наличность безмолвного одобрения обычаев иногда трудно, а иногда и невозможно. От ошибки никто не застрахован. В виду этих обстоятельств, желая обеспечить себе возможность правильно определить разграничительный признак преступного, мы оставим без рассмотрения все уголовные правонарушения второй группы и обратим внимание на правонарушения первой.
Таким образом, исследуя разграничительный признак преступного у цивилизованных народов нашего времени и желая наиболее обеспечить себе возможность правильного определения, мы поступим следующим образом. Мы возьмем не правонарушения, которые верховная власть этих народов признала уголовными путем закона или законодательного одобрения обычаев, и сравним их с остальными современными правонарушениями, несомненно, не имеющими никакого уголовного характера. При сравнении же подвергнем исследованию те пункты, где подозревается или даже может быть заподозрено присутствие искомого разграничительного признака.
Покончив с предварительными объяснениями, перейдем к делу. Обратимся к исследованию, в чем заключается разница между уголовным правонарушением и неуголовным.
_ 17. Разграничение правонарушений по содержанию страдающих от их потребностей
Не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовных по содержанию страдающих от них правомерных человеческих потребностей? Не отличаются ли тем, что уголовные правонарушения идут в разрез удовлетворению одних потребностей, а неуголовные - других?
Эта разница встречается в некоторых случаях, но далеко не во всех. Напр., недоставление необходимой одежды родителями несовершеннолетним детям составляет, по русским законам*(66), гражданское правонарушение; а умышленное развращение детей родителями является уголовным правонарушением*(67). В первом случае, гражданское правонарушение относится враждебно к одной потребностям, к потребности детей в одежде; а во втором - уголовное правонарушение идет в разрез удовлетворению другой потребности, потребности нравственного содержания. Однако есть бесчисленное множество случаев, где удовлетворение одной и той же правомерной потребности может подвергаться нападению и путем уголовных, и путем неуголовных правонарушений. Например, недоставление нравственного воспитания родителями несовершеннолетним детям составляет, по русским законам*(68), гражданское, но не уголовное правонарушение; а умышленное развращение детей родителями является уголовным правонарушением*(69), Страдающая же потребность в обоих случаях одна и та же, это потребность детей в усвоения и развитии нравственности. Точно также в многочисленной группе имущественных правонарушений есть много уголовных и много гражданских; а между тем они идут против одной и той же потребности. Такова потребность подвергающихся посягательству или потерпевших обладать имуществом.
Видя, что разница между уголовными и неуголовными правонарушениями, по содержанию страдающих от них потребностей, существует только в некоторых, но далеко не во всех случаях, мы логически, должны заключить, что она не может быть общим разграничительным признаком преступного
_ 18. Разграничение правонарушений по важности страдающих от них правомерных потребностей, с точки зрения правоучредителя
Не состоит ли разница между уголовными и неуголовными правонарушениями в том, что первые идут в разрез удовлетворению важнейших и более или менее важных правомерных потребностей, а вторые -неважных, по правильному или даже ошибочному мнению правоучредителей?
Эта разница встречается во многих случаях, но далеко не во всех, а потому не может быть разграничительным признаком преступного. Во-первых, часто случается, что удовлетворение одной и той же правомерной потребности может подвергаться нападению как путем уголовных, так и путем неуголовных правонарушений. Таковы, например, удовлетворение имущественной потребности человека, нравственной и т. д.
Во вторых, часто случается, что уголовные правонарушения идут в разрез удовлетворению важнейших и более или менее важных правомерных потребностей, по мнению правоучредителя, а неуголовные - неважных; зато есть и обратные случаи.
Напр. потребность человека жить принадлежит к числу важнейших, по мнению каждого цивилизованного законодателя; в разрез ее удовлетворения идет уголовное правонарушение-убийство.
Потребность нанимателей в соблюдении договоров личного найма домашней прислугой считается неважной, по русскому праву, самовольный уход этой прислуги от хозяина, до истечения срока, без уважительных причин составляет гражданское правонарушение*(70).
Потребность детей в умственном образовании, бесспорно, принадлежит к числу важных, против ее удовлетворения направляется гражданское правонарушение: недоставление образования родителями несовершеннолетним детям*(71).
Потребность в соблюдении чистоты и опрятности на улицах признается неважной в России, вразрез удовлетворению этой потребности идет уголовное правонарушение. "За несоблюдение правил о чистоте и опрятности на улицах, говорит наше законодательство*(72), а равно за допущение бродить по ним скот там, где это воспрещено, виновные подвергаются: денежному взысканию не свыше одного рубля
_ 19. Разграничение правонарушений по необходимости удовлетворения страдающих от их потребностей, с точки зрения интересов государственного благосостояния
Не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые- идут наперекор таким правомерным потребностям, удовлетворение которых необходимо, чтоб сохранить жизнь, целость и крепость государства, словом -необходимо для государственного благосостояния; между тем как вторые -идут в разрез таким правомерным потребностям, удовлетворение которых, (будучи необходимо, или полезно, или безразлично, или даже иногда вредно благосостоянию отдельных членов государства), во всяком случае -не необходимо, а только полезно, или безразлично, или даже иногда вредно благосостоянию всего государства, как единого целого?
Эта разница существует в очень многих случаях, но никак не во всех.
Во первых, потребности, удовлетворение которых необходимо для государственного благосостояния, нередко могут подвергаться нападению как путем уголовных, так и путем неуголовных правонарушений, Напр. изменяя своему отечеству, в состоянии вменяемости и вменения, я учиняю уголовное правонарушение. Неприятельское же войско, производя нашествие на мое отечество, совершает такое деяние, которое, с точки зрения их неприятельского государства, представляется доблестным подвигом во славу родины, а в глазах моего отечества, подвергающегося нападению, составляет особое правонарушение не уголовного, а военного характера или, короче сказать, военное*(73). А между тем оба правонарушения: и уголовное, и военное атакуют одну и ту же потребность, -потребность целости и невредимости государства. Удовлетворение же ее, без сомнения, необходимо для государственного благосостояния.
Во вторых, потребности, удовлетворение которых необходимо, или полезно, или безразлично, или даже вредно благосостоянию некоторых членов государства, но в окончательном итоге не необходимо, а лишь полезно, или безразлично, или даже иногда вредно для государственного благосостояния, подвергаются нападению как путем неуголовных, так иногда и путем уголовных правонарушений.
Напр. действующий закон штата Массачусетсе в Северной Америке объявляет уголовными правонарушениями: игру в карты, танцы, пляски в праздничные дни*(74). Действующее уголовное уложение штата Нью-Йорк считает уголовными правонарушениями: стрельбу, охоту, рыбную ловлю, пляски, танцы, скачки и прочие всевозможные развлечения в воскресенье, нарушающие тишину праздничного дня*(75). А эти уголовные посягательства нападают на узкую потребность крайнего аскетизма, удовлетворение которой может быть иногда полезно разве лишь благосостоянию некоторых фанатичных аскетов, но во всяком случае -вредно благосостоянию массы граждан и благосостоянию государства*(76).
Нельзя не заметить, что в числе правонарушений, идущих в разрез таким потребностям, удовлетворение которых -не необходимо для государственного благосостояния, есть много не уголовных, а других, напр. гражданских. Такова напр. неуплата долга кредитору должником по наступлении срока расплаты.
При таком положении вещей нам приходится признать, что разница между уголовными и неуголовными правонарушениями, по значению удовлетворения обижаемых ими потребностей для государственного благосостояния, логически не может быть разграничительным признаком преступного.
_ 20. Разграничение правонарушений по праву лиц на распоряжение учрежденными в их пользу правовыми обязанностями
Всякое правонарушение, как указано выше*(77), уголовное или неуголовное есть неисполнение правовой обязанности человеком или союзом людей в действительности, в представившемся житейском случае. Государство, учредив правовой порядок или объективное право, тем самым наложило на людей обязанности и при том наложило в обеспечение возможности членам государства, а иногда ради них и иностранцам удовлетворять их потребности, достойные удовлетворения, по мнению государства. Таким образом, каждая правовая обязанность неминуемо является объективно-правовою и идет в пользу соответствующей обеспечиваемой потребности. Член государства, а иногда и иностранец управомочен иметь известную потребность, а, имея ее на деле, -удовлетворять ее без правонарушений. Люди же, облеченные обеспечивающей правовой обязанностью, должны, смотря по родовому содержанию ее -или не строить препятствий, или даже иногда способствовать управомоченному: то к приобретению, то к приобретению и удовлетворению, то к удовлетворению правомерной потребности. Облагая людей правовыми обязанностями относительно лиц, управомоченных к потребностям, государство соразмеряет обязанности с потребностями. Эта установленная государством соразмерность воплощается в различных формах и между прочим в следующем.
Высоко ценя существование и удовлетворение или даже только удовлетворение некоторых потребностей и в то же время признавая вредным для государственного благосостояния предоставить эти потребности в полное распоряжение уполномоченных к ним людей, государство не дает управомоченному никакого права освободить юридически -обязанного от соблюдения его правовой обязанности относительно этого лица. Согласие потерпевшего не освобождает здесь от неправомерности то деяние, от которого он потерпел Volenti fit injuria. Напр. действующее право просвещенных народов, ограждая потребность человеческой жизни, налагает правовую обязанность на детей не убивать их престарелых родителей. А родителям не предоставляется права освобождать своих детей от исполнения этой обязанности. Таким образом, если дети, находясь в состоянии вменяемости, убьют своего родителя по искреннейшей, неотступной просьбе последнего; они тем не менее совершат правонарушение и при том уголовное. Или напр., английское законодательство*(78), ограждая потребность женской половой нравственности, делает следующее постановление. "Ктопредлагает или пытается предложить девушке или женщине моложе 21 года, не проститутке и неизвестной своим развратом , вступление в незаконное половое сношение с одним или несколькими лицами во владениях или вне владений королевы, тот виновен в проступке (misdemeanor) и, если уличен , подлежит тюремному заключению, по приговору суда, на срок не свыше 2 лет с тяжкой или без тяжкой работы", При таком законодательном постановлении виновным в проступке будет не только тот , кто сделает или покуситься сделать указанное предложение вышеупомянутой девушке или женщине вопреки ее желанию, но и тот, кто сделает или покусится сделать это предложение, на основании ее собственного личного желания вступить в незаконное половое сношение.
Иначе поступает государство в других случаях. Дорожа существованием и удовлетворением или даже только удовлетворением некоторых потребностей, но в то же время признавая полезным для государственного благосостояния предоставить эти потребности в распоряжение уполномоченных к ним людей, государство дает управомоченному право освободить юридически обязанного от исполнения его правовой обязанности по отношению к этому лицу. Согласие потерпевшего освобождает здесь от неправомерности то деяние, от которого он потерпел, Voleati non fit injurid. В этих случаях обыкновенно говорится, что управомоченному принадлежит субъективное право, т. е. такое право, которым он уполномочен пользоваться или не пользоваться, по собственному усмотрению и желанию. Напр. государство, при некоторых условиях, возлагает на должника объективно-правовую обязанность уплатить долг кредитору по наступлении срока расплаты; но в то же время предоставляет право кредитору освободить его должника от исполнения этой обязанности. Если кредитор воспользуется своим правом освобождения и освободит своего должника от обязанности к уплате, то неуплата долга этим должником этому кредитору по наступлении срока не будет заключать в себе ничего неправомерного, не будет составлять никакого правонарушения. Если же кредитор не освободил своего должника от объективно-правовой обязанности к уплате долга; то неуплата до наступлении срока имеет уже неправомерный характер, составляет правонарушение.
Таким образом, увравомоченному к потребности иногда не принадлежит, а иногда принадлежит право освободить юридически обязанного от исполнения его правовой обязанности по отношению к этому управомоченному.
Отсюда и возникает вопрос, не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые - представляют собой неисполнение таких правовых обязанностей, от исполнения которых управомоченный не имеет права освободить юридически обязанного; между тем как вторые - составляют неисполнение таких правовых обязанностей, от исполнения которых управомоченный имеет право освободить юридически обязанного.
Эта разница встречается во многих случаях, но далеко не во всех, а потому логически не может быть разграничительным признаком преступного.
Уголовные правонарушения у просвещенных народов обыкновенно являются неисполнением таких правовых обязанностей, от исполнения которых управомоченный не имеет права освободить юридически обязанного. За то военные правонарушения, многие из дисциплинарных и даже некоторые из гражданских также состоят в неисполнении правовых обязанностей. Напр., правоспособный, но недееспособный кредитор и его опекуны и попечители имеют право на получение долга с должника в пользу этого кредитора, но не имеют права освободить должника от правовой обязанности к уплате долга этому кредитору.
Гражданские правонарушения обыкновенно воплощаются в неисполнение таких правовых обязанностей, от исполнения которых управомоченный имеет право освободить юридически обязанного. За то некоторые уголовные и многие из дисциплинарных правонарушений также представляют собой действительное неисполнение правовых обязанностей, отменимых в отдельных случаях управомоченными. Если частный человек, находясь в состоянии вменяемости и вменения и получив плюху по правой щеке, подставляет левую и получает желаемое; в этих плюхах нет ничего преступного. Eсли надзиратель гимназии играет в лапту с учениками, и они, по правилам игры, ударят его мячом, в этом ударе нет ни малейшего дисциплинарного правонарушения.
Только что найденное решение вопроса имеет большую важность. Оно ясно указывает, как противоречит деятельности утверждение, будто граждански правонарушения, в противоположность уголовным, представляют собой посягательства на субъективные права отдельных лиц. А этот взгляд встречается в литературе. Так, по мнению Зегера*(79), посягательства на самые основы правового порядка служат уголовными правонарушениями, а посягательства на субъективные права отдельных людей-гражданскими. По одному из мнений Гельшнера, принятому первоначально Биндвгнгом, а впоследствии вполне опровергнутому самим же Биндингом*(80), уголовное правонарушение есть непосредственное посягательство на объективное право; гражданское же правонарушение есть посредственное посягательство на объективное право и непосредственное - на субъективное, а именно-на имущественное правомочие, подчиненное свободному распоряжению индивидуальной воли.
Нельзя не заметить также, что, провозглашая преступления посягательствами на самые основы правового порядка или непосредственными посягательствами на объективное право, почтенные криминалисты обрисовывают понятие о преступлении весьма неясными, неопределенными чертами.
_ 21. Разграничение правонарушений по содержанию нарушаемых правовых обязанностей
Правовые обязанности людей, по своему отвлеченному содержанию, бывают двоякие: простые и сложные. Сложные- образуются из различного сочетания простых. Простые жебывают двух родов: положительные и отрицательные. Простая положительная правовая обязанность состоит в том, чтоб обязанное лицо: физическое*(81) или юридическое*(82) совершило поступок, способный содействовать лицу, управомоченному к потребности: или в приобретении последней, или только в удовлетворения приобретенной. Таковы напр., следующие правовые обязанности: обязанность родителей-"действуй на своих малолетних детей, еще не имеющих нравственной потребности, так, чтоб они приобрели ее" или другая-"действуй на своих малолетних детей, уже имеющих нравственную потребность, так, чтоб она удовлетворялась"; обязанность солдата в сражении-"в удовлетворение государственной потребности убивай неприятеля"; обязанность свидетеля-"в удовлетворение потребности правосудия давай показания суду"; обязанность палача-"в удовлетворение потребности правосудия казня осужденного преступника" я т. д. Наоборот, простая отрицательная правовая обязанность заключается в том, чтоб обязанное лицо не совершало поступка, способного быть препятствием лицу, управомоченному к потребности: или в приобретении последней, или только в удовлетворении приобретенной. Таковы напр., следующие правовые обязанности: обязанность родителей-"не действуй на своих малолетних детей, еще не имеющих нравственной потребности, так, чтоб они не приобретали ее, а развращались" или другая-"не развращай своих малолетних детей, уже имеющих нравственную потребность"; обязанности гражданина относительно отечественного государства у всех культурных народов-"у мирных граждан есть потребность государственности, потребность в существовании, целости и невредимости отечественного государства,не покушайся на измену отечеству", "не совершай измены отечеству"; добавочные обязанности гражданина относительно отечественного государства у некоторых просвещенных народов - "не умышляй изменить отечеству", "не делай приготовлений к измене отечеству"; обязанность гражданина относительно мирных граждан - "у ближнего есть потребность жить - не убей", "у ближнего есть потребность в обладании имуществом, - не укради" н т. д. Словом, - каждая простая положительная правовая обязанность требует, чтоб обязанный произвел известное внешнее действие (приказ); каждая же простая отрицательная-требует, чтоб он не производил известного внешнего действия, а иногда даже и не замышлял произвести (запрет). В первом случае, (в случае приказа), мы имеем перед собой правовую обязанность к производству внешнего действия; во втором же, (в случае запрета), перед нами выступает правовая обязанность к воздержанию от внешнего действия и даже иногда от голого умысла. При таком положении вещей, становится понятно, что между неисполнением положительной и неисполнением отрицательной обязанности всегда существует резкая разница. Неисполнение простой положительной обязанности состоит в бездействии, при обязательности действия. Обязанный не производит, в действительности, того действия, произвести которое приказано этому лицу объективным правом, хотя время и случай к производству уже наступили. Неисполнение же простой отрицательной обязанности заключается: обыкновенно-в действии при обязательности бездействия, а иногда, по исключению,- в умышлении действия при обязательности неумышления. Обязанный производить в действительности то действие, производить которое запрещено этому лицу объективным правом или же действительно умышляет то, что умышлять запрещено*(83).
В виду несомненной разницы между неисполнением положительной и неисполнением отрицательной правовой обязанности возникает новый вопрос. Не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые-являются неисполнением отрицательных правовых обязанностей (нарушением запретов: действиями при обязательности бездействия, умыслами при обязательности неумышления), а вторые-выступают неисполнением положительных правовых обязанностей (нарушением приказов: бездействиями при обязательности действия).
Эта разница встречается во многих случаях, но далеко не во всех, а потому логически не может быть разграничительным признаком преступного.
Неисполнение отрицательных правовых обязанностей очень часто является уголовным правонарушением (убийство, разбой, изнасилование, кража и т. д.), за то часто выступает и неуголовным, а военным (опустошение государства неприятелем), дисциплинарным (умышленная порча рабочего материала арестантом), даже иногда гражданским (умышленное завладение чужой поземельной собственностью без ведома, по небрежности ее собственника) и т. д.
В свою очередь и неисполнение положительных правовых обязанностей очень часто служит неуголовным правонарушением, а гражданским (неуплата долга), дисциплинарньм (невыполнение урочной работы арестантом по лености), финансовым (неуплата подати государству) и т. д.; за то нередко бывает и уголовным (преступное бездействие власти, неоказание возможной помощи врачом опасно больному, неприписка*(84) молодого человека, подлежащего воинской повинности, но не состоящего в числе сельских обывателей податного состояния, ни к одному призывному участку, незаявление приписавшегося молодого человека*(85), подлежащего воинской повинности, но негодного к военной службе, о пропуске его имени в призывном списке и пр.).
В виду только что добытого решения, мы принуждены отказаться от одной из главных составных частей учения Шталя о различии между уголовным правонарушением и гражданским. По мнению почтенного ученого. преступление отличается от гражданского правонарушения несколькими признаками. Один из них, согласно изложению теории Шталя почтенным профессором Таганцевым*(86), состоит в том, что "преступление есть положительное вторжение в сферу права, а неправда гражданская-отрицательное; примером первого является похищение чужой вещи, второй-неотдача вещи, неплатеж долга". Вот этот-то признак и оказывается несогласным с действительностью. Неприписка подлежащего воинской повинности ни к одному призывному участку, точно также как незаявление приписавшегося о пропуске его имени в призывном списке, это-очевидное, чистейшее бездействие. A между тем в обоих случаях, вопреки мнению Шталя, мы имеем перед собой не гражданское, но уголовное правонарушение.
Глава седьмая. Уголовное правонарушение. Продолжение
_ 22. Разграничение правонарушений по опасности их для правового порядка
В современной литературе уголовного права пользуется известностью теория профессора Лисга*(87) о разнице между уголовным правонарушением и гражданским. Отрицая принципиальное и признавая лишь историко-политическое различие между ними, почтенный профессор утверждает, что государство считает уголовными правонарушениями -посягательства, опаснейшие для данного правового порядка". "Опасность посягательства для данного правового порядка, говорит он*(88),есть именно то, что приводит государство к различению уголовного правонарушения от гражданского и обложению уголовного угрозой наказания". Различные обстоятельства могут дать основание государству к признанию некоторых посягательств особенно опасными для правового порядка и потому достойными зачисления в разряд уголовных. Мотивирующими обстоятельствами могут служить: 1) невознаградимость блага, обеспеченного правом, подвергшегося посягательству (жизнь, половая честь женщины), 2) ценность правообеспеченного блага относительно правового порядка, с точки зрения правоучредителей, 3) частая повторяемость посягательства (фальсификация пищевых веществ, социал-демократические происки, ростовщичество) и 4) род, а в особенности способ посягательства--злоупотребление государственными учреждениями, а также человеческими изобретениями и открытиями для противодействия государственным и общественным целям, (подлоги и общеопасные злоупотребления силами природы, начиная от огня и кончая нитроглицерином). Такова- теории Листа, пользующаяся, по-видимому, некоторым сочувствием и со стороны нашего почтенного профессора Сергеевского*(89).
В виду этой теории возникает вопрос, не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые- являются посягательствами, наиболее или по крайней мере более -опасными для правового порядка, а вторые-менее опасными. Эта разница встречается во многих случаях, но далеко не во всех, а потому не может служить разграничительным признаком преступного.
Многие из уголовных правонарушений принадлежат к числу досягательств, наиболее или более опасных для правового порядка, как напр. измена отечеству, бунт, убийство, разбой, грабеж, кража и т. д. За то и в числе не уголовных правонарушений, а военных есть много таких, которые также наиболее или более опасны для правового порядка, напр. нашествие неприятеля, опустошение какой-нибудь части государства неприятелем и т. д. Да и в числе гражданских правонарушений есть несколько таких, которые нельзя не признать более опасными для правового порядка. Таково, напр., неисполнение казенных военных подрядов и поставок в срок в те времена, когда грозит, а тем более действительно происходит война.
Посягательства, менее опасные для правового порядка находятся в изобилии в числе не уголовных правонарушений, а гражданских (неплатеж долга кредитору), финансовых (неуплата государственной подати), дисциплинарных (появление солдата на смотр в нечистых сапогах) и т. д. За то и в кругу уголовных правонарушений есть немало таких, которые менее опасны для правового порядка, как напр. самовольное собрание дико растущих грибов или ягод в чужом лесу, порубки, нищенство и т. д.
Обращаясь в частности к теории профессора Листа, нельзя не заметить прежде, всего, что она не достигает цели: не дает такого признака, который был бы действительно способен во всех случаях безошибочно отделить уголовное посягательство от гражданского. Лист утверждает, будто государство признает уголовными правонарушениями в отличие от гражданских те, которые- наиболее опасны для данного правового порядка (die fur die gegebene Rechtsordimng gefahrlichsten Angriffe). Однако стоит только заглянуть в действительность и тотчас станет ясно, что это утверждение-не верно. Конечно, измена отчеству, бунт, убийство, разбой-опаснейшие посягательства. Но кому же придет в голову уверять, будто нищенство-также опаснейшее посягательство? Кто решится признать в нашем быту, будто самовольная охота на чужой земле опаснее неуплаты долга частному лицу. А между тем такая охота-уголовное правонарушение, а эта неуплата-гражданское. Очевидно, почтенному профессору удалось уловить признак, отличающий многие из уголовных правонарушений от многих из гражданских. Но, подметив этот признак, профессор увлекся и, по ошибке, принял его за общий разграничительный признак преступного.
Кроме этого недостатка есть и другие, Напр., по теории Листа, частая повторяемость посягательства может побудить законодателя к зачислению этого деяния в разряд уголовных правонарушений, На этом основании, по мнению почтенного профессора, помещены в преступления: фальсификация пищевых веществ, социал-демократические происки, ростовщичество и т. д. Если Лист прав, если эти деяния попали в преступления, благодаря частой повторяемости посягательства, то почему же ни одно просвещенное законодательство до сих пор не причислило к преступлениям: ни часто повторяемой неуплаты частных долгов, ни часто повторяемой неуплаты государственных податей. Почему же цивилизованные люди, а в том числе и сам почтенный профессор, не рекомендуют законодателям отнести эти деяния в разряд преступлений? Ведь, частая повторяемость ни для кого не составляет тайны! Значит, теория-не верна. Значит, не частая повторяемость посягательства обосновывает зачисление его в разряд преступлений, а что-то иное, что иногда бывает при повторяемости, а иногда не бывает, что сознают законодатели и чего не сознает профессор Лист.
_ 23. Разграничение правонарушений по достаточности и недостаточности средств частного лица для ограждения от них
По мнению известного криминалиста Ортолана*(90), высшие руководящие принципы права: справедливость и общественное благосостояние требуют подразделения правонарушений на уголовные и гражданские. Правонарушения, для предохранения и защиты от которых отдельному человеку обыкновенно - не достаточно его личных средств (обыденного благоразумия, ловкости, внимательности, деятельности), должны быть признаны уголовными и, во имя общества, обложены наказанием Правонарушения же, для предохранения и защиты от которых отдельному человеку обыкновенно - достаточно его личных средств, должны быть признаны гражданскими и обложены лишь принуждением к исполнению требуемого правом и возмещению неправомерно причиненного вреда.
Эта теория естественно приводит нас к вопросу, не разнятся ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что личных средств (обыденного благоразумия, ловкости, внимательности, деятельности) обыкновенно-не достаточно отдельному человеку, чтоб оградить себя, защитить от первых и обыкновенно-достаточно, чтоб оградиться, защититься от вторых?
Эта разница существует во многих случаях, но не во всех, а потому не может быть разграничительным признаком преступного.
В числе уголовных правонарушений-очень много таких посягательств, для предохранения и защиты от которых личные средства человека обыкновенно-не достаточны. Но посягательства такого характера встречаются и в кругу неуголовных правонарушений. Таких посягательств-много в числе военных правонарушений (опустошение отечества неприятелем, отнятие каких-нибудь частей территории неприятелем, убиение отечественных воинов неприятелем и т. д.). Да и в числе гражданских правонарушений попадаются такие посягательства, для предохранения и -защиты от которых личные средства человека обыкновенно-недостаточны. Продажа фальсифицированных продуктов без объявления покупателю о фальсификации очень часто составляет лишь гражданское правонарушение-гражданский обман. Распознать же фальсификацию покупателю обыкновенно бывает трудно.
Посягательства, для предохранения и защиты от которых личные средства человека обыкновенно-достаточны, встречаются в изобилии в числе не уголовных правонарушений, а напр. гражданских, за то попадаются и в числе уголовных. Не играйте в карты, кости и прочие денежные игры с людьми, честность которых вам не известна, и не пострадаете от шулерства, а шулерствопреступление*(91).
В заключение нельзя не сделать еще одного замечания. если утверждают, что данный признак-"обыкновенно" свойствен одной разграничиваемой группе и-"обыкновенно" не свойствен другой; то этим самым прямо указывают, что он не способен отграничить каждое явление первой от каждого явления второй. При отсутствии же такой способности, он логически не может быть признан разграничительным признаком этих групп.
_ 24. Разграничение правонарушений по непосредственно поражаемым ими предметам и отношениям
В русской литературе уголовного права есть остроумная, оригинальная доктрина о различии уголовного правонарушения от гражданского. Она принадлежит почтенному профессору Неклюдову*(92)
"Всматриваясь... в историю различных неправд говорит он*(93), мы придем к следующим заключениям:
I. Уголовная неправда или преступление есть посягательство направленное непосредственно па самый объект права или на самого конкретного представителя его, так сказать, на самый корпус права, все равно личный или вещный.
Поясним это.
В сфере общежития существуют двоякие объекты прав-люди и вещи; следовательно посягательство, направленное на лицо или вещь непосредственно, будет преступлением, как посягательство на самый предмет общественных отношений. Следовательно посягательство на жизнь, неприкосновенность телесную, на вещи и честь составит предмет уголовного права. Сомнение может возникнуть только по отношению к чести или к оскорблениям, так как посягательство на нее считается посягательством на нечто отвлеченное, субъективное. Но посмотрим почему та или другая обида считается оскорблением чести, т. е. действием обижающим человека.-Ясно, что только потому, что оскорбление словом, поражая ваши слуховые органы, или органы зрения, действует таким образом на нашу кров и нервы, что производит в нас неприятное ощущение. С этой стороны обида словом аналогична нанесению раны. Известно, что оскорблением можно убить человека на повал.
II. Гражданская неправда есть посягательство на установившиеся между людьми отношения по поводу каких либо объектов прав, все равно личных или вещных, но не посягательство на самые объекты непосредственно.
В период охотнического времени жизни народов, при отсутствии почти всяких сношений между людьми, могла существовать очевидно только одна неправда уголовная, т. е. посягательство на лицо или вещь непосредственно. С течением времени-из факта существования людей и вещей и благодаря ЛЮДСЕИМ потребностям- устанавливаются между людьми различные добровольные отношения, как по поводу вещей, так и по поводу самих лиц. Результатом этих отношений являются различные условия сделки т. е. права и обязанности. Нарушение, невыполнение этих условий и будет неправда гражданская, как совокупность деяний не посягающих на самые объекты непосредственно, а только на различные условия по поводу их. Напр. вы взяли у меня в долг деньги; деньги стали вашею собственностью; взамен их вы дали мне обязательство с условием уплатить мне такую то сумму, к такому-то сроку. Срок истек, вы не платите. Какая это неправда?-Очевидно гражданская-ибо вы не посягаете на сам чужой предмет непосредственно-он уже ваш и давно истрачен; вы не выполняете только условия, стало быть, посягаете на то отношение которое установилось между мною и вами по поводу займа.
Кроме того: а) из самого факта условий вытекает возможность спора т. е. было ли такое-то условие, каков, именно его смысл; б) из факта самих отношений вытекает возможность спора о самом характере отношения, т. е. о свойстве права и о его владельце.
Следовательно гражданская неправда заключается или в споре об условии и праве или в невыполнении условий и обязанностей, по поводу лиц и вещей.
Наоборот, ежели бы я вздумал посягнуть на само данное мною условие in corpore, т. е. на воплощающую его в себе вещь, напр. сделал в нем подлог, истребил его и т. п. то это будет неправда уголовная, как посягательство на самую вещь, на сам объект, на вещественного представителя условия. Или, напр. предположим, что, вместо отдачи вам денег в заем, я отдал вам их на сохранение на срок Пришел срок и вы не возвращаете мне вверенного вам. Какая это будет неправда?-Тут может быть два случая: а) вы отказываетесь совершенно возвратит мне деньги, говоря что вы их не получали и т. п.это будет неправда уголовная, потому что здесь посягается на самую вещь in corpore, вы истребили и отказываетесь выдать самый корпус, самый объект права; b) вы не отказываетесьвозвратить мне вещь, а отказываетесь возвратить мне ее в день срока-это будет неправда гражданская, потому что вы не посягаете вашим деянием на самую вещь, и только отказываетесь выполнить заключенное по поводу ее условие-возвратить в такой-то срок".
Такова-теория профессора Неклюдова о различии между преступлением и гражданским правонарушением.
Посмотрим, нельзя ли воспользоваться ею и отграничить с ее помощью уголовное правонарушение от неуголовного. Поставим соответствующий вопрос и займемся его решением.
Не разнятся ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые-разражаются непосредственно над самими внешними телесными предметами: над самими людьми или над самими телесными вещами; между тем как вторые нападают-непосредственно лит на отношения, установившиеся между людьми по поводу этих внешних телесных предметов.
Эта разница встречается часто, но не всегда, а потому не может служить разграничительным признаком преступного.
Внешние телесные предметы: люди и вещи сами непосредственно подвергаются посягательству не только при уголовных правонарушениях (убийство, кража), но и при неуголовных, напр. при военных (убиение моих соотечественников неприятелем в сражении, опустошение моего отечества неприятелем), при многих из дисциплинарных (умышленная порча рабочего материала или инструмента арестантом), при некоторых гражданских (неосторожное*(94)) разорвание чужого сюртука и т, д.
В свою очередь и отношения между людьми по поводу внешних телесных предметов непосредственно подвергаются посягательству не только при неуголовных правонарушениях, напр. при гражданских (неуплата долга кредитору по наступлении срока), при дисциплинарных (неявка солдата из отпуска в казарму к вечерней заре) и т. д., но иногда и при уголовных (присвоение не принадлежащего звания, чина).
_ 25. Разграничение правонарушений по присутствию и отсутствию различных стадий развития
Не разнятся ли уголовные правонарушения от неуголовных тем, что первые-выступают во внешнем мире в различных стадиях своего развития: то в стадии умысла, то в стадии приготовления, то в стадии покушения, то в стадии совершения между тем как вторые-воплощаются во вне только в стадии совершения.
Эта разница встречается очень часто, но не всегда, а потому не может быть разграничительным признаком преступного.
Во первых, многие посягательства признаются уголовными только тогда, когда выступают во внешнем мире не иначе, как в стадии совершения. Таковы напр. многочисленные виды преступного бездействия. За то очень многие посягательства считаются и неуголовными правонарушениями лишь тогда, когда проявляются не иначе, как в стадии совершения. Таковы напр. многочисленные гражданские правонарушения, состоящие в неисполнении гражданского обязательства по наступлении срока. Таковы-финансовые правонарушения, состоящие в неуплате податей и налогов государству и т. д. В тех случаях, где преступление и неуголовное правонарушение одинаково выступают в стадии совершения, разграниченье этих посягательств по стадии осуществления, очевидно,- не возможно.
Во вторых, многие посягательства считаются уголовными тогда, когда проявляются во внешнем мире, в стадии покушения, как напр. кража. Немногие из посягательств признаются уголовными тогда, когда выступают в стадии приготовления, как напр. подделка металлических и бумажных денежных знаков. Очень немногие из посягательств считаются уголовными даже тогда, когда проявляются лишь в обнаружении умысла, как напр. измена государству. В виду этих обстоятельств можно сказать вообще, что в обширном ряду уголовных правонарушений есть посягательства, признаваемые уголовными в то время, когда они проявляются: или в стадии обнаружений умысла, или в стадии приготовления, или в стадии покушения. Короче сказать, в обширном ряду уголовных правонарушений встречаются: и преступное обнаружение умысла, и преступное приготовление, и преступное покушение. Однако это обстоятельство не составляет исключительной особенности уголовных правонарушений. То же самое мы встречаем и в кругу неуголовных, хотя и не во всех категориях, а только в некоторых. Так напр. в ряду дисциплинарных правонарушений есть посягательства, признаваемые дисциплинарными в то время, когда они проявляются пли в стадии обнаружений умысла, или в стадии приготовления, или в стадии покушения. Достаточно вспомнить, что арестанты тюрьмы могут быть правомерно подвергнуты дисциплинарному наказанию не только за воспрещенное употребление спиртных напитков, но и за покушение, и за приготовление, и даже за самое обнаружение умысла добыть их в стены тюрьмы.
_ 26. Разграничение уголовных правонарушений от неуголовных, как различных моментов одного и того же правонарушения
Можно ли логически заключить на основании действующего права культурных народов нашего времени, что правонарушение- едино, но-способно иметь в себе и при себе различные моменты, а они-то и являются различными правонарушениями: уголовными, гражданскими, дисциплинарными, финансовыми, военными и т. д.
Эту мысль возбуждает учение почтенного профессора Таганцева о различии между уголовными правонарушением и гражданским. Понять и оценить ее, не зная этого учения,- не возможно. А потому я считаю своим долгом привести и рассмотреть самую доктрину уважаемого профессора, а вместе с тем ответить и на постановленный вопрос.
Указав соображения в пользу отсутствия принципиальной разницы между уголовной неправдой и гражданской, профессор Таганцев переходит к изложению своего собственного учения. "Эти соображения, говорит он*(95), и побудили современную доктрину*(96) отказаться от попытки принципиально различать оба вида неправд, а вынудили ее поставить иное положение: что неправда едина и что то, что мы называем неправдою уголовною и гражданскою составляет только различные стороны одного и того же понятия.
Всякая неправда, как посягательство на право, заключает в себе уголовный момент, т. е. виновное посягательство на охраненный правом интерес; неисполнение велений права; но как было уже указано выше, не всякая уголовная неправда наказуема: для этого необходимо известное нарастание вреда и опасности, известное значение неправды для общественного порядка и спокойствия. Такое посягательство может иногда не затрагивать ничьих материальных имущественных интересов, может сопровождаться вредом идеальным, или хотя и реальным, но не имеющим имущественного характера, или же такое посягательство сопровождается прямо или косвенно разрушением, или повреждением имущества или имущественного интереса, сопровождается ущербом или убытком. Этот дополнительный момент посягательства и составляет неправду гражданскую, и подобно тому, как уголовный момент требует устранения и возмещения ущерба-наказанием, так гражданский требует или восстановления нарушенного права, или уплаты вреда и убытков. С этой точки зрения неправда гражданская не есть вид неправды, а только ее момент, она или конкурирует с наказуемою неправдою, obligationes ex delicto. или конкурирует с неправдою уголовною, но не наказуемою, obligationes quasi ex delicto.
Таким образом*(97) неправда едина. Если в ней заключается как посягательство на норму в ее реальном бытии, так и причинение имущественного ущерба, то мы имеем сложную неправду, заключающую в себе и уголовно-наказуемую и гражданскую неправду, таковы, напр., случаи кражи, поджога; если неправда заключает в себе только посягательство на норму без имущественного ущерба, то мы говорим о неправде чисто уголовной,-богохуление, покушение на убийство; наконец если в посягательстве, имеющем и уголовный и имущественный характер момент уголовный признается маловажным не наказуемым, деяние будет исключительно неправдою гражданскою, как напр., неосторожное повреждение вещей, неплатеж долга и т. п.
Далее, так как граница между неправдою уголовно-наказуемого и уголовно безразличною изменяется исторически, зависит от культурных условий данного народа, то понятно, что и границы, отделяющие неправду сложную, заключающую в себе и момент наказуемой неправды, и момент гражданский, от неправды чисто гражданской, определяются также исторически... Мы можем себе представить, в связи с условиями общественной культуры, что, напр., в одном периоде всякий обман при купле-продаже остается не наказуемым и влечет обязанность гражданского вознаграждения; в другом - признаются уже наказуемыми особенно тяжкие торговые обманы, напр., обманы с особыми приготовлениями; а в третьемстановится наказуемым всякий торговый обман, подходящий под общие условия наказуемого мошенничества, так что, следовательно при подобных изменениях неправда гражданская переходит мало-помалу в неправду сложную; но мы не можем сказать, что если наказуемое ныне деяние, не заключающее в себе имущественного ущерба, как напр., недонесение о совершении некоторых преступных деяний, самоубийство и т. п., перестает быть наказуемым, то оно становится всегда гражданскою неправдою; оно или остается уголовною, но не наказуемою неправдою, или перестает быть, за исчезновением самой правовой нормы, правонарушением.
Каждый из моментов неправды имеет самостоятельную юридическую структуру, отражающуюся на условиях констатирования и разбирательства неправды, а в особенности на ее юридических последствиях, на вознаграждении и наказании. При этом, конечно, они сохраняют, по общему правилу, эти особенности, независимо от того, являются ли эти моменты самостоятельно, отдельно друг от друга, или совместно; но нельзя не заметить, что, по крайней мере, действующее право знает и отступления от этого начала. Так, гражданское право допускает последствия гражданской неправды, имеющие карательный характер, как, напр., личное задержание, и наоборот, в уголовном праве встречаются, хотя и в виде изъятия, последствия гражданского характера, как роеnа privata, восстановление нарушенного владения, пеня на фискальные нарушения.
Такова-теория нашего почтенного профессора Таганцева. Посмотрим теперь, можно ли нам принять ее.
"Неправда-едина", говорит профессор. "То, что мы называем неправдою уголовною и гражданскою составляет только различные стороны одного и того же понятия". Что же нам сказать на это? Приходится сознаться, что в словах почтенного профессора содержится нечто, недоступное нашему пониманию. "Понятие, по учению-логики и психологии*(98), есть соединение признаков в одно целое". Понятие содержит в себе признаки, но не имеет сторон. Почтенный же профессор как раз наоборот высказывает, что у понятия неправды есть различные стороны, и одна из них составляет уголовную неправду, а другаягражданскую. При таком существенном разладе между логикой и теорией почтенного профессора, мы не понимаем и не имеем никакой логической возможности понять его учение в том виде, как оно высказано в этих словах.
Но, может быть, уважаемый профессор обмолвился, в, по обмолвке, употребил слово "стороны" вместо слова "признаки"? Такой обмолвки, очевидно, не могло быть, так как при пей получилась бы явно несостоятельная идея. При кратком определении, понятие правонарушения или, как говорится, неправды может быть выражено следующим образом: правонарушение есть неисполнение своей правовой обязанности лицом в действительности, в представившемся житейском случае. Это общее понятие состоит из соединения трех общих признаков в одно целое. Первым- является лицо, вторым-правовая обязанность и третьимнеисполнение в действительности, в представившемся житейском случае, Первый и второй признак связаны между собою тем. что правовая обязанность лежит именно на данном лице. Третий же признак связан с двумя первыми тем, что неисполнение в представившемся случае совершается именно данным лицом относительно данной правовой обязанности, лежащей на этом лице. Утверждать, что один из этих признаков составляет уголовную неправду, а другой-гражданскую-очевидная нелепость, нисколько не уменьшающаяся даже и в том случае, если мы станем подставлять вместо каждого из этих трех родовых признаков содержащиеся в нем видовые. Глубокоуважаемый профессор не мог сделать ничего подобного.
Не хотел ли почтенный профессор выразить следующие мысли. Все правонарушения, встречающиеся в действительности, в современной жизни, суть явления одного и того же рода, но двух различных видов. Правонарушения одного вида-уголовные, а правонарушения другогогражданские. Понятие, отвлеченное нами от действительности, выражающее нам, какое сочетание основных признаков свойственно каждому правонарушению, есть общее родовое понятие о правонарушения, единое, одинаковое для всех правонарушений. Понятие же, отвлеченное от действительности, выражающее нам, какое сочетание основных признаков, осложненное присутствием постоянной особенности в одном или нескольких из них,-свойственно не каждому правонарушению, но каждому из правонарушений одной и той же группы, да при том одной из тех, на которые непосредственно распадается вес род правоварушительного, есть видовое понятие о правонарушении, единое лишь для правонарушений только этой группы, составляющей особый вид правонарушительного. Общее родовое понятие правонарушения обнимает собой два видовых понятия: 1) понятие уголовного правонарушения и 2) понятие гражданского правонарушения. Как ни заманчиво предположить, что уважаемый профессор держится этих мыслей (ведь, говорит же он, что неправда-едина; родовое же единство не исключает видовой разницы); тем не менее это предположение-не верно. Сам почтенный профессор прямо говорит: "неправда гражданская не есть вид неправды, а только ее момент"*(99).
Остается одно предположение. Остается предположить, что уважаемый профессор употребил слово "стороны" взамен слова "моменты" и, вместо сказанного им, хотел сказать следующее: "неправда- едина; то, что мы называем неправдою уголовною и гражданскою составляет только различные моменты одного и того же понятия". В пользу правильности этого предположения говорит все последующее изложение теории почтенного профессора. Но выигрываем ли мы от этого в понимания его теории? Нисколько. Как прежде, так и теперь мысль автора одинаковоне доступна нашему пониманию. Прежде была одна трудность понятие со сторонами, теперь явилась другая - понятие с моментами. А то и другое одинаково-не доступно пониманию. У понятия есть признаки, но нет ни сторон, ни моментов.
При таком положении вещей, нам ничего не остается иного, как раз навсегда отказаться от теории почтенного профессора, насколько она присваивает понятию присутствие сторон или моментов. Посмотрим, однако, что это за моменты, не подразумеваются ли под этими неудачными названиями какие-нибудь такие особенности, которые действительно отличают уголовное правонарушение от гражданского и, может быть, от всякого не уголовного вообще.
"Всякая неправда, как посягательство па право, говорит почтенный профессор*(100) 1) заключает в себе уголовный момент, т. е. виновное посягательство на охраненный правом интерес, неисполнение велений права". Но "не всякая уголовная неправда наказуема". В тех случаях, где она подлежит наказанию, там она является "уголовно-наказуемою", а, говоря нашим обыденным языком, составляет уголовное правонарушение. Но иногда "такое посягательство, продолжает почтенный профессор, сопровождается прямо или косвенно разрушением или повреждением имущества или имущественного интереса, сопровождается ущербом или убытком. Этот дополнительный момент посягательства и составляет неправду гражданскую". "С этой точки зрения неправда гражданская не есть вид неправды, а только ее момент ".
Вот - учение почтенного профессора Таганцева.
Посмотрим же, соответствует или не соответствует оно современной действительности, т. е. указывает или не указывает оно того различия, которое, по действующему праву нынешних просвещенных народов, действительно существует между уголовным правонарушением с одной стороны и не уголовным, а в частности и гражданским с другой. В первом случае мы должны принять эту теорию, а во втором - отнести ее к числу тех, над которыми известный криминалист Гейб произнес свой знаменитый, строгий, но справедливый приговор. "Эти философские определения понятия" (о преступлении), сказал почтенный профессор*(101), "необходимо столь же различны (и не состоятельны), как различны (и не состоятельны) единичные теории о праве наказания".
По действующему праву культурных народов нашего времени, всякое правонарушение есть неисполнение своей правовой обязанности лицом в действительности, в представившемся житейском случае. Это бесспорно. Но можно ли согласиться с уважаемым профессором Таганцевым, будто, по нынешнему праву, всякое правонарушение есть виновное неисполнение правовой обязанности. Очевидно-нет. Правда, цивилизованное право знает множество правонарушений, представляющих виновное неисполнение правовой обязанности. Таковы напр. умышленное или неосторожное убийство человека человеком в состоянии вменяемости и вменения при отсутствии условий правомерности поступка, умышленное или неосторожное появление солдата на смотр в грязном мундире, неосторожное повреждение чужого движимого имущества, умышленная неуплата долга кредитору должником по наступлению срока и т. д. Но за то просвещенное право признает и множество так называемых объективных правонарушений, т. е. таких, где юридически обязанный не исполняет своей обязанности на деле, в представившемся случае, но не исполняет безо всякой вины: безо всякого умысла и безо всякой неосторожности со своей стороны. Во всех этих правонарушениях есть неисполнение правовой обязанности на деле, но виновности нет на стороне неисполнителя. Таковы напр., неуплата долга, по наступлении срока, кредитору должником, сошедшим с ума перед наступлением времени расплаты, неуплата поземельной подати, по наступлении срока, государству поземельным собственником, сошедшим с ума перед наступлением времени расплаты и т. д.
Способствует ли разъяснению действительного различия между уголовным правонарушением и не уголовным оригинальная идея, будто всякое виновное неисполнение правовой обязанности есть уголовный момент и при том иногда-уголовное, а иногда-не уголовное правонарушение? "Уголовное" - если это виновное неисполнение или, по терминологии почтенного профессора, уголовный момент, подлежит наказанию; "не уголовное" если не подлежит наказанию.
Кто-то, к сожалению, не помню, кто именно, где и когда, сказал по латыни очень умную мысль: легче для истины выпутаться из ошибки, чем из смешения понятий (citms emergit veritas ex errore quam ex confusione). Идея же уважаемого профессора не только не способствует разъяснению понятий, но как раз ведет к худшему из худшего-к смешению понятий. Просвещенное право признает правонарушением виновное неисполнение правовой обязанности; но не во всяком виновном неисполнении видит уголовное правонарушение. Напротив, в одних случаях виновного, неисполнение считается уголовным правонарушением, а в других-не уголовным, но гражданским, дисциплинарным, финансовым и т. д. Напр. умышленное или неосторожное убийство человека человеком в состоянии вменяемости и вменения при отсутствии условий правомерности поступка есть уголовное правонарушение; а умышленная неуплата долга кредитору по наступлению срока представляет лишь гражданское правонарушение. Точно также умышленная неуплата подати государству по наступлении срока составляет лишь финансовое правонарушение. Умышленное или неосторожное появление солдата на смотр в не чищеных сапогах есть дисциплинарное правонарушение и т. д. Отсюда ясно, что, огульно признавая уголовным моментом всякое виновное неисполнение правовой обязанности, мы вступаем в глубокое противоречие с действительностью, мы совершенно произвольно навязываем какой то уголовный оттенок множеству таких правонарушений, которые в действительности вовсе не принадлежат к числу уголовных. Поступая же так, мы не только сами путаем понятия, но и способствуем смешению их в науке и особенно-в публике. Хороша ясность и отчетливость понятий, когда думают, что не только в уголовных, но и в не уголовных правонарушениях есть нечто уголовное.
Уже признавая уголовным моментом всякое виновное неисполнение правовой обязанности, почтенный профессор вступает в глубокое противоречие с действительностью, с действующим цивилизованным правом. Но еще более противоречит он действительности, когда утверждает, что гражданская неправда есть имущественный ущерб или убыток, только сопровождающий, хотя и не во всех случаях, уголовную неправду: или наказуемую, или не наказуемую*(102)
По действующему праву культурных народов, вопреки мнению почтенного профессора, всякое гражданское правонарушение или гражданская неправда есть неисполнение своей правовой обязанности лицом в действительности, в представившемся житейском случае. А не исполнил ли юридически обязанный свою гражданско-правовую обязанность без учинения или при учинении уголовного правонарушения, это - безразлично.
Наконец, невольно возникает вопрос, что же такое уголовная, но не наказуемая неправда? Это не уголовное правонарушение, но и не гражданское, по мнению уважаемого профессора, Что же это такое? Не известно.
В виду обнаруженных недостатков, при всем своем глубочайшем уважении к профессору Таганцеву, мы никак не можем принять его теории о правонарушении с моментами, и находим, что ни ею, ни по ней нельзя установить никакого общего признака, отличающего преступное от непреступного в сфере правонарушительного.
_ 27. Разграничение правонарушений по их запрещенности и не запрещенности действующим правом под страхом наказания
Обыденные наблюдения над практической жизнью в культурном государстве указывают, что уголовные правонарушения запрещены действующим правом под страхом наказания.
Многие криминалисты в своем учении о преступлении также проводят мысль, что, по действующему праву наказание есть специфическое последствие уголовного правонарушения. Это видно, напр., из учений Ортолана, Листа, Таганцева и в особенности из доктрины нашего почтенного профессора Сергеевского.
Преступление, говорит Ортолан*(103) есть всякое внешнее действие или бездействие, оскорбляющее абсолютную справедливость, которому нужно дать отпор ради общественного благосостояния и которое заранее определено, и обложено наказанием со стороны закона.
Преступление, по словам Листа*(104), есть виновное неправомерное посягательство на правовой порядок, обложенное со стороны государства угрозой наказания,
Резюмируя вкратце учение Таганцева*(105), подробно изложенное нами выше*(106), мы можем сказать, что, по мнению почтенного профессора, уголовное правонарушение есть наказуемая уголовная неправда, или наказуемое виновное посягательство на охраненный правом интерес, или наказуемое виновное неисполнение велений права, по взгляду уважаемого профессора, виновное посягательство на охраненный правом интерес или виновное неисполнение велений права есть уголовный момент правонарушения или другими словами- уголовная неправда.
"Отношение государства к определительным нормам, образующим собою строй правопорядка, говорит профессор Сергеевский*(107) далеко не одинаково: к одним из них государство относится таким образом, что нарушение их облагает наказанием; таковы нормы: не убей, не укради. Другие нормы охраняются посредством имущественного вознаграждения или посредством принуждения к исполнению, исключительно или рядом с наказанием".., "Таким образом, мы видим, что вся область деяний, нарушающих нормы правопорядка, распадается, во-первых, на нарушения, влекущие за собой наказания, и нарушения наказанием не обложенные"... "Для уголовного права имеет существенное значение лишь первое противоположение: нарушения наказуемые и не наказуемые. Наказуемые нарушения норм суть преступные деяния. По принятой в нашей науке терминологии, нарушения норм правопорядка называются обыкновенно правонарушениями или неправдою, Unrecht; неправда наказуемая называется неправдою уголовною.
Понятие преступного деяния слагается, таким образом, из двух элементов: противоправности и наказуемости. Элементы эти имеют вполне самостоятельное значение и далеко не всегда совпадают.
Ввиду обыденных наблюдений над практической жизнью, а в особенности ввиду учений, выставляющих наказание специфическим последствием преступления, мы приходим к новому вопросу о разграничении уголовного посягательства от не уголовного. Не отличаются ли уголовные правонарушения от не уголовных non de lege ferenda, sed de lege lata, (не в глазах правоучредителя, т. е. государства, устанавляющего право, а в глазах судьи, гражданина, иностранца, словом-каждого, наблюдающего уже установленное право,) тем, что первые-подлежат наказанию, а вторые-не подлежат.
Эта разница встречается часто, но далеко не всегда, а потому же может служить разграничительным признаком преступного.
Судить о преступности правонарушения по его наказуемости так же невполне надежно, так же рискованно, как думать, что всякая "болезнь, против которой предписывается медициной давать хинин, есть лихорадка. Можно сильно ошибиться, хотя и не каждый раз, за то часто. Нет спору, этот способ заключения, во множестве "случаев приводит к выводам, вполне согласным с действительностью. Но за то нельзя упускать из виду, что во многих "случаях он ведет к результатам, противоречащим ей.
В самом деле, как против лихорадки предписывается иногда врачу назначать, по своему усмотрению, сообразно индивидуальности больного, не хинин, а салициловый натр, антифебрин и т. д.; точно также и за некоторые уголовные правонарушения, по действующему праву некоторых культурных народов нашего времени, предписывается суду назначать, по своему усмотрению, сообразно индивидуальным особенностям преступника, не наказание, но освободительное испытание*(108). В этих случаях, считая наказание показателем преступности, мы логически придем к выводу, что правонарушения, обложенные, по действующему праву, не наказанием, а Факультативным для суда освободительным испытанием преступника, не принадлежит к числу уголовных. А это-неправда. Утверждать же, что государство, предоставляя на усмотрение суда назначать правонарушителю одно из двух: или наказание, или освободительное испытание, уже тем самым в обоих случаях облагает это правонарушение наказанием, логически-не возможно. Утверждать это может только тот, кто забывает значение альтернативы, или смешивает два различных понятия: наказание и испытание на освобождение от наказания, или же делает обе ошибки.
Наконец, наказание, по цивилизованному праву, полагается не только за множество уголовных правонарушений, но и за многие из не уголовных, а дисциплинарных, Значит, и тут ставя наказание показателем преступности, мы сделаем ошибку каждый раз, как встретим дисциплинарное правонарушение, обложенное наказанием. Следуя нашему способу заключения, мы признаем это правонарушение уголовным, а между тем этот вывод будет вполне не верен. Многие криминалисты, ставя наказуемость признаком или одним из признаков преступности, вовсе и не подозревают возможности делать нередко по этой причине неизбежные ошибки. Но некоторые чувствуют опасность и думают отвратить ее тем, что наказание, предписанное за уголовное правонарушение, называют уголовным, а предписанное за дисциплинарное - дисциплинарным, или же наказание, предписанное за уголовное правонарушение, именуют наказанием, а предписанное за дисциплинарное-взысканием. К сожалению, этот прием не достигает цели. С переменой названия предмет не меняется. В числе же принудительных мер как раз есть несколько таких, которые одинаково употребляются и в качестве наказания на уголовное правонарушение, и в качестве наказания за дисциплинарное. Таковы, например, арест, имущественный штраф, выговор*(109). Но можно ли, наверное, определить, каково правонарушение, уголовное ли оно или дисциплинарное, если нам скажут только одно, что это правонарушение обложено по действующему праву, арестом?
Наконец, следует заметить, что в наше время даже и в гражданском праве*(110) встречаются наказания. Они бывают здесь двоякие: 1) законные и 2) договорные. Законными называются те, которые имеют место только при некоторых гражданских правонарушениях, а именно при тех, где наложение наказания установлено в прямых выражениях самим законом, при чем самое содержание и размер наказания также определены законом, Напр. если стороны договорились совершить в известный срок запродажную запись или купчую крепость, и покупатель дал продавцу задаток, а продавец выдал покупателю узаконенную расписку в получении, но совершение условленного акта не состоялось в срок по вине одной из сторон; то, по русскому закону*(111), виновная сторона подлежит узаконенному наказанию в пользу невиновной, по желанию последней: виновный продавец платит покупателю сумму задатка в двойном количестве, а виновный покупатель теряет данный им задаток в пользу продавца. Договорными же наказаниями (die Konventionalstrafe) принято называть те имущественные наказания, которые с разрешения закона установляются договором сторон, в желательном сторонам размере и падают на ту из них, которая в известный срок не исполнит известного принятого на себя обязательства. Примером договорного наказания может служить "неустойка по добровольному условию"*(112).
Глава восьмая. Уголовное правонарушение. Продолжение
_ 28. Разграничение правонарушений по их учинителю
Учинителем правонарушения бывает как индивидуальный человек или, иначе сказать, физическое лицо, так и признанный государством союз людей или, короче сказать, юридическое лицо. Отсюда и вытекает вопрос, не отличается ли уголовное правонарушение от неуголовного тем, что учинителем первого выступает физическое лицо, между тем как учинителем второго является физическое, а иногда юридическое лицо.
Эта разница существует во многих случаях, но не во всех, и в виду этого обстоятельства не может быть разграничительным признаком преступного.
В самом деле, по действующему французскому*(113) праву, голландскому*(114), итальянскому*(115) к некоторым прочим, точно также как по основательному господствующему мнению ученых*(116): Фейербаха, Бернера, Гейба, Гуго Мейера, Гарро, Таганцева, Фойницкаго, Владимирова, Сергеевского, и множества других, уголовное правонарушение может быть учинено только индивидуальным человеком, только физическим лицом, а никак не юридическим.
Напротив, нью-йоркское действующее право, русское и некоторые иные признают в виде общего правила, что учинителем уголовного правонарушения может быть только Физическое лицо, а в виде редких исключений допускают, что и юридическое лицо иногда-способно к учинению преступления*(117) Из старинных ученых многие признавали способность юридических лиц к преступлению*(118); из новых же и новейших проповедуют ее лишь немногие*(119), напр., Дан, Лист, Гирке и др.
Что же касается не уголовных правонарушений, а гражданских, дисциплинарных, финансовых и пр., то учинителями их, по действующему праву нынешних просвещенных народов, могут быть: в одних случаях - только физические лица, а в других - как физические, так и юридические. Например, финансовое правонарушение - неправомерная неуплата подати государству или отдельному государственному учреждению - может быть учинено как физическим лицом, так и юридическим, напр. и помещиком, и сельским обществом. Гражданское правонарушение - неуплата долга кредитору по наступлению срока - также может быть учинено как физическим, так и юридическим лицом, напр., сапожником Иваном, и Купеческим Банком.
_ 29. Разграничение правонарушений по присутствию и отсутствию в них безнравственного характера
Согласно прежней доктрине Бернера*(120), уже не повторяемой им более в последних изданиях своего учебника, "преступление есть для нас, прежде всего, один из видов безнравственного вообще". По мнению Кестлина, засвидетельствованному Таганцевым*(121), а потому преступление имеет безнравственный характер. Признание преступного безнравственным встречается, по свидетельству Таганцева*(122), у Гельшнера и Бара
Эти учения о безнравственном характере преступного*(123) естественно, приводят к вопросу, не отличаются ли уголовные правонарушения от неуголовным тем, что первые-безнравственны, а вторые-не безнравственны.
Эта разница встречается во многих случаях, но далеко не во всех, а потому не может быть разграничительным признаком преступного.
Многие из уголовных правонарушений обыкновенно бывают в то же время и безнравственны, напр., изнасилование, кража, подлог и пр. За то и в числе неуголовных правонарушений есть немало безнравственных. Например, умышленная неуплата долга богатым должником, по наступлению срока, крайне бедствующем кредитору есть гражданское правонарушение, а между тем безнравственность этого поступка - несомненна. То же самое следует сказать, напр., и о неуплате подати или налога государству состоятельным человеком в то время, когда отечеству особенно нужны деньги для войны или для оказания помощи бедствующей части народонаселения. А такая неуплата - финансовое правонарушение.
Многие из уголовных правонарушений нисколько - не безнравственны, напр., правильная дуэль, многие неосторожные преступления и т. д. Но точно также - не безнравственны и многие из неуголовных правонарушений. Если арестант запоет песню во время дневного отдыха, в этом нет ничего безнравственного, а между тем это - дисциплинарное правонарушение. Наконец, очень многие из гражданских правонарушений не имеют и тени безнравственности.
_ 30. Разграничение правонарушений по роли в них сознания и воли учинителя
Идею этого разграничения внушают нам учения знаменитого Гегеля и его почтенных последователей: Кестлина, Бернера, Владимирова и др.
По мнению Гегеля*(124), право есть абсолютная, разумная, свободная, несокрушимая общая воля. Правонарушение, - это разлад между нею и индивидуальной волей. Если индивидуальная воля бессознательно отклоняется от общей, это составляет гражданское правонарушение. Если индивидуальная воля сознательно отклоняется от общей, но притворно выражается во внешних формах, согласных с общей волей; то перед нами выступает обман. Если же индивидуальная воля сознательно и открыто восстает против общей, отрицает последнюю в самом принципе; это отклонение составляет уголовное правонарушение.
По учению Кестлина*(125), неправо бывает троякое: 1) полицейское, 2) гражданское и 3) уголовное. Если единичная воля еще не отклонились от общей, но заняла уже такое положение, что может и отклониться, и не отклониться; то перед нами выступает возможное, полицейское неправо. Действительное, но бессознательное отклонение единичной воли от общей составляет гражданское неправо. Действительное же, сознательное отклонение единичной воли от общей является преступлением. Действительное отклонение единичной воли от общей, которое нельзя признать вполне бессознательным, но и нельзя признать вполне сознательным, причисляется к области гражданского неправа.
По теории Бернера*(126), гражданское неправо имеет место в том случае, где единичная воля действительно отклоняется от общей, но не сознает своего уклонения, признает последнюю и желает согласоваться с нею. Но "коль скоро одному из тяжущихся известно, что та вещь, на которую он изъявляет претензию, не принадлежит ему-тогда неправда гражданская (Сivilun-recht) переходит в посредствующее понятиев ябеду (Chikane), потом в обман и, наконец, в преступление. Ябеда есть переходный мост от неправды гражданской к уголовной". "Ябеда (т. е. начинание гражданского процесса с сознанием своей неправоты) не составляет преступного уклонения от права, потому что лицо преследует свое дело правовым порядком и желает подчиниться судебному решению. Напротив того ведение гражданского дела при посредстве подлога и обмана образует преступление". Преступление же есть действительное "уклонение индивидуальной воли от воли всеобщей", как по внешнему виду, так и по внутреннему существу.
Наконец, по учению профессора Владимирова*(127), "сознательное и волиимое восстание отдельного человека против самого принципа охранительных законов, выражающееся в нарушении, посредством насилия или обмана (vi et frande), одного или и многих из них, есть преступление в широком смысле слова". "Преступление, как понятие юридическое, говорит далее почтенный профессор*(128), есть сознательное и волнимое действие или бездействие, воспрещенное уголовным законом, под страхом наказания, и не оправдывающееся осуществлением какого-либо права.
Зная эти доктрины, мы невольно склоняемся к попытке решить с их помощью нашу задачу о разграничительном признаке преступного. Это ведет к постановке следующего вопроса.
Не разнится ли уголовное правонарушение от неуголовного тем, что первое-является сознательным и добровольным неисполнением правовой обязанности, а второе-несознательным и нежелательным для неисполнителя? Нет ли между ними такой разницы: учиняя уголовное правонарушение, человек сознает, что не исполняет своей правовой обязанности и желает не исполнить ее; а, учиняя неуголовное правонарушение, он не сознает, что не исполняет своей обязанности и не желает не исполнять ее.
Эта разница встречается часто, но не всегда, а благодаря этому и не может служить разграничительным признаком преступного.
Все важнейшие, многие из важных и многие из неважных уголовных правонарушений (напр., разбой, воровство, умышленное самовольное собирание грибов в чужом лесу) действительно представляют сознательное и добровольное неисполнение правовых обязанностей. За то во множестве неуголовных правонарушений субъект сознательно и добровольно не исполняет свои правовые обязанности. Неуплата долгу кредитору по наступлении срока является гражданским правонарушением и в том случае, где должник вполне сознает, всю неправомерность своей нерасплаты, настойчиво желает не платить и не платит. Если разносчик, воспользовавшись неопытностью молодой хозяйки, умышленно продаст ей тухлые яйца за свежие, это будет, по русскому, праву, лишь гражданским правонарушением. Арестант, который сознательно и добровольно откажется исполнять обязательную урочную работу совершит этим отказом лишь дисциплинарное правонарушение.
В весьма многих из не уголовных правонарушений встречается неисполнение правовых обязанностей, несознательное и нежелательное для неисполнителя. Напр. солдат, который, по рассеянности, наденет на смотру фуражку задом наперед, совершит этим дисциплинарное правонарушение. Не уплатив государственной подати в срок по забывчивости, плательщик учинит финансовое правонарушение. Но и множество из важных и маловажных уголовных правонарушений также представляет неисполнение правовых обязанностей, не сознаваемое и не желаемое неисполнителем. Таковы все уголовные правонарушение, учиняемые по непредусмотрительности, небрежности.
_ 31. Разграничение правонарушений по присутствию и отсутствию виновности учинителя
В последнее время известный профессор Биндинг*(129) провозгласил учение, что "виновность в ее обоих видах: как в виде умысла, так и в виде неосторожности составляет исключительную особенность воли уголовного правонарушителя.
Благодаря появлению этой доктрины, мы обязаны поставить, на основании ее, вопрос об интересующем нас разграничительном признаке. Так мы и сделаем.
Не отличается ли уголовное правонарушение от неуголовного тем, что первое-имеет место тогда, когда юридически обязанное лицо, по собственной вине: по умыслу или по неосторожности, не исполнило своей правовой обязанности; между тем как второе-выступает тогда, когда неисполнение правовой обязанности произошло безо всякой вины: без умысла и без неосторожности со стороны неисполнителя?
Эта разница встречается часто, но не всегда, а, следовательно, не может быть разграничительным признаком преступного.
По действующему праву нынешних просвещенных народов, каждое уголовное правонарушение есть виновное неисполнение правовой обязанности: умышленное или неосторожное. Если юридически обязанный не исполнял своей обязанности, но не исполнил безо всякой вины со своей стороны, безо всякого умысла и безо всякой неосторожности, то в этом неисполнении нет уголовного правонарушения, хотя и может быть какоенибудь из неуголовных.
Правда, некоторые почтенные ученые, напр., Лист*(130), Таганцев*(131) и др. утверждают, будто цивилизованное право, в виде исключения, вопреки собственному общему правилу, признает иногда уголовным правонарушением и невиновное неисполнение правовой обязанности. Однако, это утверждение-не правильно.
Действующее право каждого культурного народа, в полнейшем соответствии с разумным господствующим мнением ученых, признает за правило, что уголовное правонарушение может иметь место только там, где учинитель поступил виновно: умышленно или неосторожно*(132). Принимая это за правило, ни одно просвещенное право не провозглашает в виде исключения, что преступление может иметь место иногда и там, где учинитель поступил не виновно: без умысла и без неосторожности. Точно также и в отдельных уголовных статьях, насколько известно, не встречается постановления-считать данное правонарушение преступным и в том случае, когда оно учинено таким лицом, которое действовало в состоянии невменяемости, или невменения, или при условиях правомерности поступка. В виду этих обстоятельств никак нельзя утверждать, будто действующее право просвещенных народов заведомо, в виде исключения, признает иногда уголовным такое правонарушение, которое учинено лицом безо всякой виновности. Но одно дело - признать виновность необходимым условием преступности, а другоеправильно провести этот принцип в отдельных постановлениях. Вот тут-то, в проведении признанного принципа и встречаются иногда действительные ошибки. Они состоят в том, что правоучредитель, благодаря ошибке, предполагает иногда виновность там, где ее вовсе нет в действительности по отношению к предусматриваемому лицу и деянию.
Так, случается, что правоучредитель путает лица: предполагает виновность у одного, а в действительности она находится у другого. Ярким примером служит законодательное признание юридических лиц способными к учинению преступлений. Юридическое лицо, не обладая живым физическим организмом, не имеет само ни разума, ни чувства, ни воли, ни физической способности к действию или бездействию. А потому само юридическое лицо не способно к виновности: ни к умышленной, ни к неосторожной. Но у юридического лица есть представители. В числе их находятся люди, индивидуально одаренные разумом, чувством, волей, и физической способностью к действию и бездействию, вполне способные к виновности: и к умыслу, и к неосторожности. Следовательно, при учинении правонарушения членами юридического лица, виновность может быть в действительности лишь на стороне учинивших членов, способных к виновности, а никак не на стороне самого юридического лица. Тем не менее, некоторые законодательства, напр.. нью-йоркское и русское*(133), путая юридическое лицо с ее членами, признают иногда виновность в преступлении за, самим юридическим лицом и, следовательно, поголовно за всеми наличными его членами, как способными, так и не способными к ней, а не только за способными к ней, учинившими данное деяние. Законодательство нисколько не исключает здесь виновности из условий преступности, а только путает лица и предполагает виновность у одного, тогда как в действительности она имеется у другого. Почтенный же профессор Таганцев*(134), замечая эту-ошибку*(135), неправильно видит в ней доказательство, что современное право, в виде исключения, не обусловливает иногда преступность факта виновностью лица, а признает преступлением голый факт.
Также случается иногда, что законодатель, имея в виду бесчисленное множество обыкновенных случаев и упуская из внимания крайне редкие исключения, составляет себе ошибочное понятие о доказательной силе известных внешних фактов. Он предполагает, что при известных фактах виновность деятеля всегда имеется в наличности, а между тем в действительности это совпадение существует лишь в бесчисленном множестве случаев и вполне отсутствует в крайне редких исключениях. При таком положении вещей, несомненно, оказывается, что в этих исключительных случаях, законодатель, благодаря своей ошибке, признает преступным и невиновное неисполнение правовой обязанности. Однако отсюда логически нельзя заключить, будто законодатель исключает здесь виновность из числа условий преступности. A между тем почтенный профессор Лист, встретившись с такой ошибкой германского законодателя, совершенно несправедливо обвиняет последнего в том, что тот, в виде исключения, не обусловливает иногда преступность деяния виновностью деятеля и признает преступным только одно внешнее деяние*(136).
Гораздо чаще и еще несправедливее раздаются подобные обвинения в тех случаях, где между взглядом данного криминалиста и взглядом законодателя на виновность лица, обусловливающую преступность поступка, существует разлад. Напр., данный криминалист, согласно господствующей доктрине, считает преступным лишь умышленное соучастие в преступлении. Законодатель же признает, в виде общего правила, преступность умышленного соучастия; но, в виде исключения, согласно господствующей доктрине, объявляет в некоторых своих статьях преступным и неосторожное соучастие, или же выделяет последнее в особое преступление в dilictum sui generis. Замечая этот разлад, криминалист обвиняет законодательство, совершенно напрасно, в том, что оно будто бы, в виде исключения, признает преступлением деяние, не обусловленное виновностью учинителя. Так поступает, напр., наш почтенный профессор Таганцев. Он признает преступным лишь соумышленное соучастие в преступлении, т. е. такое, где люди, способствовавшие осуществлению преступления, способствовали не только умышленно, но и зная об умысле друг друга*(137). Встречая же такие случаи, где русское законодательство признает преступным неосторожное способствование осуществлению преступления, умышленно учиняемого другим лицом, он полагает, что русское законодательство объявляет здесь преступным голый факт, не обусловленный виновностью*(138). Умышленной виновности, требуемой Таганцевым, конечно, нет на стороне неосторожного участника, но неосторожная, требуемая законом, без сомнения, существует. Например, русское законодательство признает, что редактор повременного издания, неосторожно напечатав оскорбительный отзыв корреспондента о частном или должностном лице, или обществе или установлении, учинил преступление*(139). Почтенный же профессор полагает, что в этом случае законодательство признает преступным со стороны редактора голый факт, нисколько не обусловленный виновностью этого лица*(140). Или напр. русское законодательство*(141) постановляет: "Если" "подлоги и утайки по частным золотым, серебряным и платиновым промыслам, подложное ведение шнуровых книг и перевод золота из одного прииска, высшего по взиманию податей, в другой низшего разряда" "учинены без ведома хозяев, определенными от них приказчиками и иных званий людьми, то сами виновные подвергаются наказаниям по выше постановленным правилам, а хозяева их за несмотрение приговариваются: к денежному взысканию вдвое против цены утаенного, переведенного или присвоенного через подлог приказчиками или другими людьми их". Почтенный же профессор Таганцев, думает, что и здесь русское законодательство признает преступным со стороны хозяев голый факт, нисколько не обусловленный их виновностью*(142)
Наконец, еще не правильнее утверждать, как это делает уважаемый профессор Таганцев.*(143), будто законодательство вменяет человеку в вину голые факты в тех случаях, когда оно обусловливает преступность или размер преступности деяния наличностью некоторых объективных обстоятельств, не зависящих от воли деятеля. Каковы, напр., ночь при краже, стоимость вещи при краже или мошенничестве и т. д. Не ночь вменяется вору в вину, а то, что он воспользовался темнотою ночи для учинения кражи и тем самым обнаружил в себе присутствие большей виновности. Такова правильная, общепринятая точка зрения, проводимая не только множеством юристов, но даже и волостными судами*(144). Действующее право просвещенного народа, хотя и ошибается иногда в оценке значения объективных обстоятельств относительно виновности действующего при них лица, но заведомо не приписывает им никакого самостоятельного влияния на преступность.
Таким образом, мы имеем полнейшее основание сделать следующее заключение. По действующему праву нынешних просвещенных народов, каждое уголовное правонарушение есть виновное неисполнение правовой обязанности: умышленное или неосторожное. Хотя действующее право, увлекаясь иногда ошибочными представлениями, и предполагает тотчас виновность там, где ее нет на самом деле, заведомо никогда не исключает ее из числа условий преступности и никогда не видит преступления в невиновном неисполнении правовой обязанности.
Вполне сознавая, что, по взгляду современного цивилизованного права, каждое уголовное правонарушение есть виновное неисполнение правовой обязанности умышленное или неосторожное, мы, тем не менее, не имеем никакой возможности признать виновность разграничительным признаком преступного. Дело в том, что хотя в кругу неуголовных правонарушений и существует много таких, которые представляют невиновное неисполнение правовой обязанности; за то в этом же кругу есть и такие, которые состоят в виновном неисполнении правовой обязанности: или умышленном или неосторожном. В разъяснение приведем ряд примеров, начиная с относящихся к неуголовным правонарушениям первой категории и кончая относящимися ко второй.
Если собственник земли, сойдя с ума, не уплатит подати государству в надлежащий срок, о виновности не может быть и речи. А между тем это совершенно невиновное неисполнение правовой обязанности будет финансовым правонарушением.
Точно также если должник, сойдя с ума, не уплатит своего долга, согласно желанию кредитора, по наступлении срока, о виновности опять не может быть и помину. А между тем это совершенно невиновное неисполнение правовой обязанности будет гражданским правонарушением.
Если крестьянин наймет у соседа лошадь съездить в город, а на дороге ее убьет удар молнии, на стороне нанимателя не будет ни малейшего правонарушения. Но если он опоит эту лошадь, по неосторожности; то неосторожный опой составит неосторожное правонарушение и при том не уголовное, а гражданское.
Если солдат умышленно или по неосторожности явится на смотр с дырой на рукаве; это виновное неисполнение правовой обязанности будут лишь дисциплинарным правонарушением.
_ 32. Уголовно-антропологическая доктрина или теория прирожденного состояния преступности
Говоря о разграничительном признаке преступного, нельзя обойти молчанием уголовную антропологию (1'antropologia criminale, l'antropologic crimiuelle). Этим именем называется учение о преступном человеке (1'uomo delinquente). Отцом этой доктрины является известный итальянский профессор Цезарь Ломброзо. Он впервые выступает с нею в начале семидесятых годов*(145) и поддерживает ее с некоторыми изменениями до сих пор. Несмотря на свое недавнее происхождение, эта доктрина имеет множество приверженцев*(146). А между ними - немало разногласия не только в частностях, но даже и в некоторых существенных пунктах.
Оставляя в стороне все подробности, мы изложим вкратце лишь сущность учения уголовно-антропологической школы нашего времени.
Нынешняя уголовная антропология решительно утверждает, что среди человеческого рода (genus-homo) существует особый, физический или духовно-физический вид, тип с несколькими разновидностями. Это - прирожденные преступники (homo delinquens, delinquente nato) с их подразделениями на убийц, воров, изнасилователей и т. д. Как гончая собака родится со специальною способностью гонять зверя и при первом удобном случае примется за гоньбу; точно также некоторые люди, по словам новой школы, родятся со специальною способностью учинять преступления и при первом удобном случае примутся за преступную деятельность. Прирожденный преступник, по учению, этой школы, имеет отличительные признаки: 1) физические и 2) духовные. Первыми служат анатомические особенности в строении скелета, черепа, лица, тела. Вторыми выступают особенности в чувствах, в мышлении, в свойствах характера, в языке и т, д. Для поступления в разряд прирожденных преступников, достаточно иметь указанные знаки отличия. Быть в состоянии вменяемости не требуется, по крайней мере, с точки зрения истых, последовательных приверженцев нынешней уголовной антропологии. Они находят прирожденных преступников даже в кругу лиц, находящихся в состоянии не вменяемости, сумасшедших, идиотов, безо всякого различия. Учинить преступление в действительности также не требуется, по крайней мере, с точки зрения последовательных представителей школы. Если у данного лица есть отличительные признаки прирожденного преступника, их достаточно для зачисления этой личности в разряд людей, подлежащих "элиминации". А под именем "элиминация" у последовательных приверженцев новой школы, не боящихся общественного мнения, как напр., у Гарофало*(147), разумеется более или менее полное изъятие человека из обращения путем смертной казни, пожизненной или весьма долговременной ссылки, пожизненного или весьма долговременного заключения. Даже намекается на кастрацию преступников в ограждение общества от их прирожденно-преступного потомства. Что же касается до непоследовательных, робких приверженцев новой школы, то они, решительно высказываясь за правильность ее принципа, употребляют всевозможные усилия, чтобы всеми правдами и невравдами ускользают от строго-логичного провозглашения и проведения его последствий.
Нынешняя уголовная антропология во многих отношениях вполне не состоятельна с логической точки зрения. Я не ставу перечислять всех недостатков, но укажу лишь некоторые из наиболее важных.
Первый. Человеческий род состоит из нескольких различных этнографических групп с их подразделениями, каковы напр., негры, монголы, краснокожие индийцы, арийская раса и т. д. Это-факт, неоспоримый, очевидный. Он давно обратил на себя внимание ученого мира. Явились исследования. Окончательные результаты их разделили ученых на три лагеря.
К первому, укрепленному наиболее вескими доказательствами принадлежат*(148): Линней, Кювье, Блуменбах, Притчард, Иоган Мюллер, Александр Гумболт, Ламарк, Дарвин, Ляйэль, Катрфаж, Бэр, Вирхов, Кольман, Ранке, Петри и др. Они признают, что человеческий род не разделяется на виды, но содержит в себе только один вид, а этот вид распадается на несколько человеческих пород, более или менее отличающихся друг от друга своим физическим строением. Все эти различные породы, по учению Ламарка, Дарвина, Ляйэля, Картфажа, Гумбольдта и многих других, постепенно развились из одного общего корня и постепенно приобрели свои физические особенности под долговременным влиянием разницы в условиях жизни, под влиянием наследственности и т. д.
Во втором лагере, менее прочном по вескости доказательств, стоит американский ученый, Агассиц*(149) Он полагает, что человеческий род содержит в себе только один вид, а этот вид заключает в себе несколько различных человеческих пород, не развившихся постепенно из одного общего корня, но самостоятельно появившихся с их теперешними особенностями физического строения в различных частях земного шара.
Наконец, в третьем лагере, еще менее обставленном доказательствами, находятся*(150): Вирей, Бори Сен-Вэнсан, Демулен, Жерди, Мортон и др. Они утверждают, что человеческий род разделяется на несколько самостоятельных, физически различных видов.
Таким образом, научные исследования, неоспоримо, удостоверяют, что современное человечество состоит из нескольких групп, более или менее разнящихся друг от друга физическим строением их членов.
Но для физически различных человеческих групп, признать ли их различными породами людей или тем более-различными видами, не может существовать один и тот же физический или духовно-физический тип прирожденного преступника.
А между тем нынешняя уголовная антропология, вопреки действительности и логики, упорно утверждает, что среди человеческого рода существует особый, физический или духовно физический тип прирожденного преступника.
Второй. Область преступлений не отличается вечным, повсеместным постоянством. Она не одинакова не только у разных народов в разное время, но даже у одного и того же народа в разное время его существования. Некоторые деяния считаются преступными у одного народа и в то же время признаются непреступными у другого. С течением времени одни деяния выключаются из числа преступных, а другие-включаются. Кроме того, ни у одного народа никогда не было и нет ни одного такого деяния, которое бы, безусловно, для каждого человека при всяких обстоятельствах считалось преступным. Напротив, при одних условиях, оно признается преступным, при других-непреступным, хотя и правонарушительным, а при третьих-правомерным. А если преступность деяний - не постоянна, условна; то и путем наблюдения над преступными деятелями логически не может быть установлен постоянный физический или духовно-физический тип прирожденного преступника. Эта мысль прекрасно развита у наших известных криминалистов: Фойницкого*(151) и Таганцева*(152).
Третий. Все физические особенности, которые нынешняя уголовная антропология выставляет за отличительные признаки прирожденного преступного типа, логически не могут считаться такими признаками. Отличительным признаком, с логической точки зрения, может быть лишь такое свойство, которое встречается в одной области и не встречается в другой. А между тем каждая из физических особенностей, выставленных в виде отличительных признаков преступного типа, встречается не только у преступников, но и у массы непреступников, да при том встречается не только в одиночку, но в соединении с другими. В то же время у многих из преступников вовсе нет отличительных признаков преступного типа*(153). Сам Ломброзо сознается, что в среде преступников 40°/0 имеют, а 60% не имеют преступного типа*(154), но за то он встречается у 2 и даже 3% в кругу порядочных людей*(155). А эти цифры служат красноречивейшими свидетелями против теории Ломброзо. Убедиться-не трудно. Стоит только обратить внимание, что 40% выражают распространенность преступного типа лишь среди преступного люда страны, между тем как 2 или 3% означают распространенность этого типа в кругу всего непреступного народонаселения в государстве. При таком расчете окажется, напр., что в российской империи от 2 до 3 миллионов порядочных людей, никогда не учинявших никакого уголовного правонарушения, обладают преступным типом.
Четвертый. Провозглашая существование прирожденных преступников, нынешняя уголовная антропология неминуемо утверждает, что существуют не только не исправившиеся, но и не исправимые преступники. Между тем уголовная статистика, как я имел уже честь высказать на Петербургском международном тюремном конгрессе (в заседании II секции 6 июня 1890 г.), неоспоримо доказывает, что основательное усовершенствование системы наказательного заключения сильно понижает рецидив. А это было бы не возможно при врожденной преступности.
Так, во Франции лет 50 тому назад около 75 из 100 малолетних, уже отбывших заключение, вновь подвергались ему за новое учинение правонарушений*(156). Необходимость широкого развития реформ была очевидна, и они явились на сцену. Дружные усилия законодателя, правительства и частных лиц постепенно создали во Франции массу превосходных исправительных заведений для преступной или хотя бы только порочной молодежи, ниже 16 летнего возраста, и обеспечили ей поддержку на честном пути в течение трехлетнего времени по выходу из заведения. Что же вышло? Процент рецидивистов правонарушения в среде выпущенников из исправительных заведений быстро и сильно понизился. Уже в 1863 году в среде выпущенников знаменитой меттрейской исправительной колонии*(157) он равнялся лишь 3, 8. В 1869 году в кругу выпущенных из общественных исправительных заведений он равнялся 14, а в кругу выпущенных из частных-11. В 1870 году общественные исправительные заведения дали 11%, а частные 6% рецидива*(158). Наконец, официальная тюремная статистика за 1884 год*(159) дает нам следующие сведения. 31 декабря 1884 года во всех исправительных заведениях Франции и Алжира, публичных и частных, для мальчиков и девочек ниже 16 летнего возраста, содержалось: 1) 142 преступных малолетка, а именно-133 мальчика и 9 девочек, признанных по суду виновными в преступлении или проступке и присужденных в наказание к заключению в исправительном заведении, 2) 6721 не преступных, но порочных малолетка, призванных по суду учинившими преступление без разумения и присужденных к заключению в исправительном заведении не с целью наказания, но с целью воспитания, а именно 5571 мальчик и 1150 девочек и 3) 218 порочных малолеток, помещенных в исправительное заведение с целью воспитания родителями за дисциплинарные прегрешения, а именно-59 мальчиков и 159 девочек, а всего в общей сложности 7081 человек*(160). В числе этих 7081 малолетка было 652 мальчика и 106 девочек, а всего 758 таких детей, которые уже ранее отсидели в исправительных заведениях и теперь вновь поступили за новые деяния*(161). Следовательно, процент рецидивистов правонарушения в кругу малолеток в Франции и Алжире 31 декабря 1884 года равнялся только 10, 7.
Из официальных сведений бельгийской уголовной статистики*(162), сообщенных представителем Бельгии на лондонском международном конгрессе в 1872 году, видно, что в Бельгии в это время процент рецидивистов уголовного правонарушения к кругу отбывших наказательное заключение по системе индивидуального разобщения преступников равнялся лишь 4, а процент рецидивистов в кругу отбывших наказательное заключение по системе поразрядного размещения*(163) равнялся 68.
Официальные статистические сведения, присланные нотербургскому международному тюремному конгрессу 1890 года сэром Едмундом Дю-Кэном, начальником английских и валлийских мест заключения*(164), ясно обнаруживают, что, не смотря на постоянное увеличение народонаселения, среднее ежегодное число лиц, присужденных к каторге в Англии и Валлисе во времена с 1860 по 1889 год почти постоянно сильно понижается. А в это время как раз совершаются в Англии энергичные тюремные реформы. Вот-самые цифры.
Ежегодное среднее число лиц, Приблизительное среднее присужденных к каторге в количество народонаселения в Англии и Валлисе. Англии и Валлисе.
За пятилетие.
по 31 дек, 1859 г. - 2589 19,257,000. 1864 г. - 2800 20,257,000. 1869 г. - 1978 21,681,000. 1874 г. - 1622 23,088,000. 1879 г. - 1633 24,700,000. 1884 г. - 1427 26,397,000.
За четырехлетие.
по 31 дек, 1888 г. - 952 28,061,400.
Что процент рецидивистов стоит, между прочим, в зависимости от системы наказа тельного заключения и с улучшением последней, при прочих равных условиях, уменьшается, это давно уже указано многими исследователями. В этом смысле высказались и наши почтенные тюрьмоведы: Галкин*(165), Кистяковский*(166), Фойницкий*(167). Наконец, и сам Летурно*(168), несмотря на все свои симпатии к нынешней уголовной антропологии, откровенно сознается, что процент рецидивистов стоит в зависимости от системы наказательного заключения. "Некоторые системы прогрессивного, индивидуализирующего, рационального наказательного заключения (Цвикау-Ирландия),, говорит он, сводят процент рецидивистов к 10 и даже 2, 68, между тем как он достигает во Франции до 40, а в Бельгии до 70".
Можно ли после этого признавать существование безусловно неисправимых, прирожденных преступников? Без сомнения, нет, если, согласно логике и глубокому, единодушному убеждению всех просвещенных законодателей и бесчисленного множества знаменитейших ученых, считать преступниками только тех людей, которые нарушили предписания уголовного права, находясь в состоянии вменяемости и вменения, при отсутствии условий правомерности поступка.
Пятый. Задача науки состоит в различении, а не в смешении понятий. Нынешняя же уголовная антропология как раз поступает наоборот. Между человеком, нарушившим предписание уголовного права в состоянии вменяемости, и человеком, нарушившим то же самое предписание в состоянии невменяемости, существует, несомненно, разница. Находясь на низших ступенях духовного развития, человечество совершенно не понимало ее. Преступником, напр., считался всякий, кто отнимал жизнь у человека, не имея на то права, а был ли это умышленный разбойник, проливавший кровь в здравом уме и твердой памяти, или идиот, или сумасшедший, или животное, или обвалившийся камень, это было безразлично. Даже в средние века испанский суд неоднократно приговаривал к смертной казни саранчу за истребление растительности, а итальянский-присудил к повешению свинью за съедение ребенка, и базельский- к сожжениюпетуха за то, что будто бы тот, вступив в сношение с дьяволом, снес яйцо. Сотни сумасшедших пылали на кострах западной Европы в наказание за мнимые сношения с дьяволом. Только по переходе на высшие ступени духовного раз" вития, да и то после долгих усилий ума и сердца человечество почувствовало и поняло во всей полноте всю разницу между состоянием вменяемости и невменяемости. Законодатели, ученые и здравомыслящие люди всех просвещенных стран одинаково признали, что преступником должен считаться только тот, кто нарушает предписания уголовного права, находясь в состоянии вменяемости и вменения, при отсутствии условий правомерности поступка. Кто нарушает эти предписания, находясь в состоянии невменяемости, тот производит правонарушение, но не преступление. Идиот от рождения, сумасшедшийне преступник, что бы он ни сделал. А между тем представители нынешней уголовной антропологии, вопреки действительности и логики, стараются уничтожить различение и ввести смешение понятий. Одни из них, подобно Ломброзо и Летурно, прямо признают преступниками всех идиотов и сумасшедших, которые нарушали более или менее важные предписания уголовного права. Гарофало, в порыве творческой фантазии, создает и рекомендует никому неведомый естественный кодекс преступлений, более узкий, чем государственные, и помещает в разряд прирожденных преступников каждого, кто в состоянии вменяемости или невменяемости нарушит предписания этого кодекса. Нарушение их называется у него естественным преступлением в противоположность всем, не подходящим сюда, нарушениям государственного кодекса. Последние окрещиваются названием легальных, законных преступлений. Наконец третьи, подобно Фере, утверждают, что хотя преступность и безумие - сумасшествие (la criminalite et la folie) не тождественны между собою, но между ними существует очевидное родство. В этой теории нет грубого смешения понятий, но чувствуется легкое затемнение их. Уверение в близком родстве между преступностью и безумием-сумасшествием невольно внушает ложную мысль, будто преступность есть полусумашествие, полубезумие, а безумие - сумасшествие - полупреступность. Нет спору, есть много случаев, где трудно определить, в каком состоянии находится данный человек, в состоянии ли вменяемости, или в состояния невменяемости' но это свидетельствует лишь о несовершенстве наших средств распознавания, а не об отсутствии разницы между состоянием вменяемости и невменяемости.
"Нет худа без добра", говорит русская пословица, и эти слова, как нельзя более, применимы к нынешней уголовной антропологии. И у нее есть свои достоинства. Я не стану о них распространяться, предоставляя это ее поклонникам. Укажу лишь важнейшее: современная уголовная антропология вполне добросовестно и трудолюбиво стремится глубоко изучить преступного человека и те сокровенные, в нем самом лежащие, внутренние условия, которые, при содействии внешних, довели эту личность до преступления. Это несомненное достоинство и при том весьма почтенное. Жаль только то, что исполнение далеко не соответствует стремлению,
Но каковы бы ни были достоинства нынешней уголовной антропологии, тем не менее, ее недостатки настолько велики, что, при современном своем состоянии, она не только не указывает, но и не может указать нам искомого разграничительного признака преступности.
_ 33. Теория личного состояния преступности: доктрина Фойницкого и наше видоизменение ее
Исследуя разграничительный признак преступного, нельзя не обратить внимания на доктрину почтенного профессора Фойницкого о личном состоянии преступности.
Это учение явилось на свет не сразу в законченном виде, но вырабатывалось в течение долгого времени и с каждым новым появлением в печати выступало с новыми изменениями.
Первоначально почтенный профессор высказал свою доктрину весьма кратко. Он далеко не выяснил ее, но лишь наметил некоторые из ее существенных черт. Он указал, что право наказания имеет своим предметом не преступление, но личное состояние преступности, что преступление есть внешнее выражение этого состояния, а что под личным состоянием преступности разумеется физико-психическое состояние человека*(169).
Это учение первоначально было провозглашено, по словам его автора*(170) в первой половине семидесятых годов. По словам же Гурвича, оно было высказано Фойницким впервые в 1873 году, во вступительной лекции в петербургском университете*(171) и в том же году было напечатано*(172). Таким образом, оно появилось как раз в средине того шестилетия (1871-1876), в течение которого Ломброзо впервые печатал по частям свое исследование о преступном человеке (L'uomo delinquente) в Atti dell'Istituto Lombardo*(173), и здесь впервые печатно проповедовал свою доктрину о существовании прирожденного состояния преступности. Знал ли Фойницкий эту доктрину, когда вырабатывал свое учение о личном состоянии преступности, или теория Фойницкого сложилась безо всякого влияния со стороны Ломброзо, это - вопрос открытый*(174). Что же касается доктрины Листа о факторах или условиях преступления и средствах борьбы с ними*(175), то она впервые была напечатана только в 1881-м году*(176), а, следовательно, долго спустя после появления теории Фойницкого.
В последнее время почтенный профессор Фойницкий вновь изложил свою теорию в двух недавних сочинениях*(177). По ним мы и передадим вкратце ее содержание.
"Причины или условия преступной деятельности*(178), говорит профессор Фойницкий в своем учении о наказании"*(179).
Космическими условиями преступлений служат: почва, климат, раса, предметы питания, пол, возраст, физическое состояние организма*(180). Как прирожденная, так и приобретенная порочная организация*(181), погружающая человека в состояние невменяемости*(182), не принадлежит к числу причин преступления, так как обладатель такой организации, находясь благодаря ей в состоянии невменяемости, не имеет никакой возможности учинить преступление*(183).
Общественными условиями преступлений выступают: войны, революции, система правления, величина налогов, состояние путей сообщения, торговли, промыслов, цены на съестные припасы и пр.*(184).
"Преступления, продолжает профессор, определяются сверх того, условиями личными, лежащими в особом складе волевой деятельности человека. Одни и те же причины на разных людей действуют неодинаково; для того, чтобы не ошибиться в них, необходимо принять во внимание волевую способность человека, которая не дает места понятию механической причинности. Опытная разработка этого вопроса еще ждет своих деятелей; но уже в данных, которые наукой обнаружены, можно найти наглядные доказательства существования личных влияний преступную деятельность определяющих. Так:
а) из исследований о влиянии цены съестных припасов на преступность видно, что повышение цен вызывает повышение цифр корыстных имущественных преступлений не сразу, a по истечении некоторого промежутка времени; причиною задерживающею повышение на этот промежуток времени, не может быть никакая иная, как именно волевая деятельность человека, его способность к выбору, его внутренний отпор неблагоприятным внешним влияниям, ослабевающий по мере напряжения последних;
б) цифры личных преступлений управляются законом жарких месяцев; по мере приближения лета, они увеличиваются, падая к зиме. Но чем преступление тяжелее, чем более оно предполагает самоопределения, тем на более поздний месяц приходится его максимум; и здесь силою, задерживающею влияние времен года, является личная энергия, волевая способность;
в) по данным англо-уэльской статистики, влияние времен года на покушения гораздо резче и сильнее, чем на совершения. Объясняется это тем, что покушение, т.е. неудавшееся преступление, обдумывается менее, волевая способность принимает в нем меньшее участие, чем в совершении*(185).
Преступная деятельность, говорит несколько далее профессор Фойницкий*(186), "определяется частью особым состоянием волевой способности деятеля, частью привычками, его характер сложившими и влияющими на волевую способность.
Особое состояние волевой способности зависит: "а) от влияния на нее страстей"... "б) от недостатка волевой энергии, апатичного состояния волевой способности"... и "в) от ложных данных, лежащих в основе волевой деятельности. Данные эти, по природе своей могут относиться к области морали, правовоззрений и т. п."
"Личные условия преступлений, рассматриваемые в их совокупности, образуют известное состояние личности. Его мы называем состоянием преступности"*(187).
"Если бы преступления определялись исключительно условиями космическими и общественными, продолжает Фойницкий*(188), то для борьбы с ними наказанию вовсе не было бы места, в нем не было бы и никакой надобности. Вся государственная деятельность, направленная к ограждению общества от преступлений, сводилась бы исключительно и всецело к борьбе с космическими и общественными причинами его". "Но одними этими мерами борьбы с преступностью ограничиться невозможно, так как преступления определяются, сверх того, условиями личными"*(189). "Эти то личные условия, определяющие преступления, и создают необходимость такой меры борьбы с ними, которая имела бы личный характер, т.е. наказания. Наказание, поэтому, есть государственная мера борьбы с личными условиями преступлений"*(190). "Личные условия преступлений, рассматриваемые в их совокупности, образуют известное состояние личности, его мы называем состоянием преступности, которое и есть предмет наказания. Наказывать, значит бороться с состоянием преступности. Эта борьба в свою очередь, должна носить личный характер, сообразно с природой причины, которая вызывает ее к жизни"*(191). "Упуская из виду субъективную сторону преступного деяния, наказание становится злом необъяснимым, никаких устоев не имеющим. Hе сдержанное объективными условиями, оно превращается в меру произвола"*(192).
"Предмет государственной карательной власти, заявляет почтенный профессор Фойницкий в своем последнем произведении*(193), есть не деяние, а деятель, сам человек в его психическом состоянии преступности, подпадающий карательным мерам настолько, насколько состояние это выразилось в определенных внешних проявлениях". "Конечно, психическое состояние преступности как предмет карательной власти должно выразиться во вне, и это внешнее его выражение и есть преступное деяние. Но последнее даже мысленно не может быть отдельно от личного психического состояния, составляя лишь внешнее выражение его, а не отдельно стоящую от него объективную величину. В одно деяние не могут вложиться несколько личных состояний, и каждое деяние есть проявление личного состояния только одного лица, Преступное деяние - не предмет наказания, а только внешнее, хотя и крайне важное условие применения наказания. Им установляется предел государственного вмешательства в сферу личности. С мыслей пошлин не берут cogitationis poenam nemo patitur, и от степени интенсивности и экстенсивности этого признака, от напряжения и объема внешнего воплощения, мы заключаем о степени интенсивности и экстенсивности личного состояния преступности". "Очевидно, выражение "преступность", объясняет профессор Фойницкий*(194), здесь употребляется применительно к внутреннему состоянию физической личности, а не для означения состояния общества или определенной общественной среды. Личное состояние преступности есть располагаемая человеком сумма положительных и отрицательных душевных способностей (волевых и сознавательных), заключающих в себе внутреннюю возможность преступной деятельности. Наказуемым оно становится не раньше воплощения во вне".
Такова доктрина профессора Фойницкого о личном состоянии преступности и все содержащиеся здесь существенные черты его учения о преступлении.
Рассматривая это учение, нельзя не заметить, что почтенный автор ни разу не посвятил специально ему своего внимания. Напротив, он исследовал понятие о преступлении только мимоходом, только ради выяснения и критики других понятий, напр., понятия о наказании, понятия о соучастии. Это обстоятельство не могло не отразиться невыгодно и на самом учении о преступлении. Теория профессора выступала в печати не во всей желательной полноте и стройности, а в разрозненных отрывках, разбросанных по разным сочинениям, с недомолвками и неясностями. При таких условиях, желая рассмотреть, нельзя ли воспользоваться этой теорией, чтоб определить разграничительный признак преступного, мы должны предварительно изложить ее существенное содержание, концентрируя ее лучи, рассеянные по разным сочинениям автора.
Главным пунктом теории профессора Фойницкого служит положение, что преступное деяние есть внешнее выражение или проявление личного состояния преступности*(195).
Эта мысль требует разъяснений.
Прежде всего, спрашивается, что следует разуметь под именем "личного состояния преступности".
Ha этот вопрос дано почтенным профессором три значительно разнящихся ответа.
Первый из них был высказан около 20 лет тому назад. Говоря в 1873-м году о личном преступном состоянии, Фойницкий дал понять, что это - физико-психическое состояние человека*(196).
Едва ли нужно упоминать о неудовлетворительности этого ответа: в нем - слишком много очевидной неопределенности.
В 1889-м году, в сочинении "Учение о наказании" почтенному профессору пришлось вторично высказаться о личном состоянии преступности. И тут он не дал прямого, полного и ясного определения, но обрисовал в разбивку в разных местах своей книги различные черты, характеризующие состояние преступности*(197). Подведя им общий итог, мы получим следующее. Личное состояние преступности*(198) есть совокупность условий*(199), лежащих в самой личности индивидуального человека*(200), пользующегося вменяемостью*(201), вызывающих к преступлению*(202). Каковы - эти личные условия, уважаемый профессор не определяет прямо и точно, но, несомненно, относит сюда привычки человека*(203), а главным образом "особое состояние волевой способности"*(204), при чем ни состоянию ума, ни состоянию чувства не придается никакого самостоятельного значения. Они принимаются в расчет только как условия, оказывающие влияния на волю*(205).
Нельзя не сознаться, что это учение страдает некоторыми недостатками. Во-первых, называя личное состояние преступности совокупностью личных условий, мы вряд ли разъясняем дело, так как приписываем термину "состояние" такое значение, которого он никогда не имел и не имеет. Во вторых, отождествляя состояние лица с совокупностью условий, присущих этой личности, мы отождествляем положение субъекта с суммою некоторых свойств этого субъекта, что - вполне не правильно. В третьих, является неизвестным, разумеется ли под состоянием преступности только психическое состояние человека или нечто иное. В четвертых, остается неясным, бывает ли состояние преступности у человека в то время, когда он находится при условиях, исключающих не вменяемость, а только вменение, каковы - состояние крайней необходимости и состояние извинительной ошибки или заблуждения. В пятых, называя состояние "преступности" совокупностью личных условий, вызывающих к "преступному" деянию, мы определяем неизвестное самим же неизвестным; а это неправильно. Наконец, в шестых, оказывается непонятным, почему же состояние ума и состояние чувств человека не помещены в число самостоятельных личных условий преступления, между тем как такое значение признано за "состоянием волевой способности" и даже за привычками. Нет сомнения, что люди со слабой волей легко впадают в преступления. Однако нельзя упускать из виду, что неосторожны" преступления обусловливаются в сильной степени неисправным состоянием ума. Точно также нельзя игнорировать выдающуюся роль чувства в преступлениях, учиненных по страсти. Некоторые из этих недостатков были сознаны и исправлены впоследствии самим Фойницким, при третьем пересмотре его учения о состоянии преступности.
В 1891-м году почтенный профессор напечатал статью "Уголовноправовая доктрина о соучастия", и здесь в третий раз дал определение состоянию преступности. "Личное состояние преступности, сказал он*(206), есть располагаемая человеком сумма положительных и отрицательных душевных способностей (волевых и сознавательных), заключающих в себе внутреннюю возможность преступной деятельности". He ограничиваясь этим определением, он еще раз отметил в своей статье некоторые характеристические черты этого состояния. Так, он назвал его психическим*(207) и заявил, что оно встречается только у индивидуального лица*(208).
Вглядываясь в это учение, нельзя не заметить, что в одних отношениях оно страдает теми же недостатками, как и прежнее, в других - стоит ниже, в третьих - выше прежнего.
Прежде профессор Фойницкий прямо отмечал, что состояние преступностине встречается у людей, при наличности условий невменяемости, и умалчивал лишь о том, встречается ли это состояние при условиях, исключающих вменение. Теперь же почтенный профессор обошел молчанием и невменение, и невменяемость. Это - ухудшение теории, с точки зрения интересов ее определенности.
Называя состояние преступности человека суммой известных душевных способностей данного лица и отождествляя это состояние с этою суммой, уважаемый автор, повторяет свои прежние ошибки. Точно также повторяет он прежнюю ошибку, когда, определяя состояние "преступности", провозглашает, что это - сумма известных способностей, заключающих в себе внутреннюю возможность "преступной" деятельности.
Ставя состояние преступности в зависимость не только от состояния воли, но и от состояния ума, автор делает шаг вперед, но, к сожалению, не доходит до конца, так как умалчивает о значении состояния чувств. Было бы лучше, если бы он, назвав состояние преступности психическим состоянием человека, вслед за тем или вовсе умолчал об уме и воле, или же поставил бы наравне с ними и чувство.
Заканчивая обзор учений профессора Фойницкого о личном состоянии преступности, нельзя не отметить, что все они одинаково имели одно несомненное достоинство: все они указывали, что состояние преступности встречается только у человека, как индивидуальной личности.
Создавать гораздо труднее, чем критиковать. Особенно трудны - первые попытки к определению еще никем не формулированного понятия. Этим и объясняется, главным образом, существование недостатков в учениях Фойницкого о личном состоянии преступности. Но каковы бы ни были эти промахи, они, во всяком случае, не могут отнять у почтенного профессора честь первого научного формулирования глубокой жизненной идеи.
Отдавая должную дань справедливости заслугам профессора Фойницкого, воспользуемся его учениями, примем во внимание их достоинства, устраним недостатки и попытаемся дать новое определение понятию о личном состоянии преступности. Наше определение можно выразить следующим образом: личное состояние преступности есть особое духовное состояние, свойственное иногда человеку, как индивидуальному физическому лицу, удовлетворяющее всем условиям вменяемости и вменения, особенно недоброкачественное относительно ума, чувства, воли или, по крайней мере, в одном из этих отношений (жестокость, подлость, упрямство, легкомыслие) и при том особенно предосудительное для этой личности, точки зрения правоучредителя, государства.
Сделав определение, дадим необходимые разъяснения.
О личном состоянии преступности можно думать только двояко. Вопервых, можно представлять его себе психофизическим состоянием человека и, во вторых, - психическим. Предполагая первое, мы становимся как раз на точку зрения нынешней уголовной антропологии. А этот взгляд, как уже указано*(209), отличается несостоятельностью. Остается принять другую точку зрения и признать состояние преступности человека психическим.
Далее, цивилизованное право нашего времени, как известно*(210), ставит виновность правонарушителя необходимым условием его преступности. Где нет виновности, там нет и преступления. Где есть виновность, там, при наличности прочих необходимых условий, есть и преступление. Виновность же, с правильной научной точки зрения, может быть только у индивидуального человека, находящегося в состоянии вменяемости и вменения. Следовательно, определяя состояние преступности и в то же время принимая во внимание как неизменный принцип цивилизованного права, так и требовании науки, мы должны сказать, что состояние преступности встречается только у индивидуального человека при наличности всех условий вменяемости и вменения.
Далее, нельзя упускать из виду, что состояние преступности вовсе не представляет того психического состояния, в котором обыкновенно пребывает большинство человечества. Поэтому, необходимо прибавить, что состояние преступности есть особое психическое состояние.
Упомянув об особенности, следует указать ее содержание. А это ведет к подробной характеристике.
Среди преступников есть много людей, явно отличающихся недоброкачественным состоянием ума, чувства, воли или, по крайней мере, какой-нибудь их этих способностей. Легкомыслие, слабость воли, упрямство, жестокость, подлость и т. д. постоянно встречаются в этой среде. При исследовании вопроса, как дошли эти лица до преступления, обыкновенно оказывается, что их неисправности в психическом отношении оказали гибельное влияние, способствовали вступлению на преступный путь. Эти обстоятельства и наводят на мысль, что особенность психического состояния преступности заключается именно в недоброкачественном состоянии ума, чувства, воли.
Недоброкачественное психическое состояние может быть предосудительно или не предосудительно для своего обладателя. Напр., состояние сумасшествия - нисколько не предосудительно для сумасшедшего, а психическое состояние разбойника по ремеслу, без сомнения, - предосудительно для этой личности. Цивилизованное право ставит виновность необходимым условием преступности. Виновность же без предосудительности - не возможна. Отсюда и вытекает необходимость особого упоминания, что состояние преступности - предосудительно для человека.
Но не все недоброкачественные и предосудительные состояния - одинаково не удовлетворительны. На долю преступников приходятся вообще состояния, более неудовлетворительные, а на долю прочих правонарушителей с дисциплинарными во главе -менее неудовлетворительные. В виду этого, мы ин называем личное состояние преступности особенно недоброкачественным и особенно предосудительным.
Наконец, говоря о предосудительности, нельзя не указать, кто же является судьей. Во исполнение этого требования мы и сказали, что под личным состоянием преступности разумеется состояние, особенно предосудительное, с точки зрения правоучредителя - государства. Решающее значение этой точки зрения не подлежит ни малейшему сомнению. В самом деле, классификация правонарушений, распределение их по категориям и зачисление одних в категорию уголовных, а других - в категорию неуголовных есть дело правоучредителя, государства. Каким он признал правонарушение, таково оно и есть: признал уголовным - уголовное, признал неуголовным - неуголовное. Ни одно правонарушение не имеет само по себе никакого специального характера: ни уголовного, ни неуголовного. Специальный характер приписывается и отвергается лишь по усмотрению и воле правоучредителя. Конечно, отсюда вовсе не следует, будто правоучредитель присваивает правонарушению тот или другой характер вполне произвольно. Напротив, относительно каждого правонарушения существуют основания, говорящие в пользу признания за ним того или иного характера: уголовного, или гражданского, или дисциплинарного и т.д. Руководствуясь этими основаниями, при правильном или даже иногда неправильном понимании их, правоучредитель и классифицирует правонарушения, признавая одни уголовными, а другие - не уголовными, но гражданскими, дисциплинарными, финансовыми и т.д. Эта классификация и при том только она одна в отличие от всяких прочих имеет обязательную правовую силу в государстве.
Определив понятие о личном состоянии преступности, мы должны тотчас перейти к вопросу, имеем ли мы основание признать, что преступное деяние есть внешнее выражение или проявление личного состояния преступности.
На этот вопрос следует ответить утвердительно. Есть веские доказательства, что личное состояние преступности действительно существует, вызывает человека к преступлению и проявляется в последнем. He вдаваясь в подробности и не перечисляя всех доказательств, укажем только некоторые самые наглядные.
Если мы возьмем любой общий годовой отчет английской тюремной администрации парламенту, начиная со 2-го и кончая 12м*(211), Раскроем сравнительные таблицы движения бедности и преступности в Англии и Валлисе за длинный промежуток времени с 1849 года по 1889-й, то увидим два замечательных явления. Вопервых, с уменьшением бедности в стране число лиц, впадающих в преступления, обыкновенно уменьшается, но не тотчас, a пo истечении некоторого времени. Во-вторых, с увеличением бедности в стране, число лиц, впадающих в преступления, обыкновенно увеличивается, но не тотчас, а также по истечении некоторого времени*(212). Как задержку в первом случае логически можно отнести только на счет личного состояния преступности, так задержку во втором - только на счет личного доброкачественного психического состояния.
В числе уголовных правонарушений есть множество таких, которые производятся человеком не моментально, а путем действий, требующих времени, обдуманности и настойчивости. Каждое из этих преступлений служит веским доказательством, что во все время его учинения виновник находился в личном состоянии преступности.
Среди преступников встречается немало людей, которые занимаются преступлениями в виде ремесла или промысла. А эта профессия ясно указывает, что личное состояние преступности бывает у человека не только во время учинения, но и по учинении уголовного правонарушения.
To же самое доказывают нам, хотя и не везде, но во множестве случаев, как стечение нескольких уголовных правонарушений на стороне одного и того же человека, так и рецидив, a в особенности рецидив однородного или тождественного преступления.
Наконец, некоторые длящиеся, разумно устроенные наказания, исправляют большинство наказуемых ими преступников, а в особенности малолетних. Исправление же является блестящим доказательством, что у преступника до исправления было длящееся личное состояние преступности. Здорового не вылечишь.
Приведенных доказательств вполне достаточно для признания в принципе, что личное состояние преступности существует в действительности, вызывает человека к преступлению и находит в последнем свое внешнее выражение.
Принимая же во внимание, что состояние преступности встречается только у людей, удовлетворяющих условиям вменяемости и вменения, мы должны признать, что присутствие этого состояния у человека, безусловно, необходимо для обращения этой личности к учинению преступного деяния. Если я не нахожусь в состоянии преступности, если я лично не способен к учинению преступления, то ни космические, ни социальные условия, ничто в мире не заставит меня учинить преступления.
Между преступным деянием и личным состоянием преступности существует теснейшая связь. Как без личного состояния преступности не возможно учинить преступного деяния, точно также и преступное деяние есть единственное доказательство, но которому логически можно заключить о присутствии личного состояния преступности у человека*(213).
Познакомившись с теорией почтенного профессора Фойницкого и видоизменив ее в духе устранения замеченных недостатков, посмотрим, не выясняет ли выставленная нами теория разграничительный признак преступного. Сравнивая предложенную нами теорию с действующим правом современных просвещенных народов, мы не можем не заметить, что она соответствует обширной области разумных общих правил и противоречить узкому кругу действия отсталых исключений.
Так, вполне соглашаясь с воззрением профессора Фойницкого, с господствующим мнением ученых и постановлениями выдающихся законодательств, разбираемая теория говорит о преступном деянии. Под преступным же деянием разумеются: совершение, покушение, изредка приготовление, но никак не одно обнаружение умысла. А между тем действующее право многих из культурных народов признает уголовным правонарушением: в виде общего правила - преступное деяние (совершение, покушение, изредка приготовление), а в виде редкого исключения - и обнаружение умысла.
Далее, разумно следуя вышеупомянутым авторитетам, интересующая нас теория признает за неизменное правило, что только индивидуальный человек, только физическая человеческая личность способна к учинению уголовного правонарушения; юридическое же лицо не обладает этой способностью. В виду этого, вполне принимая удачную терминологию почтенного профессора Фойницкого, мы и говорим о личном состоянии преступности т.е. о таком, которое свойственно только индивидуальному человеку. А между тем в кругу культурных законодательств нашего времени существует разногласие. Одни - признают способность к преступлению только за физическим лицом, за индивидуальным человеком, другие же - в виде общего правила - за физическим лицом, a в виде редкого исключения - и за юридическим.
При таких условиях, нельзя не признать, что теория личного состояния преступности ни в конструкции Фойницкого, ни в нашем видоизменении, не определяет, каков разграничительный признак преступного, с точки зрения цивилизованных правоучредителей нашего времени.
Глава девятая. Уголовное правонарушение. Продолжение
_ 34. Теория состояния преступности и выставленный этой доктриной новый разграничительный признак преступного 
Теория личного состояния преступности не отличается как известно*(214), способностью указать разграничительный признак преступного, принятый в цивилизованном праве нашего времени. Явным препятствием служит то обстоятельство, что эта доктрина, хотя и соответствует обширной области применения разумных общих правил, но явно противоречит узкому кругу действия отсталых исключений, еще сохранившихся в положительном праве многих из цивилизованных народов*(215). Таким образом, желая иметь теорию, способную обнять объективное право каждого культурного народа, как в области общих правил, так и в области исключений, мы должны изменить доктрину личного преступного состояния, расширив ее сообразно исключениям.
Произведя соответствующие изменения, хотя и не перечисляя их во избежание излишних повторений, мы получили новую теорию следующего содержания.
Разграничительным признаком преступного в области неправомерного служит отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя. Правоучредитель признает уголовным то правонарушение, в котором видит внешнее выражение внутреннего состояния преступности, имеющегося у правонарушителя. Правонарушение, не выражающее этого состояния, по мнению правоучредителя, не составляет никакого преступления. Под именем правонарушения разумеется здесь все то, что правоучредитель признает правонарушением, безразлично к тому, будет ли это деянием или одним обнаружением умысла
Правонарушителем называется здесь тот, кого правоучредитель считает учинителем правонарушения, а будет ли то индивидуальный человек, или юридическое лицо, или кто-либо иной, это - безразлично. Наконец, под именем состояния преступности подразумевается здесь особое духовное состояние правонарушителя, особенно недоброкачественное и особенно предосудительное, по мнению правоучредителя.
Эту новую доктрину, ведущую свое происхождение от теории личного состояния преступности, мы назовем теорией состояния преступности.
_ 35. Проверка нового разграничительного признака на объективном праве культурных народов нашего времени и ее благоприятный результат
Установив теорию состояния преступности, попробуем проверить эту доктрину на деле. Мы желаем знать, чем руководствуется цивилизованный учредитель права, решая вопрос, признать или не признать правонарушение уголовным. Посмотрим же, не руководствуется ли он духовным состоянием правонарушителя, выражающимся в правонарушении. Посмотрим, не признает ли правоучредитель преступность посягательства там, где он находит, что в рассматриваемом правонарушении воплощается состояние преступности правонарушителя, и обратно.
Поставив вопросы, займемся их решением.
В цивилизованном праве нашего времени нет ни одного случая, где бы учредители права, признавая правонарушителя не способным быть преступником, в то же время признавали преступным учиненное им правонарушение. Просвещенное право не знает преступности правонарушения без преступности правонарушителя. Нет преступника, нет и уголовного правонарушения, хотя неуголовное и может быть в наличности. Напр., культурное право признает, что идиот не способен быть преступником; а потому чего бы он ни натворил, ничто не считается уголовным правонарушением. Но если этот субъект, неправомерно причинит имущественный вред, напр., гоняя воробьев, ударит камнем в мое окно и разобьет стекла; он тем самым учинит гражданское правонарушение. Эти данные ясно указывают, что просвещенный правоучредитель признает правонарушение неуголовным в том случае, где находит, что оно вовсе не воплощает в себе никакого преступного состояния со стороны правонарушителя,
Далее, действующее право каждого цивилизованного народа признает преступниками очень многих из правонарушителей. Признанных преступников оно предписывает подвергать наказаниям, при наличности известных условий. В числе же наказаний оно устанавливает между прочим: 1) такие, которые приспособлены более или менее исправлять наказуемых*(216), 2) такие, которые приспособлены более или менее пресекать наказуемым физический доступ к учинению новых уголовных правонарушений*(217), и 3) такие, которые приспособлены и к исправлению, и к пресечению*(218). Существование этих наказаний служит неоспоримым доказательством, что цивилизованные учредители права, признавая правонарушителя преступным, видят в нем длящееся состояние преступности, a внешним выражением и вместе с тем доказательством этого состояния считают то самое правонарушение, за учинение которого он признан преступником.
To же самое доказывает нам, по прекрасному объяснению профессора Фойницкого, как повышение, наказания за рецидив, так и повышение, но не сложение наказаний за совокупность преступлений. "Теория преступного деяния говорит, почтенный профессор*(219), была не в силах объяснить повышение наказуемости при рецидиве. С ее точки зрения каждое преступное деяние составляет определенную величину и если одно деяние было уже погашено наказанием, то оно не может оказывать никакого влияния на наказуемость другого последующего деяния; равным образом при совокупности преступлений следовало бы, придерживаясь строго руководящих положений этой теории, держаться принципа сложения наказаний; давая иные ответы, представители этой теории оказывались непоследовательными. Такие ответы понятны и логичны лишь в случае, когда за исходную точку мы примем всю человеческую личность в ее индивидуальном психическом состоянии. Последнее далеко не одинаково у преступника случайного и преступника закоренелого, и потому-то факт повторения как один из признаков закоренелости получает огромное значение для оценки виновности и определения наказуемости. Равным образом, встречаясь с человеком, учинившим несколько нарушений уголовного закона, мы имеем собственно не несколько вин, подлежащих наказанию, а все же одну только вину, и факт многократности есть лишь один из признаков ее интенсивности; с этой точки зрения совершенно понятна непригодность здесь принципа сложения наказаний. Один виновник -одна вина, одно и наказание. Известно, что именно к этим ответам пришли наука и законодательства, к явному ущербу для цельности и последовательности теории преступного деяния.
Таким образом, веские доказательства удостоверяют, что цивилизованный правоучредитель признает правонарушение уголовным в том случае, где находит, что в этом правонарушении воплощается состояние преступности правонарушителя. Далее, в просвещенном праве не встречается ни одного случая, где бы правоучредители заведомо, безо всякого заблуждения, признавали уголовным такое правонарушение, в котором не выражается, по их мнению, никакого состояния преступности со стороны правонарушителя*(220). Правда, бывают ошибки. Случается иногда, что законодатель, благодаря дурному изложению какойнибудь статья своего уголовного закона, признает преступным такое правонарушение, в котором по собственному мнению того же законодателя, нисколько не воплощается никакого состояния преступности. Тем не менее, эти ошибки вовсе не подрывают нашей общей характеристики. Ошибки в применении принципа нисколько не отрицают существования принципа.
Наконец, в культурном праве также не встречается ни одного случая, где бы учредители права заведомо, безо всякого заблуждения, признавали неуголовным такое правонарушение, в котором, по их мнению, воплощается состояние преступности правонарушителя. Конечно, и тут бывают иногда ошибки. Errare humanum est. Ho их присутствие нисколько не изменяет отношения правоучредителей к принципу преступности.
Основываясь на этих данных, мы должны сделать следующее заключение.
Разграничительным признаком преступного, согласно культурному праву нашего времени, служит отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя. Современные цивилизованные учредители права считают уголовным то правонарушение, в котором, по их мнению, проявляется во внешнем мире состояние преступности правонарушителя. Напротив, правонарушение, не выражающее, по их мнению, этого состояния не составляет никакого преступления.
Если мы воспользуемся этим заключением и примем во внимание уже имеющиеся у нас сведения о правонарушении*(221), состоянии преступности*(222) и взгляде культурных правоучредителей на субъект преступления*(223); то, сопоставив эти данные, определим по ним без всякого затруднения как понятие уголовного, так и понятие неуголовного правонарушения, соответствующие современному культурному праву. Эти понятия можно выразить следующим образом.
По нынешнему просвещенному праву, уголовное правонарушение есть неисполнение правовой обязанности лицом: физическим (все культурные народы) или даже юридическим (некоторые из них), служащее, по мнению правоучредителя, внешним выражением особенно недоброкачественного и особенно предосудительного духовного состояния этой личности. Неуголовное же правонарушение есть неисполнение правовой обязанности физическим или юридическим лицом (все просвещенные народы), не воплощающее в себе такого состояния, по мнению правоучредителя.
Если учредители права провозглашают, что, по их мнению, в известном правонарушении воплощается особенно недоброкачественное и особенно предосудительное духовное состояние правонарушителя или состояние преступности; они тем самым высказывают лишь общий итог тех оснований, в силу которых признают это правонарушение уголовным. Но из каких данных или оснований слагается этот итог, этого не определяет вполне ни один правоучредитель. Если мы станем брать отдельные преступления, напр., государственную измену, убийство, кражу и т.д. и станем рассматривать относительно каждого в отдельности, какие основания побудили государство признать это деяние преступным; то сейчас же заметим следующее. Основания, вызывающие правоучредителей к признанию тех или других правонарушений преступными, бывают многочисленны и разнообразны, Одни из них - постоянны, другие - не постоянны. В числе их находятся те самые обстоятельства, которые не состоят общими разграничительными признаками преступного, но отделяют многие из уголовных правонарушений от многих из неуголовных. Сочетание оснований, дающее в общем итоге преступность одному правонарушению, бывают иногда тождественно, а иногда только более или менее сходно с сочетанием оснований, дающим преступность другому правонарушению. Оттого-то среди уголовных правонарушений и встречаются различно относящиеся к одному и тому же принципу. Напр., в числе уголовных посягательств есть противные нравственности, есть безразличные с нравственной точки зрения, а есть даже и согласные с общепринятыми понятиями о нравственности
Состояние преступности может быть признано правоучредителем как правильно, так и неправильно, т.е. как там и настолько, где и насколько оно действительно существует, так и там, где его вовсе нет или нет в признанной степени. Действительное состояние преступности - способно вызывать своего обладателя к учинению правонарушений, называемых уголовными, способно воплощаться в них и необходимо для обращения обладателя на путь преступления.
_ 36. Несостоятельность остальных учений об отграничении преступного
Определив разграничительный признак преступного в глазах цивилизованного правоучредителя наших времен, мы не имеем ни малейшей надобности разбирать далее мнения ученых о разнице между преступным и непреступным в области правонарушительного. Это было бы даже и не интересно. Самые выдающиеся учения только что рассмотрены нами. Остальные же представляют собой различные сочетания последних или же проповедуют нечто особенное, уже давным давно, вполне правильно опровергнутое в литературе и легко опровержимое путем сопоставления с действующим правом. He станем же осуждать себя на бесполезную трату времени и займемся другой интересной задачей.
_ 37. Предварительные объяснения перед проверкой нового разграничительного признака на объективном праве прочих народов
Мы только что определили, каков разграничительный признак преступного в глазах современного нам культурного правоучредителя. Воспользуемся этим выводом и пойдем дальше. Посмотрим, не держатся ли такого же разграничительного признака и прочие учредители права: нынешние и прежние, просвещенные, полуобразованные, варварские и даже дикие, отличающие уголовное правонарушение от неуголовного*(224).
Если обратимся к нынешним просвещенным народам и станем следить за ними в глубь истории до тех пор, пока у них продолжается государственный быт: если перейдем затем к нынешним и некоторым вымершим полуобразованным, а также варварским и даже диким народам государственного быта, и в обоих случаях подвергнем наблюдению подразделение правонарушений на уголовные, гражданские, военные, финансовые, дисциплинарные и т.д., словом - подвергнем наблюдению подразделение правонарушений на виды, то сейчас же увидим замечательные явления.
В самом деле, с понижением ступеней народного развития, подразделение правонарушений на виды, хотя и неравномерно, однако все более и более уменьшается. При менее высокой ступени, правонарушения никогда не имеют больше видов, чем при более высокой, но имеют их или столько же, или меньше.
Далее, при всех ступенях народного развития, отличающихся подразделением правонарушений на виды, в числе имеющихся видов всегда находится тот, к которому принадлежат уголовные правонарушения. Где есть правонарушения разного вида, там всегда есть и уголовные. Если, при низкой ступени народного развития, все правонарушения в государстве подразделяются лишь на два вида; то представителями одного - являются уголовные, а представителями другого - гражданские.
Наконец, в самые глубокие, в самые ранние времена государственной жизни диких народов, по всей вероятности, нет никакого подразделения правонарушений на виды. Напротив, вероятнее всего думать, что тут все правонарушения принадлежат к одному и тому же виду: все они - уголовные. Доказательством их уголовного характера служит то, что все они, по действовавшему в ту эпоху праву, обложены наказаниями. Последние осуществляются исполнителями то по доброй воле, то по обязанности: большей частью - путем саморасправы (кровавая или иная частная месть насилием), а иногда - путем государственной расправы (смертная или иная государственная казнь). О дисциплинарных же правонарушениях здесь не может быть и речи. Они - недоступны только что слагающемуся грубому государственному быту дикаря. Они являются впервые лишь во времена более сложной, более развитой государственной жизни.
Высказывая мысль, что первоначально все правонарушения были уголовными, мы не говорим ничего нового, а повторяем только веское мнение выдающихся новейших ученых. Эту мысль высказывают почтенные криминалисты*(225) Неклюдов и Гарро. К этой идее пришли известные знатоки гражданского римского права Иеринг и Муромцев*(226). Наконец, многочисленные и веские подтверждения этой мысли находятся в новейшем обстоятельном исследовании Шарля Летурно - "Развитие права у различных человеческих рас". Изучение многочисленных фактов, указанных в этой книге, приводит к следующим выводам. В первоначальном государственном быту дикарей правовые понятия - весьма мало развиты, смутны, довольно сбивчивы и не устойчивы. Правонарушения - просты и мало разнообразны по составу, да при том все они, насколько не мешает сбивчивость и неустойчивость тогдашних правовых понятий, обложены, по действующему праву, наказаниями. Последние осуществляются исполнителями то по доброй воле, то по обязанности: большей частью - путем саморасправы (кровавая или иная частная месть насилием)*(227), а иногда - путем государственной расправы (смертная или иная государственная казнь)*(228).
Находя наиболее вероятным, что в первоначальные времена государственного быта дикарей все правонарушения были уголовными, мы, конечно, не можем предположить, чтоб правоучредители этого времени умели отличать уголовное правонарушение от неуголовного. Мы думаем вместе с глубоким знатоком римского права Муромцевым*(229), что тогда "различие преступления и простого правонарушения еще не было известно".
Только впоследствии с повышением своего духовного развития, учредители права мало помалу дошли до сознания, что между уголовными правонарушениями и неуголовными существует важная разница и отличать их - необходимо. С тех пор и пошло различение, в свою очередь постепенно совершенствуясь вместе с усовершенствованием духовного развития правоучредителей. Потомки брали понятие разницы у предков и разрабатывали его дальше, если отличались сравнительно большим духовным развитием. От дикаря это понятие переходило к варвару, от варвара к полуобразованному человеку, от полуобразованного к просвещенному, совершенствуясь, все больше и больше, пока не дошло до нынешних цивилизованных правоучредителей, которые со своей стороны внесли свои усовершенствования.
Каков - разграничительный признак преступного, по мнению культурных правоучредителей нашего времени, это уже указано нами выше.
Остается решить вопрос, в чем видят этот признак правоучредители прочих государственных народов настоящего и прошедшего времени: просвещенных, полуобразованных, варварских и диких.
Как ни интересен этот вопрос, но решить его вполне исчерпывающим образом в наше время - не возможно, так как ни история уголовного права*(230), но состояние последнего у диких, варварских и полуобразованных народов нашего времени еще недостаточно изучены. Можно сделать теперь только одно: оставляя открытым вопрос об исключениях, указать в главных чертах, в чем обыкновенно видят разграничительный признак преступного правоучредители государственных народов, не принадлежащих к числу культурных нашего времени, а именно - правоучредители цивилизованных народов прошедшего времени, a также полуобразованных, варварских и даже диких настоящего и прошедшего. Попытаемся указать это. Изложим вкратце наше решение и обосновывающие его доказательства.
_ 38. Проверка нового разграничительного признака на объективном праве культурных народов прошедшего времени и ее благоприятный результат
У народов государственного образа жизни, как просвещенных прошедшего времени*(231), так и полуобразованных, варварских и даже диких настоящего и прошедшего, правоучредители, отличая уголовное правонарушение от неуголовного, обыкновенно считают разграничительным признаком отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя. Они обыкновенно признают уголовным то правонарушение, в котором, по их мнению, проявляется во внешнем мире состояние преступности правонарушителя. Наоборот, они обыкновенно считают неуголовным то, в котором, по их мнению, не воплощается состояния преступности.
Два обстоятельства служат вескими доказательствами этого относительно просвещенных правоучредителей прошлого времени.
Во-первых, цивилизованное право прошлого времени не знает преступности правонарушения без преступности правонарушителя. Признавая, что данное лицо по какой-нибудь причине, напр., по малолетству, безумию или сумасшествию, безусловно, не способно быть преступником, просвещенные правоучредители не признают преступным никакого правонарушения, учиненного этим лицом*(232).
Во-вторых, просвещенное право прошлого времени, как в системе наказаний, так и в системе обложения ими преступлений, содержит веские доказательства, что учредители его, признавая правонарушителя преступным, видят в нем длящееся состояние преступности, а внешним выражением и вместе с тем доказательством этого состояния считают то самое правонарушение, за учинение которого он признан преступником. В самом деле, учреждая наказания для преступников, правоучредители устанавливают очень много таких, которые более или менее приспособлены пресекать наказуемым физический доступ к учинению новых уголовных правонарушений. Таковы - постепенно сокращающаяся смертная казнь, изгнание, ссылка без каторги и обыкновенно ссылка с каторгой, долгосрочное наказательное заключение, медленно понемногу снабжаемое способностью к исправлению наказуемых, широко распространяющееся в замен отменяемых и сокращаемых смертных казней и телесных наказаний, полицейский надзор, лишение прав на некоторые занятия*(233) и т. д. Вместе с тем понемногу учреждаются, распространяются и развиваются как наказания, приспособленные к исправлению преступников, так и наказания, приноровленные совместно и к исправлению, и к пресечению. Представителями исправительных наказаний постепенно выступают: вопервых, особое наказательное заключение для преступных малолеток, направленное к воспитанию их в духе религии, нравственности и трудолюбия, а также к снабжению умственным и профессиональным образованием*(234), и, во вторых, разнообразные усовершенствованные системы краткосрочного и среднесрочного наказательного заключения для взрослых преступников*(235) Представителями же исправительно-пресекательных наказаний постепенно являются разные усовершенствованные системы долгосрочного наказательного заключения, без соединения или даже в соединении со ссылкой*(236). Наконец, просвещенное право прошлого времени у одних народов - щедрее, у других скупее провозглашает усиление наказания за рецидив*(237). Эти факты имеют глубокое значение. He признавая длящегося состояния преступности в уголовном правонарушителе было бы нелепо учреждать исправительные, пресекательные и исправительнопресекательные наказания, а также в виде общего правила усиливать наказание за рецидив. Предположить же, что весь этот систематический, сложный образ действий был результатом неосновательного убеждения - нет ни малейшего повода.
_ 39. Проверка нового разграничительного признака на объективном праве полуобразованных, варварских и диких народов и ее благоприятный результат 
От цивилизованного мира переходим к полуобразованным, варварским и диким государственным народам настоящего и прошедшего времени. Есть веские доказательства, что правоучредители этих народов, отличая уголовное правонарушение от неуголовного, обыкновенно ставят разграничительным признаком отношение между правонарушением и состояниемпреступности правонарушителя.
Такими доказательствами снабжают нас как система наказаний, так и система обложения преступлений наказаниями у этих народов. Убедиться - весьма нетрудно, стоит только обратить внимание на многочисленные наказания преступников лишением жизни, изувечивающие кары и повышенную наказуемость рецидива.
Наказание преступника лишением жизни*(238). Отнятие жизни у преступника принадлежит к числу древнейших наказаний, освященных авторитетом права. В государственном быту дикарей эта тяжкая кара расточается весьма щедро. Она правомерно производится двояким порядком: 1) путем кровавой мести и 2) путем государственной казни. Пальма первенства принадлежит мести. С удивительным упорством, наслаждением и беспощадностью добивается мститель убить преступника или хотя кого-нибудь из невинных родичей последнего, если над виновным не удается произвести кровавой расправы. Мстителем выступает сам потерпевший. Он мстит в одиночку или с помощью родичей. В случае смерти, увечья или дряхлости, лишающих возможности самоотмщения, мстят родичи потерпевшего. Кровавая месть совершается главным образом в отплату за убийство*(239), а также за тяжкие телесные повреждения и даже иногда за похищение женщин и прелюбодеяние.
Нет ни малейшего сомнения, что кровавая месть и государственная смертная казнь, выступая по правилу отпором преступлению, были только практическими средствами к осуществлению целей, вызванных потребностями жизни. Каковы же были эти цели? Для чего же требовалось отнимать жизнь у преступника?
Прежде всего выступала цель возмездия. Сердце, раздраженное страданием от преступления, жаждало страдания для преступника, требовало кровавой расплаты злом на зло. В свирепой мстительности дикарей нет ничего удивительного. Во-первых, месть - свойственна и животным, а, во вторых, чем ниже сердцем человек, тем больше преклоняется он пред языческой богиней возмездия.
Вслед за возмездием выходила вперед и другая цель - устрашение исполнением тяжкого наказания. He желая подвергаться новым страданиям от новых преступлений и замечая в людях общее стремление оберегать себя от неприятностей, стали требовать причинения тяжких страданий преступнику в ответ на злодеяние, чтобы наглядным примером страшных последствий удержать людей впредь от преступления. Смерть - страшна, и ее сделали наказанием, тем охотнее, что в ее пользу горячо ратовала грозная деспотичная вражда мести.
Рядом с устрашением выдвинулась еще новая цель на гибель преступникам. Эта цель - пресечение физического доступа преступнику к учинению нового уголовного правонарушения. Смерть - самое верное пресекающее средство. Это - ясно как день. И вот новый голос настойчиво и громко заговорил дикарю в пользу отнятия жизни у тех преступников, со стороны которых боялись рецидива. Для примера приведу интересный рассказ неисчерпаемого профессора Летурно*(240) об австралийцах. "Австралиец не верит в естественность смерти. В его глазах каждая смерть - результат убийства. По его мнению, человек был бы бессмертен, если бы враги его не совершали над ним видимых насилий, a колдуны - невидимых. При таких понятиях, чувствуя или считая себя серьезно больным, человек старается сам причинить смерть предполагаемому виновнику зла, будучи твердо убежден, что это - верное средство избежать опасности: умерло животное, умер и яд".
Но если признается нужным принимать меры к пресечению физической возможности рецидива, значит, в преступнике предполагается некоторое внутреннее длящееся состояние преступности, выразившееся в учиненном преступлении и способное вызывать новые. Что и требовалось доказать,
Достигнув этого вывода, мы не имеем ни малейшей надобности продолжать исследование целей кровавой расправы дикарей с преступниками, а потому оставим этот вопрос и пойдем далее.
Кровавая месть так глубоко волнует внутреннюю жизнь граждан, так опустошает ряды воинов, драгоценных для защиты отечества, что государственные власти вмешиваются в дело. С постоянно возрастающей энергией борются они против мести и настойчиво выставляют вместо нее иные средства к удовлетворению потерпевших. Рекомендуется - испрошение прощения преступником и его родичами у потерпевшего и его родичей и, в особенности, имущественные выкупы. Эта замена - выгодна роду, подвергающемуся кровавой мести, и он становится на сторону представителей государственной власти. Такая замена, хотя и не всегда уравновешивает сладость кровавой мести в глазах мстителей, но, тем не менее, и для мстителей имеет свои выгоды. Им дорого обходится месть. А между тем предлагаемое взамен удовлетворяет их самолюбию и сильно облегчает тягости жизни. Жить без имущества - не возможно, добывать же его в эпоху дикости - трудно. Благодаря этим и другим обстоятельствам, круг правомерного применения кровавой мести постепенно все более и более сокращается а, вместе с ним понемногу сокращается и распространенность наказательного лишения жизни. Взамен казней, осуществляемых путем кровавой мести, постепенно вырабатывается система имущественных наказаний, известная под именем системы выкупов или композиций. С воцарением последней эпоха дикости сменяется эпохой варварства.
При господстве системы выкупов имущественные кары занимают главное место в лестнице наказаний, но никак не единственное. Рядом с имущественными наказаниями имеют место и направленные на саму физическую личность наказуемого, только объем применения последних гораздо ограниченнее. В числе их находится и наказание лишением жизни. Оно правомерно изводится двояким порядком: 1) путем кровавой мести и 2) путем государственной казни. Круг правомерного применения первой и здесь продолжает постепенно сокращаться, распространенность же последней, напротив, начинает все более и более увеличиваться.
Этот рост обусловливается многими обстоятельствами. Постепенное увеличение государственной солидарности в народонаселении упрочение и усиление государственной власти, увеличение умственного развития, легко заметное, вредное влияние тяжких уголовных правонарушений на государственное благосостояние, необходимости постоянной, энергической борьбы против этих правонарушений как в интересах частного, так в интересах государственного благосостояния, усилившееся разложение и родовой, и общинной собственности в пользу семейной и даже личной, сильное увеличение неравномерности в распределении имущественных благ среди народонаселения, недостаточность отпора преступлению со стороны частных лиц и бессилие системы композиций к обузданию преступников медленно, зато твердо принялись прокладывать путь новым идеям. Постепенно стало выясняться в сознании и переходить в убеждение, что тяжкое уголовное правонарушение есть зло не только для потерпевшего и его близких, но и для всего государства; что государство должно взять в свои руки преследование и наказание тяжких преступников, не обращая внимания на волю потерпевших, и что имущественные наказания должны быть заменены для тяжких преступников иными более надежно обеспечивающими общество от преступления. Приобретая все больше и больше веса в глазах современников, эти идеи стали понемногу переходить в дело и подрывать систему композиций.
Переворот начался в области уголовных правонарушений, тяжких, по мнению современников, и, как это ни странно, начался, по-видимому, большей частью с реформы наказаний за воровство, иногда за разбой, а отсюда стал понемногу распространяться и на другие преступления. Имущественные наказания стали отменяться, а на их место стали учреждаться другие, более удовлетворительные, по мнению современников. Таковы были: изгнание без отобрания или с отобранием имущества в пользу государственных властей и частных лиц, продажа в рабство за пределы отечества, изувечение рук, ног - отожжением, отмораживанием, отгноением, отсечением и смертная казнь. Один народ ввел изгнание, другой предпочел продажу в рабство, третий избрал отсечение руки, четвертый - отгноение руки, пятый - смертную казнь, шестой - для одних случаев изувечение, для других - смертную казнь и т.д. Наказания, введенные взамен имущественных, были разнообразны, но все они имели одну и ту же общую характеристическую черту. В каждом из них непременно содержался элемент, поражающий самое физическую личность наказуемого, причем в некоторых этот личный элемент сочетался с имущественным.
Почин был сделан, и пошла переделка системы композиций на систему государственных наказаний, поражающих физическую личность преступника. От реформы наказаний за воровство и разбой перешли к реформе кар за некоторые из прочих тяжких преступлений, напр., за поджог, за убийство и пр. А во время дальнейшей реформы не только в замен отменяемой системы денежных выкупов, но даже и в замен нововведенных более мягких наказаний, поражающих физическую личность преступника, стали все более и более учреждать изувечивающие наказания, а в особенности смертную казнь.
Причина - понятна. Хотя варвар и гораздо богаче дикаря личными и имущественными силами, тем не менее, силы варварского народа далеко не достаточны для полного удовлетворения всех его настоятельных общественных и частных потребностей*(241). В частности же на удовлетворение общественной потребности наказания преступников приходится лишь сравнительно небольшое количество народных имущественных средств и труда. Варвар мягче сердцем, чем дикарь; но за то еще во многих отношениях жесток, груб, мало чуток к собственным, а тем более к чужим страданиям. Чувство мести еще сильно клокочет в его груди. Умственное развитие, значительно, но дальновидности, глубины и широты мышления еще нет. Мысль отлично комбинирует простые, легко понятные, легко доступные средства и цели, но оказывается несостоятельной, как только дело касается сложных соображений, требующих дальновидной предусмотрительности, отчетливости и силы мышления. Понятия о целях наказания, унаследованные от времен дикости: идея возмездия, идея устрашения исполнением тяжкого наказания, идея пресечения физической возможности рецидива не только не испарились, но еще более укоренились во времена варварства, как благодаря долговременной привычке к ним человека, так и благодаря существенному соответствию их с условиями жизни и духовным развитием варвара. Реформируя систему наказаний при этих обстоятельствах, всего естественнее было направить реформу в пользу таких наказаний, которые были легко осуществимы, дешевы и вполне удовлетворяли требованиям возмездия, устрашения исполнением и пресечения физической возможности рецидива. А таковы были изувечивающие наказания и в особенности смертная казнь. Что варвары прекрасно понимали пресекающее действие смертной казни и вводили ее, хотя и не исключительно, но сознательно с целью пресечения физической возможности рецидива, это подтверждается бесчисленным множеством доказательств из исторического и современного быта варваров. Для примера укажу на известный рассказ летописи Нестора о казни князя Игоря древлянами. Этот рассказ дышит такой неподдельной простотой и правдивостью, что не могу удержаться от искушения привести его немедленно в самом близком переводе. "В том же году повествует летопись*(242), сказала дружина Игорю: "отроки Свенельдовы в волю раздобылись оружием и одеждой, а мы - голь; поди, князь, с нами за данью: и ты добудешь и мы". Послушался их Игорь, пошел за данью к древлянам и брал лишнее сверх должной дани, творил насилие так же, как и люди его. Собрав дань пошел он в свой город. На обратном же пути, раздумав, сказал дружине: "идите с данью домой, а я возвращусь, похожу еще". Отпустил дружину домой, а с малым числом дружинников вернулся, желая большей добычи. Древляне же услыхав, что он опять идет, собрались на совет с князем своим Малом и надумали: "если повадится волк к овцам, то вытаскает все стадо, коли, не убьют его; так и этот*(243): если не убьем его, всех нас погубить". И послали сказать Игорю: "зачем ты идешь опять? ты взял всю дань. Он не послушал их, и, выйдя из города Искоростеня, древляне убили Игоря и дружинников его, так как их было мало". Этот пример ярко обрисовывает нам, что у варваров в числе целей, вызывающих наказание преступников смертью, стоит пресечение физического доступа к рецидиву. Признание же необходимости пресечения, несомненно, указывает, что в самом преступнике предполагается некоторое внутреннее длящееся состояние преступности, выразившегося в учиненном преступлении в способное вызывать новые.
Когда переделка системы композиций на систему государственных наказаний, поражающих самое физическую личность наказуемого, не только успела перейти из царства мысли в царство действительности, но уже прочно стала на ноги в области тяжких уголовных правонарушений и достигла значительного развития; в это время незаметно зародился новый век, век полуобразованности. "Он родился, говоря поэтическими словами известного ученого*(244), среди человечества, из его жизни, но человечество, занятое этой жизнью, не замечает его, Оно начинает видеть его только тогда, когда уже он значительно вырос, накопил сил и знания, богатств нетленных и благ материальных". Новый век скромно начинается ускоренным ростом умственных сил народа. Долго спустя, когда умственное развитие успело уже подняться высоко, начинается усиленное развитие сердца в духе человеколюбия и уважения к человеческой личности.
Можно быть умным человеком и самым черствым эгоистом, жестоким донельзя. Имея же развитое сердце, не только понимая, по и чувствуя любовь к ближнему и уважение к человеческой личности, нельзя быть зверем. Эти простые выводы обыденного наблюдения дают возможность понять историю реформы наказания в эпоху полуобразованности, историю весьма интересную, которой мы коснемся лишь слегка, по мере надобности.
Переделка системы композиций на систему государственных наказаний, поражающих физическую личность наказуемого, начавшись во второй половине варварских времен, продолжается и во времена полуобразованности, да при том идет вперед ускоренным шагом. Реформа постепенно охватывает всю область тяжких уголовных правонарушений, облагавшихся денежными выкупами, переходит в область менее тяжких, подлежащих выкупам, и производит во всех завоеванных владениях свои изменения. Система композиций постепенно отменяется. На ее место выступают различные государственные наказания, поражающие физическую личность наказуемого, то одни, то в сопровождении имущественных, а, главным образом, смертная казнь и телесные наказания, как изувечивающие, так и болевые.
Смертная казнь понемногу становится излюбленным наказанием и приобретает широкое распространение. Она полагается за все наиболее тяжкие уголовные правонарушения, почти за все тяжкие и даже, при наличности некоторых отягчающих обстоятельств за некоторые легкие, по мнению современников. Цифры казненных, по истине, ужасны. Наказывая жителей провинции Тумпиц за восстание, царь древней монархии Перу, инка Гуайна Капак показал пример милосердия: не все народонаселение низшего класса подверглось смертной казни, но казнили только каждого десятого. В 1521 году Христиан II казнил смертью в Швеции в один день 600 человек. Герцог Альба казнил в Нидерландах более 18,000 человек. В царствование Генриха VIII в Англии с 1508 по 1547 год казнено смертью около 72,000 лиц. В царствование дочери Генриха VIII Елизаветы с 1558 по 1603 год казнено в Англии около 89,000 человек. Судья Ремигиус хвастался в 1597 г., что казнил 800 человек. Известный ученый и судья, Карпцов пишет, что в течение своей 30-летней судейской практики в XVII веке присудил смертную казнь, как вполне заслуженное наказание, 20,000 человек. В царствовании Ивана Грозного в России, даже считая только то время, когда он лично управлял государством (1547-1584), казнено великое множество людей. Сколько именно - не известно. "Имена же их Ты веси, Господи", говорил грозный царь, поминая на молитве бесконечные толпы казненных; так приходится сказать и нам. Духовные власти обыкновенно не отставали от светских в кровавых казнях за преступления против веры. В начале XIII-го века крестовый поход был воздвигнут папою Иннокентием III против еретиков южной Франции. "Начальниками этой армии, говорит Дрэпер*(245), были римские и французские прелаты; генералами были епископы; инженером служил архидиакон. При взятии Безье, один солдат, более сострадательный и более утомившийся убийством, чем его власти, спрашивал аббата Арнольда, как бы ему узнавать католика от еретика и сберегать его; аббат отвечал: "Бей их всех,- Бог разберет своих". В церкви св. Магдалины было убито до 7 тысяч человек... В городе умерщвлено двадцать тысяч человек, а потом он выжжен, чтобы оставить память о папской мести. При Лаворской резне 400 человек сожжены на одном костре; замечено при этом, что "они горели отличным пламенем, и отправились гореть вечно в аду"... Клерикальное мщение дошло до крайнего предела. Земля пропиталась человеческой кровью, и воздух пропитался дымом пожаров. Из этих-то испарений крови убитых женщин, изуродованных детей и развалин разрушенных городов возникло адское учреждение -инквизиции". Целые века тысячами посылала она людей на костры в наказание за еретичество, и какой дьявольской кротостью звучало ее обычное предписание светским властям - казнить "по возможности милосердно и без пролития крови"*(246)! Этими кроткими словами предписывалось сожжение заживо. Ecclesia abhorret sanguinem, торжественно провозглашали ее представители. А сколько тысяч несчастных сожжено на кострах Западной Европы в наказание за колдовство и сношения с дьяволом! Справедливость требует сказать, что православное духовенство никогда не доходило до кровожадности католического. И у нас жгли еретиков и раскольников, но сравнительно очень и очень мало.
В некоторых государствах в XVI веке, в других - в XVII, а в-третьих только в XVIII начинается в Европе и Америке сокращение смертной казни. Оно идет вперед довольно быстро. Самыми ранними и при том самыми сильными противниками ее выступают: потребность государства в рабочих руках для выполнения трудных предприятий, напр., для гребли на галерах, для колонизации, для разработки рудников, невозможность или, по крайней мере, затруднительность найти надлежащее количество свободного рабочего труда, дороговизна последнего и выгодность дарового пользования рабочими силами преступников. К этим противникам смертной казни присоединился позднее, частью в XVII, а главным образом, в XVIII веке еще новый и еще более опасный: сердце заговорило. Медленно, туго развивались чувства любви к ближнему и уважения к человеческой личности, но, наконец, развились у передовых народов настолько, что завеса спала с глаз. Жестокая кровавая бойня преступников не только перестала казаться отправлением правосудия, но стала вызывать к себе отвращение в человеческом сердце, и чем дальше шло время, тем глубже укоренялось, тем сильнее развивалось непреодолимое омерзение к свирепому кровопролитию. Против смертной казни поднялся протест. Слабый в начале, он рос с каждым шагом и уже во второй половине XVIII века достиг такой силы, что открыто вступил в решительный бой со своей мрачной противницей и во многих странах успел одержать блестящую победу. Смертная казнь не была уничтожена, но господство ее было подорвано в самом корне.
Для каких же целей учреждались смертные казни во времена полуобразованности?
Нет сомнения, что цель возмездия играла здесь важную роль. Жажда мести утолялась причинением смерти ненавистному преступнику, а в особенности - мучительным. Наглядным примером может служить ужасная казнь Сервета в Женеве, по приказанию Кальвина. "В продолжение двух часов его*(247) жгли на медленном огне, не смотря на его просьбы ради Бога подложить больше дров или каким бы то ни было образом покончить пытку"*(248).
Нельзя не признать также, что смертные казни, а в особенности, обставленные разными ужасающими обрядностями, вводились очень часто для устрашения исполнением тяжкого наказания. Напр., уложение царя Алексея Михайловича говорит*(249): "А будет которая жена учнет жити блудно и скверно, и в блуде приживет с кем детей, и тех детей сама или иной кто по ее велению погубит, а сыщется про то допряма, и таких беззаконных жен, и кто по ее веленью детей ее погубит, казнити смертию безо всякия пощады, чтоб на то смотря, иные такова беззаконного и скверного дела не делали, и от блуда унялися".
Однако нельзя не заметить, что смертные казни учреждались очень часто для пресечения физической возможности преступнику к учинению рецидива. Эта цель особенно ярко выступает в смертных казнях, щедро расточаемых государственным преступникам, церковным ворам и разбойникам. Прекрасный пример приведен почтенным автором исследования "о наказании по законодательству Петра Великого", "Разбойники, говорит он*(250), т.е. устраивали из своих шаек настоящие военные отряды; при этом "по великой своей дерзости" грабили и убивали не только крестьян и помещиков, но нападали на монастыри и города и, вступая в город, пойманных прежде их же ватаги воров... из тюрьмы выпускали (V, N 3415, ук. 1719 г.). Когда же против них высылали войска, "они противу отправленных на них партий вступают в бой (ib. N 3477, п. 3)": "Неудивительно, что правительство посылало для "искоренения этой враждебной государству силы "полевые и гарнизонные команды", которым предписывалось "ежели, где Бог поможет таких воров каким-нибудь образом получить... вешать за ребра, а иных колесовать, смотря по жестокости их воровских злых поступков"... "(V, N 3477, п. 4)".
Употребление смертной казни с целью пресечения физической возможности рецидива имеет для нас весьма важное значение. Это прекрасное доказательство, что в преступнике предполагается некоторое внутреннее длящееся состояние преступности, выразившееся в данном преступлении и способное вызывать своего обладателя на новые. Что и требовалось доказать.
Достигнув этого вывода, мы не имеем никакой надобности продолжать исследование смертных казней, а потому оставляем этот вопрос и направляемся дальше.
Изувечивающие показания*(251). Немало труда и времени потратило человечество на изобретение изувечивающих наказаний и создало их много. Отсечение, отожжение, отморожение, отгноение руки или рук, ноги или ног, отожжение или отсечение языка, отсечение ушей, губ, носа, ослепление, кастрация, клеймление и пр. и пр., вот - печальные памятники человеческой изобретательности.
Историческая судьба изувечивающих наказаний имеет очень много общего с судьбою смертных казней.
Изувечивающие наказания встречаются во времена дикости. Они осуществляются правомерно как путем частной кровавой мести, так и путем государственной казни. Первоначально они не определены никакими правилами, но выступают в отдельных случаях лишь выражениями чисто личной правомерной воли наказующего. С течением времени, мало помалу, путем долгой практики начинает вырабатываться знаменитое правило материального возмездия о воздаянии равным злом за понесенное зло: жизнь за жизнь, око за око, зуб за зуб. Борьба государственной власти против частной кровавой мести, расточавшей убийства - за убийство, за тяжкие телесные повреждения, за посягательства на женщин и пр., дала благоприятный толчок развитию изувечивающих наказаний в духе материального воздания равным за равное, а также в духе материального воздания злом тому органу тела, которой принимал наиболее близкое участие в учинении преступления. Допуская в угоду старинному обычаю ответ убийством на убийство, государственная власть постепенно стала добиваться, чтоб частные мстители отвечали на увечья и прочие несмертельные посягательства - не убийством, а соответствующими изувеченьями. Успеху этого стремления сильно способствовало и то, что такие изувечения удовлетворяли не только цели возмездия, но и цели устрашения и даже часто цели физического пресечения рецидивов. He могли не понимать, напр., эскимосы, что, отжигая обе руки вору, они тем самым пресекают ему физическую возможность к учинению новой кражи*(252). Наконец, под давлением государственной власти в пользу заменения кровавой мести системой выкупов произошло постепенное сокращение как смертных казней, так и изувечивающих наказаний, осуществляемых частными мстителями в духе материального возмездия.
В эпоху варварства и в эпоху полуобразованности изувечивающие наказания пошли рука об руку с наказательным лишением жизни. Вместе продолжали они сокращаться в качестве правомерной кровавой мести, пока не сократились до минимума; вместе стали развиваться все шире и шире в качестве государственного наказания; вместе потерпели сокращение ради извлечения выгод государством из рабочей силы преступников; вместе вызвали омерзение в смягчившемся, облагородившемся человеческом сердце; вместе подвергались решительному нападению и вместе потерпели поражение, которое подорвало их в самом корне.
Изувечивающие наказания устраиваются в эти времена на служение разным целям. Иногда изувечение приспосабливается специально к достижению одной цели, а большей частью одновременно служит нескольким.
Изувечивающие наказания очень часто выступают слугами возмездия и притом нередко воплощаются в виде воздаяния равным материальным злом за зло преступления, напр., в виде ослепления преступников в наказание за преступное ослепление ближнего, или в виде воздаяния злом тому органу тела, которое принимал наиболее близкое участие в учи нении преступления, напр., в виде кастрации за изнасилование или прелюбодеяние.
Точно также обыкновенно бывает, что изувечения учреждаются и с целью устрашения угрозой, а в особенности с целью устрашения исполнением тяжкого наказания. Таковы - все наказания, которые не только изувечивают, но в то же время причиняют и сильную боль.
Далее, изувечивающие наказания нередко имеют своей целью, по справедливому мнению почтенного профессора Сергеевского*(253), только отметить лихого человека, чтобы он был "до веку признатен", чтобы каждый гражданин и каждый орган власти знал, с кем встречается и с кем имеет дело - таково клеймление, отрезание ушей, отсечение одного или части пальца на руках и на ногах, а также урезание носа или ноздрей".
Кроме того, изувечивающие наказания часто учреждаются в виде средства к пресечению физической возможности рецидива, "направляются, по выражению почтенного профессора Сергеевского*(254), к тому, чтобы сделать преступника безвредным на будущее время, - таковы прежде всего, отсечение рук, ног и нескольких пальцев на руках, лишающее человека возможности совершать татьбы, разбои, подлоги, затем, отрезание языка, лишающее возможности проповедовать вредные учения и произносить "неистовые" речи. Сюда же следует отнести ослепление, кастрацию за плотские преступления и т. д. "Что отсечение рук, ног и пальцев и отрезание языка (за "неястовые речи"), говорит уважаемый профессор*(255), служит отличным средством обеспечения от преступника на будущее время, явствует само собой. Но в памятниках встречаются иногда прямые указания на такую цель и на то, что отнятие органов должно было производиться именно так, чтобы служило для этой цели. В указе 1700 года по поводу беспорядков в Красноярске Памят. Сиб. ист. N° 9, стр. 38 сл., повелевается: виновным в "тех составах" подьячим "отсечь у обеих рук пальцы, чтобы впредь к письму были непотребны". В случаях отрезания языка, если подвергшиеся такой казни, получали впоследствии способность говорить, языки им урезывались вновь итак иногда до трех раз, без всякой новой виновности и нового приговора". "Так по два раза резаны были языки вышеупомянутым Лазарю, Епифанию и дьякону Феодору - первый раз в Москве, второй в Пустозерске. Но и после второго раза они продолжали говорить - сначала "гугниво", а потом "ясно глаголати". Аввакум уверяет даже, что у них волею Божиею языки вырастали вновь: "третий уже от рода будет", говорит он".
Найдя, что среди изувечивающих наказаний есть такие, которые более или менее приспособлены пресекать преступнику физическую возможность к учинению рецидива, мы достигли цели. Существование пресекательных наказаний - веское доказательство, что правоучредитель предполагает в преступнике некоторое внутреннее длящееся состояние преступности, выразившееся в учиненном преступлении и способное вызывать новые.
Покончив с изувечивающими наказаниями, переходим к рецидиву.
Рецидив*(256). Понятие о рецидиве еще не вполне установилось даже среди просвещенных народов нашего времени*(257). Нередко случается, что законодатель одного государства ставит условием рецидива такое обстоятельство, которого не требуется, по мнению другого правоучредителя. Еще более различий встречается у диких, варварских и полуобразованных народов настоящего и прошедшего времени. В виду этих обстоятельств, во избежание ошибочных заключений при исследовании взгляда этих народов на значение рецидива, мы называем рецидивом все то, что считается таковым правоучредителями этих народов. Поступая так, мы, конечно, во многих случаях отступаем от нынешних понятий, но зато остаемся твердо на исторической почве.
По древнейшим понятиям, рецидив имеет место только относительно немногих уголовных правонарушений и представляет собой ничто иное, как повторение тождественного преступления в первый или в какой бы то ни было раз, напр., новая кража после прежней. Был ли наказан, был ли осужден преступник за прежнюю или нет, это - безразлично.
Рядом с этим понятием, а, может быть, и несколько позднее развивается иное. Рецидив и здесь имеет место лишь относительно некоторых уголовных правонарушений, но зато составляет уже учинение однородного преступления в первый или в какой бы то ни было раз после прежнего, напр., разбой после кражи или обратно. Был ли наказан или осужден преступник за предшествующее, или нет, это - безразлично.
Позднее вырабатываются как более ограниченные, так и более широкие понятия.
Первые получаются из предшествующих путем введения ограничительного условия, чтоб преступник был осужден или даже чтоб вполне или отчасти отбыл наказание, присужденное за прежний проступок. Доказательством же отбытия обыкновенно считаются оставшиеся следы изувечивающего наказания, а в особенности специально наложенного в виде клейма.
Более широкие понятия развиваются, благодаря изменению понятия о рецидиве однородного преступления. Прежнее требование об однородности преступлений по составу заменяется требованием об однородности преступлений по виновности лица и тяжести наказания. Тут рецидив имеет место только относительно тяжких преступлений и представляет ничто иное, как учинение какого-нибудь тяжкого преступления в первый или в какой бы то ни было раз по учинении прежнего тяжкого. Причем иногда требуется, чтобы преступник был вполне или отчасти наказан за прежнее; иногда требуется, чтоб он, по крайней мере, был осужден за прежнее, а иногда не требуется ни того, ни другого.
Вслед за появлением понятия о рецидиве тяжкого преступления постепенно начинает вырабатываться у некоторых народов понятие о рецидиве некоторых легких уголовных правонарушений.
Но, во всяком случае, во времена дикости, варварства и полуобразованности нет понятия об общем рецидиве т.е. об учинении какого бы то ни было уголовного правонарушения в какой бы то ни было раз по учинении и осуждении или даже отбытии наказания за предшествующее.
Вот - понятия о рецидиве, на который учредители права во времена дикости, варварства и полуобразованности считают нужным обратить свое внимание. Этих понятий -много. Все они имеют друг с другом нечто общее, за то каждое из них чем-нибудь и отличается от другого. Но каковы бы ни были эти различия, тем не менее, признавая тот или другой рецидив достойным внимания, правоучредитель всегда повышает наказание рецидивисту. Постоянное повышение наказания служит веским доказательством, что правоучредитель предполагает в рецидивисте закоренелое, длящееся состояние преступности, требующее более энергичных мер обуздания. Ярким выражением этого сознания служат, напр., рассуждения древлян по поводу вторичных насилий со стороны Игоря. "Если повадится волк к овцам, рассуждают древляне*(258), то перетаскает все стадо, коли не убьют его; так и этот (т.е. Игорь): если не убьем его, всех нас погубит". Смертные казни, изувечивающие наказания и повышение наказуемости за рецидив служат, так сказать, общечеловеческими доказательствами в пользу указанного нами взгляда. Они доказывают, что правоучредители у диких, варварских и полуобразованных народов, отличая уголовное правонарушение от неуголовного, обыкновенно признают уголовным то, в котором воплощается, по их мнению, во внешнем мире внутреннее состояние преступности правонарушителя, и, наоборот, обыкновенно считают неуголовным то, в котором не выражается такого состояния. Однако этим не кончается дело. Относительно некоторых народов существуют еще особые доказательства в пользу такого взгляда на преступление. Приведем пример.
В средневековой германской империи было много цыган. Они не имели оседлости. Земледелия и ремесел гнушались. Постоянный, рабочий труд ненавидели. Они занимались бродяжничеством, нищенством, а, при удобном случае, обыкновенно предавались воровству, грабежу и разбоям. Долго терпели немцы и, наконец, решились обратить на цыган особое внимание. Почин был сделан имперским сеймом в Аугсбурге в 1500 году. Среди прочих общественных дел на обсуждение и решение сейма был предложен вопрос о цыганах. Сейм принял радикальную меру. Он постановил, что всем и каждому позволяется безнаказанно убивать цыган. Имперское постановление 1500 года о цыганах не было временным взрывом накопившегося негодования. Нет, оно было результатом глубокого внутреннего убеждения законодателей и, по крайней мере, полтора века вполне подходило под взгляды немецких законодателей и юристов. Дальнейшие имперские сеймы и узаконения 1530, 1548, 1551 и 1577 г. настойчиво подтверждали это постановление. Немецкие юристы XVI и ХVII-го веков нbсколько не ратовали против него. Напротив, некоторые из них прямо ставили его на одну доску с постановлением об убиении военных врагов, перебежчиков и пр. Так, известный юрист ХVII века, Георг Струве в средине этого столетия пишет: "ради настоятельной необходимости для защиты общественного благосостояния каждому позволительно убивать: 1) неприятеля, 2) перебежчика, 3) дезертира, 4) заведомого и явного разбойника, даже не нападающего, 5) ночного опустошителя полей, 6) изгнанника из империи (лишенного охраны законов) и 7) цыган (zigaros). Постановления о безнаказанности убиения цыган без дальнейших околичностей не везде были отменены даже в ХVIII веке, но за то в это время они уже всюду вышли из употребления и не применялись на деле, как видно из слов Финклера и Данца или Геннера*(259).
Чем же объяснить, что огульное, поголовное убиение цыган всеми и каждым безо всяких ограничений, по крайней мере, полтора века вполне соответствовало убеждениям немецких законодателей, ученых и прочих граждан?
Самое простое и, думается мне, самое верное объяснение состоит в следующем. Немцы прекрасно знали учение церкви, что греховность прирождена человеку, что каждый родится, живет и умирает, нося в себе яд первородного греха. Они видели, что цыгане, гнушаясь оседлости и обыденного честного труда, постоянно предаются бродяжничеству, а при случае воруют, грабят, разбойничают. Бродяжничество же, воровство, грабеж и разбой считаются несомненнейшими преступлениями. При таких условиях весьма естественно было возникнуть и укорениться убеждению, что цыганам прирождена не только греховность, но и преступность. Этому убеждению благоприятствовало и то обстоятельство, что цыгане часто подозревались в регулярных сношениях с адом и всякой нечестью, Признав же у цыган врожденную склонность к преступлениям, да при том еще к опасным для государства и частных лиц, немецкий законодатель, ревностно стремясь к прекращению преступлений, при жестокости нравов, естественно обратился к ужасному, но, как казалось, самому надежному средству - к позволению поголовного избиения цыган всеми и каждым, безо всяких ограничений, при всяком удобном случае. Имперский сейм в Аугсбурге 1500-го года более чем на два с половиной столетия опередил представителей нынешней уголовной антропологии в вопросе о прирожденной преступности. Он указал тип прирожденного преступника так ясно, как не удалось антропологам. Что же рельефнее цыганского типа?
Признание же враждебной преступности у цыгана со стороны немецких законодателей служит доказательством, что они предполагают в преступнике существование внутреннего длящегося состояния преступности.
Глава десятая. Уголовное правонарушение. Продолжение
_ 40. Понятия правоучредителей о состоянии преступности правонарушителя 
Говоря о состоянии преступности и его признании учредителями права, необходимо выяснить, как понимают они это состояние.
Мы только что показали, что учредители права у нынешних цивилизованных народов - постоянно, а у прочих - обыкновенно считают уголовным то правонарушение, в котором, по их мнению, выражается во внешнем мире внутреннее состояние преступности правонарушителя. Вместе с тем мы указали, что состояние преступности есть особое духовное состояние правонарушителя, особенно недоброкачественное и особенно предосудительное, по мнению правоучредителя. Говоря так, мы вовсе не желаем этим сказать, будто правоучредители во все времена, у всех народов, на всех ступенях развития одинаково понимают состояние преступности, будто под понятие духовного состояния, особенно недоброкачественного и особенно предосудительного они всегда подводят лишь одни и те же внутренние состояния правонарушителей. Нет, мы думаем, что понятие правоучредителя о состоянии преступности не представляет ничего вечно неизменного. Напротив, это - нечто переменчивое, доступное и прогрессу, и регрессу, изменяющееся в зависимости от условий народной жизни, от умственного развития, нравственного, религиозного, экономического, социального, государственного и т.п. Где древний законодатель видел состояние преступности, там нынешний может не видеть ничего преступного; и обратно. Даже у правоучредителей, стоящих на одной и той же ступени духовного развития, могут быть некоторые различия в понимании. Между понятиями правоучредителей о состоянии преступности всегда есть хотя нечто общее, но зато часто встречается и разница. Они составляют длинный ряд, начиная с тождественных и кончая имеющими мало общего и много разнящегося. Разница же встречается не только в мелких, но даже и в крупных чертах. Уголовное право настоящих и прошедших времен содержит в себе множество неопровержимых доказательств. Приведем примеры.
В числе просвещенных государств нашего времени находятся между прочим: Франция, Голландия, Италия, штат Нью-Йорк и Россия. В вопросе же о состоянии преступности между ними нет единогласия. Французский, голландский и итальянский законодатели признают, что учинителем уголовного правонарушения может быть только индивидуальный человек, только физическое лицо. Решая так, они признают только личное состояние преступности. Наоборот, нью-йоркский и русский законодатели*(260) признают, в виде общего правила, что учинителем уголовного правонарушения может быть индивидуальный человек, а, в виде редкого исключения, допускают, что и юридическое лицо бывает иногда способно к преступлению. Поступая так, они признают, в виде общего правила, личное состояние преступности, а, в виде редкого исключения, допускают состояние преступности и у юридического лица.
Правоучредители цивилизованных народов прошлого времени признавали, в виде общего правила, личное состояние преступности, а, в виде исключения, допускали состояние преступности и у юридического лица. Но распространенность исключения была тогда вообще шире той, которая встречается у просвещенных народов в наше время. Тогда, напр., допускалось исключение даже такими народами которые вовсе не допускают его в наши дни, Так поступали, напр., французы в начале нынешнего столетия*(261).
Во времена полуобразованности, варварства и дикости правоучредители признают у людей как личное, так и огульное состояние преступности. И чем ниже ступень народного развития, тем меньше признается личное и тем чаще допускается огульное. При чем в эпоху полуобразованности огульное состояние преступности все чаще и чаще начинает приниматься за состояние преступности юридического лица. Принцип личного состояние преступности выступает перед нами в тех случаях, где правоучредитель признает состояние преступности только у индивидуального человека, учинившего или участвовавшего в учинении правонарушения. Принцип же огульного состояния преступности выдвигается в тех случаях, где правоучредитель, явно видя состояние преступности у одного или у каждого из нескольких людей, участвовавших в учинении правонарушения, полагает, что такое состояние имеется поголовно и у каждого из прочих людей, принадлежащих наравне с этими правонарушителями к одному и тому же житейскому союзу, напр., семье, роду, общине, селению, городу, полку и т.д., хотя этот союз и не преследует никаких преступных целей. Нечего и говорить, что признание огульной преступности - нелепо, так как оно смешивает невинных с виновными и предполагает преступность не только у виновных, но даже и у невиновных в учинении правонарушения.
Что же вызывает правоучредителя к признанию огульного состояния преступности?
Таких обстоятельств, по нашему мнению, существует четыре: 1) отсутствие ясных, точных, правильных понятий о соучастии в преступлении, попустительстве, укрывательстве, недонесении и преступной неосторожности, 2) частая действительная виновность некоторых членов союза то в подстрекательстве, то в недонесении, то в укрывательстве преступления, учиненного их сочленом или некоторыми из сочленов, 3) несомненное существование солидарности между всеми членами союза в области отношений, не касающихся преступления, и 4) общераспространенная склонность к спешным, недостаточно обоснованным заключениям и обобщениям, постепенно и медленно сокращающаяся с развитием привычки к строгому, точному мышлению.
Признание огульной преступности логически ведет правоучредителя к учреждению огульной уголовной ответственности, известной под именем коллективной или групповой, а в частности: поголовной и процентной. При таком положении вещей, оставляя открытым вопрос об исключениях, следует признать, что в большинстве случаев, учреждение групповой уголовной ответственности служит доказательством признания огульной преступности*(262).
Приходя в такому выводу, мы вступаем в полное противоречие с учением почтенного профессора Сергеевского*(263).
"Государство, говорит он*(264), не может допустить, чтоб преступные деяния, в нем совершающиеся, вовсе не наказывались или в большей части случаев не наказывались"... "так как это значило бы лишить авторитета государственные законы и подвергнуть весь государственный строй разложению". "К раскрытию виновных направляет все свои усилия судебно-следственная власть". "Но... она может быть очень сильна и может быть очень слаба: в первом случае она с полною достоверностью откроет всех или громадное большинство преступников; во втором - весьма немногих или с весьма слабыми доказательствами виновности. А между тем, в последнем случае, "государство требует своего количества жертв, того количества, которое для него необходимо в пределах возможного терпения". И вот, для пополнения дефицита учреждается так называемая групповая уголовная ответственность: или поголовная, или процентная. "За неразысканием виновных наказываются невиновные, в том предположении, что среди них находятся виновные"*(265). Наказывается или каждый член группы, или пятый, десятый и т.д. из односельчан деревни, посада и пр.
Таким образом, желание поддержать авторитет государственных законов и предохранить государственный строй от разложения принуждает государство наказывать по крайней мере большую часть из совершающихся в нем уголовных правонарушений. A сознание, что судебно-следственная власть слаба и не способна в большей части преступлений раскрыть виновных, заставляет государство позаботиться, чтоб, за неразысканием виновных, дефицит в годовом бюджете наказуемых пополнялся из числа невинных. Результатом этой заботливости и является учреждение групповой ответственности, узаконивающее наказуемость невинных членов группы взамен не разысканных виновных. На таких основаниях, по мнению почтенного профессора Сергеевского, возник институт групповой ответственности, существует в настоящее время и будет существовать в будущем, пока сохранятся основания к его существованию. А эти основания, по прежнему мнению уважаемого профессора*(266), таковы, что институт групповой ответственности "получает достаточное оправдание и для наших дней, и для права грядущих эпох, насколько сохраняются и сохранятся условия, его вызвавшие первоначально". Следует заметить, что в своем позднейшем произведении, в учебнике "Русское уголовное право", почтеннейший профессор уже не находит возможным рекомендовать этот институт просвещенным народам ни для нашего времени, ни для будущего.
Нечего и говорить, что взгляд почтенного профессора на происхождение групповой ответственности отличается замечательной оригинальностью. Но нельзя не сознаться, что этот взгляд страдает вообще глубокой неправильностью. He желание обеспечить пополнение дефицита в бюджете наказуемых вынудило государство к узаконению уголовной ответственности невинных членов группы за неразысканных виновных. Подобное желание, при самых элементарных соображениях рассудка, повело бы не к учреждению групповой ответственности, ограничивающейся лишь членами данной группы, а к учреждению всенародной, падающей безо всяких различий на каждого обывателя. Государство не стало бы постановлять: "за неразысканием виновного, наказывай невинных членов той группы, в которой он находится", как думает почтенный профессор, а постановило бы: "за неразысканием виновного, возьми первого встречного и накажи". Что может быть проще и надежнее этого способа для пополнения дефицита в бюджете наказуемых. Неужели до него не додумались наши предки, а дошли прямо до более сложного и менее быстрого, дошли до групповой ответственности? Нельзя так думать. Эта мысль - слишком невероятна. Нет, в большинстве случаев государство установило групповую ответственность потому, что вполне добросовестно, хотя и ошибочно считало виновными тех членов группы, которых мы с почтенным профессором считаем невинными. А, признавая их виновными, государство не могло не установить групповой ответственности, так как иначе оно сознательно стало бы покровительствовать преступлению, и тем самым сознательно стало бы подрывать авторитет государственных законов и подвергать государственный строй разложению. Последний же образ действий давно уже признан и справедливо признается крайне вредным для государства. А потому, не принимая в расчет ни одного исключения, но имея в виду только большинство случаев, должно сказать следующее: пока и насколько продолжалось, продолжается и будет продолжаться со стороны государства ошибочное зачисление невинных членов группы в число виновных, до тех пор и настолько продолжалось, продолжается и будет продолжаться узаконение групповой ответственности.
Ошибочное зачисление невинных в виновные, при правильном признании необходимости наказывать виновных, а не сознание полезности карать невинных вместо неразысканных виновных побуждает государство устанавливать групповую уголовную ответственность за преступление. В наказании невинных вместо неразысканных виновных ни в каком случае нет ни малейшей пользы государству, а есть лишь чистейшее увеличение вреда, как бы ни уверял вас в противном почтенный профессор Сергеевский.
В самом деле. В государстве произошло преступление. Суд искал виновного, но не нашел, и дело кануло в вечность. В этом случае государство трижды потерпело вред. В первый раз вред нанесен учинением преступления. Благодаря учинению преступления господство права потерпело поражение. Преступление стало победителем, а право - побежденным. С поражением же права пострадали: 1) благосостояние жертвы преступления, дорогое государству, и 2) не менее дорогое благосостояние общества, взволнованного негодованием против правонарушителя и опасениями за безопасность своих членов. Во второй раз вред последовал от затраты имущественных средств и человеческого труда на разыскание виновного, окончившееся неудачей. И, наконец, в третий раз вред нанесен вторичной победой преступления над господством права, нанесен безответственностью преступника, поощряющей и его самого, и прочих к учинению новых преступлений.
Уменьшит ли государство хоть сколько-нибудь этот тройной вред, если оно, не разыскав виновного, схватит невинного и подвергнет его суду и наказанию?
Нисколько. Прежний вред не уменьшится ни на йоту. Присоединится к нему только еще новый и при том, в свою очередь, весьма сильный. Вопервых, государство потерпит вред от затраты имущественных средств и человеческого труда на производство суда над невинным. Во вторых, государство потерпит вред от затраты имущественных средств и человеческого труда на исполнение наказания над невинным. А эти затраты могли бы быть употреблены на достижение иных полезных целей. В третьих, государство потерпит вред оттого, что отвлечет невинного от его мирных занятий, полезных для государства. В четвертых, государство потерпит вред оттого, что своим осуждением и наказанием приведет невинного в озлобление или отчаяние, a эти настроения духа развивают в нем ненависть и презрение к государству и его органам, подрывают уважение к праву, расшатывают веру в торжество правды и подталкивают на путь правонарушений и насилия. В пятых, государство потерпит вред оттого, что своим жестоко несправедливым отношением к невинному вызовет в людях с сердцем глубокую симпатию к невинному, а вместе с тем негодование и презрение и к самому государству, и к его органам, и к проповедываемому ими праву бесчеловечной неправды. Наконец, в шестых, узаконивая осуждение и наказание невинных за неразысканием виновных, государство воспитывает народ в духе жестокости и несправедливого насилия. А это воспитание - гибельно для господства и целости государства. Можно ли сказать после этого, что государство, казня невинных взамен не разысканных виновных, поддержит этим путем авторитет государственных законов и предохранит весь государственный строй от разложения? Можно ли рекомендовать государству узаконение подобной замены? Да и согласятся ли государства узаконить ее, когда сами убедятся, что дело идет прямо и просто о казни невинных вместо неразысканных виновных, и оценят все последствия подобной меры? Нет, тысячу раз нет. Ни одно государство не станет сознательно рыть себе яму.
До сих пор дело шло о состоянии преступности у людей. Обратимся теперь к мнению правоучредителей о присутствии состояния преступности у духов, животных, растений и даже предметов неорганической природы.
Как ни странно это мнение, тем не менее, в пользу существования его свидетельствуют многочисленные факты.
Напр., в Индии у дикарей племени Куки обычай кровавой мести распространяется даже на тигров. Если тигр лишит кого-нибудь жизни, семья погибшего остается в презрении до тех пор, пока не восстановит своего достоинства тем, что убьет и даже съест убийцу или, по крайней мере, какого-нибудь другого тигра*(267).
"Царь Кохинхины, говорит почтенный профессор Сергеевич*(268).
"По законам Моисея, продолжает профессор*(269), бык, который забодал кого-нибудь, побивался камнями, и мясо его не шло в пищу. По этому поводу возникал даже спор о том, как казнить быка: может ли его убить каждый или следует его судить, а потом подвергнуть наказанию. Ученые талмудисты пришли к тому убеждению, что прежде должен иметь место суд".
"Говоря в уголовном праве о преступном деянии, как о причинении вреда, заявляет почтенный профессор Сергеевский*(270), мы имеем в виду только тот вред, который причиняется человеком, так как только с людьми имеет дело уголовное правосудие. Однако было время, когда этот вред, причиняемый силами природы, хотя и не отождествлялся вполне с преступным деянием - с вредом, причиняемым людьми - но, во всяком случае, не ясно выделялся от него. Если мы обратимся к истории Европы XIV- XVII вв., то найдем там множество случаев подобного рода. Животные (быки, свиньи, петухи и т.д.) считались способными совершать преступные деяния, и к ним, поэтому прилагались такие же карательные меры, как и к людям. В памятниках древнего права западной Европы неоднократно встречаются счеты расходам по содержанию в тюрьмах обвиняемых животных, чаще всего свиней. На содержание их отпускается столько же, сколько отпускалось на арестанта - человека. Духовными властями нередко отправлялись суды над гусеницами, червями и вообще теми животными, которые не могли быть представлены в суд непосредственно. В памятниках русского права подобные указания почти не встречаются: нам известен только один случай, относящийся к началу XVII века, именно, случай казни обезьяны, забежавшей в церковь и произведшей там беспорядок".
В богатой литературе уголовного права, особенно иностранной*(271) собрано много доказательств, что многие из диких и варварских и даже некоторые из полуобразованных народов предают суду и казни предметы неорганической природы, животных и духов за причинение смерти, телесных повреждений или иного вреда людям. Таким подсудимым, а в особенности черту, обыкновенно в средневековой Европе назначался от суда адвокат, который, благодаря своему главному клиенту, назывался адвокатом дьявола (advocatus diaboli). Самое же наказание над чертом или иными отсутствующими осужденными этого разряда производилось символически (in effigie), подобно тому, как производилось над людьмипреступниками, убежавшими или умершими до приведения в исполнение такой казни, которая должна была совершаться над самой особой наказуемого.
Эти многочисленные вековые суды и казни, это очевидное уравнение предметов неорганической природы, растений, животных и духов с людьми служат веским доказательством, что правоучредители рассматриваемых нами народов признают состояние преступности не только у человека, но даже у безжизненного предмета, растения, животного, духа или, по крайней мере, признают у последних состояние, сходное с состоянием преступности.
Чем же объясняется этот странный взгляд?
У образованных людей существует несомненная склонность судить по самим себе о других людях и даже животных в тех случаях, где между судящими и судимыми встречается сходство в обсуждаемых отношениях. Но, благодаря высокому развитию рассудка вообще и способности различения в частности, просвещенный человек обыкновенно не увлекается сходством до забвения разницы. Иное дело - полуобразованный, а тем более варвар и еще более дикарь. Склонность судить по себе о другом, несомненно, существует и у них. За то рассудок и способность различения находятся в более плохом состоянии и притом в тем худшем, чем ниже ступень духовного развития этих людей. Отсюда становится понятно, что с понижением ступеней духовного развития, все более и более открывается широкое поле увлекаться сходством до забвения разницы, видеть человека там, где выступает не человек, антропоморфизировать, очеловечивать нечеловеческое. Антропоморфизм, глубоко врываясь, как известно, в языческие религиозные представления и понятия, в былые религиозно-философские миросозерцания, в древнее художественное творчество - народный и животный эпос, не мог пощадить и уголовного права.
Дикарь очеловечивал животное, растение, безжизненный предмет, воображаемого духа, словом - все, с чьей стороны он видел действие, сходное с человеческим; а, замечая ум, чувство" волю и сопротивление в животном, сопротивление в растении и предмете неорганической природы, еще более убеждался в справедливости своего ложного мнения. Он чистосердечно и глубоко верил, что в этих предметах скрываются те же люди, только в другом образе и с другим количеством сил.
С постепенным развитием рассудка варвар освобождался от очеловечения безжизненных предметов и растений. При спокойном темпераменте, он постепенно переставал смешивать с людьми даже животных и духов, а, при пылком, не мог удержаться от этого смешения или, по крайней мере, продолжал видеть в животных и духах нечто весьма близкое к человеку.
Полуобразованный народ, унаследовав эти идеи от своих варварских предков, сначала свято хранил наследство. Потом, с повышением умственного развития, он приходил к сознанию, что животным и духам свойственно духовное состояние лишь близкое к человечеству, но не человеческое. С новым шагом умственного прогресса являлось сомнение, может ли существовать преступность у животного и духа. В это время суды и казни над ними продолжали практиковаться, но уже практиковались больше по старой привычке, чем по убеждению. Наконец, умственное развитие сделало еще шаг вперед, окончательно рассеяло сомнения и туман антропоморфизма со всеми своими последствиями испарился из области уголовного права.
_ 41. Общее заключение о разграничительном признаке преступного, с точки зрения объективного права 
Наша задача о разграничительном признаке преступного теперь кончена. Мы желали определить в общих чертах, чем отличается уголовное правонарушение от неуголовного, и, по мере возможности, определили это в области положительного права настоящих и прошедших времен.
Если подведем общий итог нашим заключениям и выразим его вкратце, то получим следующее.
Разграничительным признаком преступного в области неправомерного служит отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя. Такова действительная житейская точка зрения, постоянная для нынешних культурных правоучредителей и обыкновенная для прочих, нынешних и прежних.
Под состоянием преступности мы разумеем особое духовное состояние правонарушителя, особенно недоброкачественное и при том особенно предосудительное, по мнению правоучредителя.
Понятие правоучредителя о состоянии преступности, т.е. о духовном состоянии правонарушителя, особенно недоброкачественном и особенно предосудительном не представляется вечно неизменным повторением одного и того же. Напротив, это нечто переменчивое, доступное прогрессу и регрессу, изменяющееся в зависимости от условий народной жизни, от умственного развития, нравственного, религиозного, экономического, социального, государственного и т.д. Где один правоучредитель видит состояние преступности, там другой может не видеть ничего преступного. Между понятиями правоучредителей о состоянии преступности всегда есть хоть нечто общее, но часто встречается и разница. Эти понятия - многочисленны и не всегда стоят в одинаковом отношении друг к другу. Они составляют длинный ряд, начиная с тождественных и кончая имеющими мало общего и очень много разнящегося. Разница проявляется не только в мелких, но даже и в крупных чертах. Так, одни из просвещенных правоучредителей нашего времени признают состояние преступности только у индивидуального человека или, короче сказать, признают только личное состояние преступности. Между тем как другие, наравне с просвещенными правоучредителями прошлого времени, признают, в виде общего правила, личное состояние преступности, а, в виде исключения, находят состояние преступности и у юридического лица. Полуобразованный правоучредитель признает как личное, так и огульное состояние преступности, да, кроме того, иногда, в виде исключений, предполагает состояние преступности, как у юридического лица, так и у животных и духов. Правоучредители у варварских и диких народов признают как личное, так и огульное состояние преступности, а сверх того находят состояние преступности у предметов неорганической природы, растений, животных и духов.
При всей разнице в своем понимании состояния преступности, при всей многочисленности своих понятий об этом предмете, правоучредители держатся одинакового образа действий относительно усвоенных ими понятий. Составив себе понятие о состоянии преступности, правоучредитель руководствуется этой идеей при отграничении уголовного правонарушения от неуголовного. Он считает уголовным то правонарушение, в котором, по его мнению, выражается во внешнем мире внутреннее состояние преступности правонарушителя. Неуголовным же признается такое правонарушение, в котором, по мнению правоучредителя, не воплощается такого состояния. В глазах правоучредителя, корень преступности лежит не в деянии, а в деятеле. Преступный характер переходит не с деяния на деятеля, а с деятеля на деяние. He потому я - преступник, что совершил преступное убийство; а потому убийство - преступно, что я совершил его в силу своего внутреннего состояния преступности. Если бы совершенное мною убийство не было выражением моего внутреннего состояния преступности, - в этом убийстве не было бы ничего преступного. Солдат, убивая неприятеля в сражении, не только не учиняет ничего преступного, но совершает правомерное действие. He состояние преступности, a долг службы вызвал это убийство.
Примеров можно привести бесконечное множество.
"Если издалека пришедший человек или чужеземец идет не по дороге", говорится в законах кентского короля Витреда*(272), или "лесом, не по дороге", как точнее выражается в законах вессекскагокоролл Ины*(273), "и не кричит и не трубит в рог; то он должен быть сочтен за вора и убит или подвергнут уплате выкупа". Из этих постановлений видно, что хождение вне дороги без громогласного заявления о своем присутствии само по себе - не преступно, по англосаксонскому праву. Правоучредители думают, что местный житель прибегает к этому образу действий не в силу своего внутреннего состояния преступности, a пo другим побуждениям, и потому не признают в этом деянии ничего преступного для местного жителя. Но они полагают, что пришелец издалека или чужеземец может быть вызван на такой поступок только своим внутренним состоянием преступности, подстрекающим к воровству, а потому признают это деяние преступным для дальних пришельцев и чужеземцев.
По обычному праву австралийских племен*(274), кража имущества австралийцем у кого-нибудь из своих сограждан не только признается уголовным правонарушением, но обыкновенно составляет тяжелое преступление. Виновник обыкновенно подлежит тяжким наказаниям и часто - даже смерти. Но кража у чужеземцев, не у сограждан считается доблестным подвигом, и освещается религией. В Полинезии есть даже особый бог воровства, Гиро (Ниго), сын Оро, великое национальное божество. При таком положении вещей, очевидно, что кража сама по себе - нисколько не преступна в глазах австралийского правоучредителя. Нужно быть большим негодяем, чтоб красть у своих сограждан, полагает он, и провозглашает такую кражу преступлением. Напротив, он думает, что можно быть прекрасным гражданином, нравственным, религиозным человеком и в то же время красть у иностранцев, у не сограждан. Он находит, что в этой краже не выражается никакого состояния преступности ж потому не признает в ней никакого преступления.
Что касается до оснований, вызывающих правоучредителя к признанию, что в данном правонарушении воплощается состояние преступности правонарушителя, то они бывают многочисленны и разнообразны. Сочетание оснований, дающее в общем итоге преступность одному правонарушению, бывает иногда тождественно, a иногда только более или менее сходно с сочетанием оснований, дающим в общем итоге преступность другому правонарушению в глазах того же самого правоучредителя или такому же правонарушению в глазах другого правоучредителя.
Состояние преступности может быть признано правоучредителем как правильно, так и неправильно, т.е. как там и настолько, где и насколько оно действительно существует, так и там, где его вовсе нет или нет в признанной степени. Действительное состояние преступности-способно вызывать своего обладателя к учинению правонарушений, называемых уголовными, способно воплощаться в них и необходимо для обращения обладателя на путь преступления.
Итак, отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя служит разграничительным признаком преступного в сфере неправомерного. Правоучредитель признает уголовным то правонарушение, в котором, по его мнению, выражается во внешнем мире внутреннее состояние преступности правонарушителя. Правонарушение, не служащее выражением этого внутреннего состояния, не составляет никакого преступления, по мнению правоучредителя.
Таков разграничительный признак преступного, отвлеченный от фактов действительности, от положительного права образованных, полуобразованных, варварских и диких народов настоящего и прошедшего времени.
_ 42. Понятие об уголовном правонарушении, с точки зрения объективного права
Определив разграничительный признак преступного, с точки зрения объективного права образованных, полуобразованных, варварских и диких народов, воспользуемся найденным и определим с его помощью понятие уголовного правонарушения или преступления, с точки зрения этого права.
Сделать это - не трудно. Стоит только взять понятие правонарушения и ввести разграничительный признак преступного. В результате получится следующее определение.
Уголовное правонарушение есть неисполнение своей правовой обязанности человеком или союзом людей в действительности, в представившемся житейском случае, но лишь такое, в котором, по мнению правоучредителя, выражается состояние преступности неисполнителя, т.е. особое духовное состояние, особенно недоброкачественное и при том особенно предосудительное, по мнению правоучредителя или, иначе сказать, государства. Мы уже знаем, что государство есть единственный, в одних случаях достоверно известный, а в других - наиболее вероятный учредитель права. Человек или союз людей учиняет уголовное правонарушение тем, что в представившемся житейском случае не исполняет своей обязанности и при том не исполняет, по мнению государства, в силу своего внутреннего состояния преступности. A между тем эта обязанность возложена государством посредством учреждения правового порядка и при том возложена в обеспечение возможности членам государства, а иногда ради них и иностранцам удовлетворять свои потребности в среде человеческого общения.
Мы только что сказали, что, по мнению правоучредителей, уголовное правонарушение учиняется человеком или союзом людей. Но ничего не упомянули ни о предметах неорганической природы, ни о животных, ни о духах, хотя знаем, что и их судят и казнят дикари, варвары и даже иногда полуобразованные народы. Объясним же причину нашего молчания.
В эпоху грубого антропоморфизма учредители права думали, что предметы неорганической природы, животные, духи, это - те же люди, только в другом образе и с другим количеством сил. В этих субъектах видели такое же состояние преступности, как в людях. Их судили и казнили, как людей, принимая за людей. При таком положении вещей, указывая взгляды правоучредителей на субъект преступления в их чистом виде, без искажения примесью наших, мы не имеем права поместить предметы неорганической природы, животных и духов в число субъектов преступления. Напротив, мы должны сказать, что и тогда субъектом преступления считался человек. Но для полноты сведений следует добавить, что тогда за человека принимался и тот, кто не был им, с нашей точки зрения.
С прекращением грубого антропоморфизма не только в низших, но и в высших формах его проявления, выражавшихся в отождествлении животных и духов с людьми, наступило время уподобления. В этих существах перестали видеть людей, но продолжали сравнивать их с людьми и находить в них состояние сходное, хотя не тождественное с состоянием преступности. Тут хотя судили и казнили животных и духов, но уже считали их не субъектами преступлений, а виновниками деяний, сходных с преступлениями. Судили по старой привычке. Казнили же - частью по рутине, а главным образом с целью пресечения физической возможности повторения вредных действий, казнили главным образом с той же целью, с какой мы убиваем бешеных собак. В эти времена уже сами правоучредители не считали животных и духов субъектами преступлений, следовательно, и мы, указывая взгляды правоучредителей, не имеем права упоминать этих существ в числе субъектов преступления.
С прекращением эпохи уподобления животных и духов человеку антропоморфизм окончательно испарился из области уголовного права, а потому и упоминать об них в числе субъектов преступления за эти времена нет никакого основания.
Глава одиннадцатая. Заключение
_ 43. Результаты исследования 
Теперь наше исследование кончено. Мы хотели сделать и действительно сделали попытку определения, что такое - уголовное правонарушение. Изложим вкратце ее результаты.
Разграничительным признаком преступного в области неправомерного служит отношение между правонарушением и состоянием преступности правонарушителя. Такова - житейская точка зрения, постоянная для просвещенных государств нашего времени и обыкновенная для просвещенных народов прошедшего, а также для полуобразованных, варварских и диких настоящего и прошедшего.
Под состоянием преступности мы разумеем особое духовное состояние правонарушителя, особенно недоброкачественное и при том особенно предосудительное, no мнению государства.
Понятие, имеющееся у государства о состоянии преступности, не представляется вечно неизменным повторением одного и того же. Нет, это нечто переменчивое, доступное прогрессу и регрессу, изменяющееся в зависимости от условий народной жизни, от умственного развития, нравственного, религиозного, экономического, социального, государственного и т.д. Между понятиями государств о состоянии преступности всегда есть хоть нечто общее, но часто встречается и разница. Эти понятия - многочисленны и не всегда стоят в одинаковом отношении друг к другу. Они составляют длинный ряд, начиная от тождественных и кончая имеющими мало общего и очень много разнящегося. Разница проявляется не только в мелких чертах, но даже и в крупных. Так одни из нынешних культурных государств признают состояние преступности только у индивидуального человека или, короче сказать, только личное. Другие же, наравне с цивилизованными государствами прошлого времени, признают, в виде общего правила, только личное состояние преступности, a, в виде исключения, находят состояние преступности и у юридического лица. Полуцивилизованное государство признает как личное, так и огулъное состояние преступности, да, кроме того, иногда, в виде исключений, допускает состояние преступности как у юридического лица, так и у животных и духов. Наконец, как государства варваров, так и государства дикарей признают и личное, и огульное состояние преступности, а сверх moго, находят состояние преступности у предметов неорганической природы, растений, животных и духов.
При всей разнице в своем понимании состояния преступности, при всей многочисленности своих понятий об этом предмете, государства держатся одинакового образа действий относительно усвоенных ими понятий. Государство признает уголовным то правонарушение, в котором, no его мнению, выражается во внешнем мире внутреннее состояние преступности правонарушителя. Неуголовным же считается такое правонарушение, в котором, по мнению государства, не проявляется такого состояния. В глазах государства корень преступности лежит не в деянии, а в деятеле. Преступный характер переходит не с деяния на деятеля, а с деятеля на деяние.
Основания, вызывающие государство к признанию, что в данном правонарушении выражается состояние преступности правонарушителя, - многочисленны и разнообразны. Сочетание оснований, дающее в общем итоге преступность одному правонарушению бывает иногда тождественно, а иногда только более или менее сходно с сочетанием оснований, дающим в общем итоге преступность другому правонарушению в глазах того же самого государства, или такому же правонарушению в глазах другого государства.
Состояние преступности может быть признано правоучредителем как правильно, так и неправильно, т.е. как там и настолько, где и насколько оно действительно существует, так и там, где его вовсе нет или нет в признанной степени. Действительное состояние преступности - способно вызывать своего обладателя к учинению правонарушений, называемых уголовными, способно выражаться в них и необходимо для обращения человека на путь преступления.
Уголовное правонарушение есть неисполнение своей правовой обязанности человеком (все государства) или союзом людей (не все, но очень многие) в конкретном случае, но лишь такое, в котором, no мнению государства, выражается состояние преступности неисполнителя. Человек или союз людей учиняет уголовное правонарушение тем, что в представившемся житейском случае не исполняет своей обязанности и при том не исполняет, no мнению государства, в силу своего внутреннего состояния преступности. А между тем эта обязанность установлена государством путем объективного права в обеспечение возможности членам государства, а иногда ради них и иностранцам удовлетворят свои потребности в среде человеческого общения.
Такова - точка зрения положительного права просвещенных, полуобразованных, варварских и диких народов.
П. Пусторослев
------------------------------
*(1) Здесь термин "преступление" употреблен в широком смысле этого слова. Он обнимает все уголовные правонарушения какой бы то ни было важности: не только первостепенной-называемые "преступлениями" в тесном смысле слова, но и второстепенной - именуемые "проступками" и третьестепенной - называемые "нарушениями".
*(2) Во избежание недоразумений по поводу антропологии считаю нужным сделать оговорку. Антропологию не следует смешивать с уголовной антропологией. Антропология есть учение о человеке, его месте в природе, его происхождении и развитии. Уголовная же антропология (l'antropologia criminale, 1'antropologie criminale) есть учение о преступном человеке.
*(3) Letourneau L'evolution de la propriete. Paris. 1889., p. 30. Хотя автор, сказав об этих дикарях острова Борнео, тотчас добавляет, что такой же образ жизни ведут и веды на острове Цейлоне; однако на этом утверждении нельзя основываться, так как в других сочинениях тот же автор значительно иначе описывает образ жизни ведов. CМ. Letourпеаи. L'evolution juridique dans les diverses races humaines. Paris. 1891, p. 24-25.
*(4) Letourneau. L'evolution politique dans les diverses races humaines. Paris. 1890. p. 27-23.
*(5) Letourneau. L'evolution politique. p. 28.
*(6) Letourneau. L'evolution politique. p. 33. Относятся ли к ним слова, сказанные Летурио в другом сочинении (L'evolution de la propriete. p. 30-31), что бушмены южной Африки добывают пищу охотой, а чаще воровством скота из стад, принадлежащих кафрам, готтентотам или белым, - не известно. Бушмены разделяются на несколько племен: бушмены мкабба, бушмены пигмеи и т. д.
*(7) Leturneau- L'evolution politique. p. 28-29.
*(8) Что постановления права не всегда согласуются с предписаниями религии, нравственности, справедливости и т. д., это - общеизвестный факт, засвидетельствованный множеством ученых. К числу их принадлежат напр. Hugo Meyer - Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 2-te Auflage. 1877. _ 4. s. 11-14. H. Таганцев - Лекции по русскому уголовному праву. Часть общая. Вып. I. 1887. _ 1. NN 23-29. стр. 30-36. Л. Владимиров - Учебник русского уголовного права. Общая часть. 1889. _ 2. стр. 3 - 5. Н. Сергеевский - Русское уголовное право. Часть общая. 1890. стр. 61-63.
Постановления права в большинстве случаев не расходятся с предписаниями религии, нравственности, справедливости и прочих высоких духовных руководителей человеческого поведения. Иногда же встречаются некоторые несогласия. Не касаясь всех источников этого разногласия, укажу вкратце лишь один, никогда не устранимый. Религия, нравственность, справедливость и их великие собратья той же категории, это - идеалисты. Они - достойны глубочайшего почитания, но осуществить вполне все их требования практически, в действительной жизни - крайне трудно и даже - не возможно. Право же, по своей основной натуре, за исключением временных, ненормальных уклонений, это - разносторонний практик до мозга костей. Принимая под свою защиту многочисленные и разнообразные потребности человека - духовные и материальные, оно стремится давать лишь такие предписания, которые практически осуществимы в жизни ст. помощью внешних средств, находящихся в человеческом распоряжении. Отсюда и выходит неизбежный разлад каждый раз, как идеалисты требуют того, чего практик не находит возможным взяться выполнить на деле.
*(9) 1-я статья в I-м пункте V приложения к 168 статье уложения о наказаниях уголовных и исправительных. Издание 1885 года. См. другие примеры в прочих статьях V-го пункт и в других пунктах V приложения, а также в 1257, 1283-1285 ст. устава уголовного судопроизводства, по изданию 1883 года. См. также И. Фойницкий - Курс уголовного судопроизводства. Том I. 1884. стр. 172. Таганцев - Лекции, Часть общая. Выпуск I. N 86 стр. 99 - 102. Д. Талберг - Русское уголовное судопроизводство. Том I. 1889. _ 62 стр. 109-110 с примечаниями. Владимиров - Учебник _ 6 стр. 1-16. Сергеевский - Русское уголовное право. стр. 42.
*(10) "Rivista di discipline carcerarie. Roma. 1889. Anno XIX. Facs. 6-7. p. 472.
*(11) Свод законов российской Империи. Издание 1857 года. Том I. "Часть I. Основные государственные законы. Ст. 72. Закон сохраняет свое действие доколе не будет отменен силою нового закона. Ст. 73. Отмена закона существующего совершается тем же порядком, какой выше обозначен для составления законов. Закон общий и всенародно объявленный отменяется не иначе, как таковым же общим законом. Указ, изданный за собственноручным Высочайшим подписанием, не иначе отменен быть может, как таковым же указом, за собственноручным Высочайшим подписанием. См. Также прекрасные объяснения Таганцева. Лекции. Выпуск I. NN 115116 стр. 133-134.
*(12) Это постановление явилось впервые в русском законодательстве при Петре Великом. Оно провозглашено 164 артикулом Воинского Артикула с кратким толкованием, содержащегося в Уставе Воинском 30-го марта 1716 года. Полное собрание законов российск. империи N 3006.
*(13) Свод законов росс. империи. Издание 1857 года. Том XIII. Устав врачебный. Книга. I. Разд. II Ст. 923.
*(14) По русскому уголовно-законодательному постановлению, действующему с 15 мая 1846 года до наших дней, виновным в преступном самоубийстве признается тот, кто, находясь в возрасте вменяемости, лишит себя жизни "с намерением и не в безумии, сумасшествии или временном от каких-либо болезненных припадков беспамятстве", или не "по великодушному патриотизму" "для сохранения государственной тайны и в других подобных случаях", а также, если это - женщина, то - не "для спасения целомудрия и чести своей от грозившего ей и никакими другими средствами неотвратимого насилия". Покушение на самоубийство - также преступно. Так постановило уложение о наказаниях уголовных и исправительных 15 августа 1845 года, вступившее в действие с 15 мая 1846 года (ст. 1943-1944). Эти постановления целиком перешли в I-ю книгу ХV тома Свода законов российской империи, по изданию 1857 года (Уложение о наказаниях, ст. 2021-2023), отсюда - в уложение о наказаниях по изданию 1866 года (ст. 1472-1474), а отсюда - в уложение о наказаниях по изданию 1885 года (ст. 1472-1474) и остаются в силе до сих пор. Проект нового уложения о наказаниях вполне основательно исключает самоубийство из числа преступлений, как это давно уже предложено наукой и принято большинством западных законодательств. Зачисление покушения и совершения самоубийства в число преступлений - вопиющее смешение религии с правом, мстительная жестокость невежественного фанатизма. А. Лохвицкий- Курс русского уголовного права. 2 -е изд. ,1871. стр. 545-546. Hugo Meyer - Lehrbuch. 2-te Aufl. _ 85 s. 369-370. Frans von Lisgt - Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 2-te. Aufl. 1884. _ 33 N 5 s. 125-126 Bemerk. 20; _ 85 N I s. 293 C. Будзинский - 0 преступлениях в особенности сравнительное исследование. 1887. __ 24-25. Н. Неклюдов. - Руководство к особенной , части русского уголовного права. Издано по лекциям... Издатель капитан К. Л. Харченко. 1887. стр. 505-507. George Chase - Commentaries on the laws of England; in foor books by sir William Blackstone. So abridged as to ritain all portions of the original work which are of historical or practical value, with notes, and references to american decisions; for the use of american students by George Chase. 1888. 2 edit. p. 938 note 4. (примечание самого Chase). И. Фойницкий - Курс уголовного права. Часть особенная. Посягательства на личность и имущество. 1890. _ 44, стр. 11-13 и множество других писателей.
*(15) Лохвицкий - Курс стр. 545.
*(16) Примером такого образа действий со стороны законодателя может служит известная 142-я статья устава о показаниях, налагаемых мировыми судьями. Она объявляет самоуправство уголовным правонарушением, а каков состав самоуправства, не определяет в точности. "За самоуправство, говорит она, а равно за употребление насилия, однако без нанесения тяжких побоев, ран пли увечья (ст. 28), виновные подвергаются аресту не свыше трех месяцев". По мнению профессоров Неклюдова (Руководство. Издание Харченко стр. 423-426) и Фойницкого (Курс уг. права. стр. 89-90), было бы желательно ограничить понятие преступного самоуправства: следовало бы признать преступным лишь такое самоуправство, которое, при наличности прочих условий преступности, учинено посредством насилия над личностью. Я же следуя Миттермайеру, Биндшейду (Мittermaier - Lebrbuch des Gemeinen in Deutschland gultigen Rechts von Dr... Y. Feuerbach. 1847. _ 186 Nota V. B. Windsclieid - Lehrbuch des Pandektenrechts. I. Band. 1879. 5te Ausg. _ 123, s. 362-366) и действующему общегерманскому уголовному уложению, иду дальше. Я думаю, что не следовало бы огульно объявлять самоуправство не только преступным, по даже и не правомерным. Было бы лучше объявить неправомерными, а в крайних случаях преступными лишь некоторые из видов самоуправства. Дело в том, что каждое объективное право, а в том числе и русское, во множестве случаев само признает правомерность самоуправства и, таким образом, само устраняет логическую возможность огульного постановления о преступности или даже неправомерности самоуправства. См. мое исследование "Понятие о незаменимой саморасправе, как учреждении уголовного права".1890. стр. 136-137 примеч.
Недомолвками и пробелами, по свидетельству профессора БелорицКотляревскаго (Творческая сила обычая в уголовном праве. Юридический Вестник 1891. N II. стр. 222-225), отличаются и некоторые постановления французского уголовного уложения, напр.-те, которые (code penal, art. 471 N 10 и art. 473) запрещают под страхом штрафа или ареста так называемый "glanage, ratelage и grappillage, т. е. подбирание колосьев, сгребание сена и срывание винограда с полей, с коих не вполне еще сняты или собраны жатвы или же ранее восхода или после заката солнца". (Котляревский. ibid стр. 222).
*(17) К. Binding - Grundriss des Gemeinen Deutschen Strafrecht. 4-te Auflage. 1890. _ 21. B. s. 59.
*(18) K. Binding-Die Normen und ihre Uebertretung. I B. 2te Auflage. 1890. __ 4-20. Liszt-Lehrbuch. _ 16. Таганцев-Лекции. Вып. I. _ 1 NA" 19-29. Сергеевский-Рус. уг. право, стр. 45-47. Название-"нормы", die Normen введено впервые Биндингом в 1871м году, в первом издании его только что поименованного сочинения, но самая идея о них, по свидетельству Листа (Lehrbuch. _ 16. s" 73, Bemerk. 2), была выказана раньше Биндинга: Гефтером в 1830 году и Гейнце в 1861м.
*(19) См. Полное собрание законов N 53391, или же свод законов гражданских. Том X. Часть I. Издание 1887 г. ст. 78.
*(20) См. Д. Тальберг - Исторический очерк тюремной реформы. 1875 г. стр. 10. Б. Никитин-Тюрьма и ссылка. 1880 стр. 6-7. Н. Сергеевский Наказание в русском праве XVII века. 1888 стр. 196-199. 202-203. И. Фойницкий - Учение о наказании в связи с тюрьмоведением. 1889. стр. 315-316.
В XVII веке, под покровительством Верховной Власти, процветал в Москве, как и в прочих русских городах, известный обычай - водить попарно скованных арестантов под стражей по городу для собиранья милостыни. Современник царя Алексее Михайловича, Григорий Катошихин описывает этот обычай следующим образом (Катошихин - 0 России в царствование Алексее Михайловича. Издание 1841 года, стр. 97. Сочинение написано в Стокгольме после 1666 года). "А которых людей на Москве и в городах, воров, разбойников и татей, и в иных злых делах, приводят и сажают их в тюрьму: и тех людей у кого есть отцы и матери, или иные сородичи и жена и дети, кормят их сами, своим. A, у которых нет сородичей и кормиться нечем, и из тех воров, которые в малых винах сидят, на всякий день из тюрем выпускают по два человека скованных, со сторожами, собирать по людям, по торгам и по дворам милостыню, деньгами и хлебом; а что они которого дни соберут, мало или много, и то меж себя делят с товарищи все вместе и тем себя кормят". Обычай арестантского нищенства перешел в полном цвете и в XVIII столетие; но тут ему пришлось подвергнуться в Москве большим превратностям судьбы. Петр Великий и его преемники, обратив внимание на нищих, пришли к убеждению, что это - чуть не поголовные воры (Инструкция Московскому ОберПолицеймейстеру Грекову 9 июля 1722 г. Полное собрание законов N 4047), что "никакого доброго плода от них быть не надежно, кроме воровства, что уже и в самом деле по некоторым розыскным делам показывается" (Именной указ 28 авг. 1736 г. П. С. 3. As 7041). Признав нищенство рассадником порока и преступления, Петр Великий и его преемники издали ряд суровых законов против нищенствования без нужды, по собственной охоте (напр., инструкция 9 июля 1722 г. П. С. 3. N 4047; Указ 28 авг. 1736 г. П. С. 3. N 7041 и др.). При таком неблагоприятном взгляде обычай арестантского нищенства не мог уже пользоваться прежней благосклонностью государства, по крайней мере, в столице, тем более что арестантское нищенствование обыкновенно сопровождалось безобразиями. Арестанты просили милостыню "не обычно с криком поючи" (П. С. 3. N 9571 сенатский указ 27 янв. 1749 г.), "с великим невежеством и необычным криком" (П. С. 3. N 10660. Сенатский указ 10 ноября 1756 г.). "с невежеством" (П. С. 3. N 11282, сенатский указ 26 июня 1761 г.). За сбором милостыни нередко ходили они в неблагопристойном виде, "без одежды в одних ветхих рубахах, а другие цыгане, прикрывая одни спины кровавыми рубашками, а у иных от ветхих рубах и раны битые знать" (П. С. 3. N 7132. Сенатский указ 23 декабря 1736 г.). "Многие колодники, пытанные и в разодранных платьях таких, что едва тела лоскутьями прикрыты... милостыни просят" (П. С. 3. N 9571, Сенатский указ 27 янв. 1749 г.). "Многие колодники ходят пьяные с ящиками в разодранных кровавых рубашках" (П. С. 3. N 10660. Сенатский указ 18 ноября 1756 г.). Наконец, ходя за милостыней, арестанты иногда "пьянствуют и чинят ссоры" (П. С. 3. N 10660 Сенат. указ 18 ноября 1756 г.). При таких обстоятельствах естественно было ожидать, что обычай арестантского нищенства вызовет против себя государственные меры. И действительно, 20 сентября 1722 года последовал сенатский указ (Полное собрание законов. N 4094). Он запретил под страхом наказания водить арестантов и арестанток по Москве для собирания милостыни. "Колодников," говорит указ, "которые в Москве в Коллегиях и Канцеляриях и в Надворном Суде до свершения дел содержатся в Государевых делах" (т. е. по уголовным обвинениям, не прекращаемым за примирением обвиняемого с потерпевшим), "тех для прошения милостыни на связках не отпускать". А кто из них не может прокормить себя, "таких мужеского пола для казенных работ отсылать в Московскую губернию", "а баб и девок отсылать для работ на мануфактурные прядильные дворы" и выдавать каждому или каждой за работу по четыре деньги за день. Что же касается до тех арестантов и арестанток, которые "держатся в истцовых исках" (т. е. по уголовным делам, допускающим прекращение примирением, а также по делам гражданским)", то и этих лиц "по тому же на связки не отпускать, а кормить их истцам, как о том Его Императорского Величества указы повелевают". "А ежели с сего числа колодники явятся на связках, и на тех судьях, откуда оные ходить будут взят будет штраф, как Его Императорского Величества указ за неисполнение повелевает". Запрещение арестантского нищенства в Москве продержалось очень недолго. Невозможность доставить казенную работу и заработок обвиняемых в государевых делах и бедность государственной казны, затруднявшейся давать даром кормовые деньги, заставили сделать для этих лиц исключение из только что провозглашенного запрещения. В этом духе и последовал указ 17 октября 1722 года (Полн. собрание N 4111). Он говорит: "А ежели тех колодников на казенные работы требовать не будут; и из тех колодников, которые держатся в Государевых делах, а не в челобитчиковых, отпускать для прошения милостыни, из каждого места по одной; а где таких колодников много, то по 2 и по 3 связки и больше, смотря по пропорции колодников; а которую милостыню они соберут: то оную делить на тех колодников, которые в Государевых делах держатся, кроме челобитчиковых дел". За неисполнение этого указа положен с судей штраф. Этот указ, по воле Императрицы Анны Иоанновны, подтвержден сенатским указом 23 декабря 1736 года (П. С. 3. N 7132) с одним ограничением: "колодников для прошения милостыни на связке отпускать с добрыми караульщиками, связки по 2 и по 3 в одежде, а не в одних рубахах, а особливо пытанных, с кровавыми рубашками отнюдь не пускать". Однако это положение вещей продолжалось недолго. Укоренившийся неблагоприятный взгляд государственных людей на нищенство и постоянные безобразия арестантского сбора милостыни сделали свое дело. По воле Императрицы Елизаветы Петровны 27 января 1749 года (II. С. 3. N 9571) был издан сенатом новый указ. Констатировав безобразия арестантского нищенства в Москве, он окончательно запретил водить здесь арестантов и арестанток за сбором милостыни. Он подтвердил силу прежнего указа 20 сентября 1722 года и в заключение прибавил: ежели и за сим Правительствующего Сената определением те колодники, как и иные будут отпускаемы, за то тех мест присутствующие и Секретари всеконечно штрафованы будут безо всякого упущения". Тем не менее, обычай арестантского нищенства так крепко велся в московские нравы, что, не смотря на всю свою противозаконность и неправомерность, все-таки продолжался и несколько раз вызывал новые и новые запретительные указы, как напр. сенатские указы 18 ноября 1756 года (П. С. З. N 10660) и 26 июня 1761 года (П. С. 3. N 11282). Государство твердо стояло на своем и, наконец, путем упорной борьбы, окончательно искоренило этот обычай в XIX веке во всей России.
*(21) Ср. прекрасные объяснения нашего почтенного криминалиста Фойницкого о производных источниках права. Курс угол. судопроизводства. Том I _ 55 стр. 174-176.
*(22) Л. Белогриц-Котляревский. Творческая сила обычая. Юрид. Вестник 1891. N 11. стр. 218.
*(23) Д. Самоквасов. История русского права. Университетский курс. Книга I. 1888.
*(24) См. выше Гл. III.
*(25) Letourneau - L'evolution juridique, p. 28-30.
*(26) J. Bachofen - Das Mutterrecht, eine Untersuchung uber die Gunaikokratie der Alten Welt, nach ihrer rechtlichen und religiosen Natur. 1861.
*(27) M. Kovalevsky - Tableau des origines et de l'evolution de la famille et de la propriete. 1890.
*(28) Letourneau - L'evolution du manage et de la famille.-L'evolution de lapropriete,-L'evolution politique.-L'evolution juridique.
*(29) Под именем экзогамии разумеется брак между лицами, принадлежащими к разным племенами или, по крайней мере, к разным родам одного и того же племени.
*(30) Поговорка взята мною из книги П. Карасееича - Гражданское обычное право Франции. 1875. Стр. 63. Предписание же судьям судит a jeun указано у Faustin Неhе -Traite de 1'instruction criminelle ou theorie du code d'instruction criminelle. Edition augmentee... par J. S. G. Nypels et M. L. Hanssens. Tome I. 1863.
*(31) H. Сергеевский - Казуистика. Сборник судебных случаев для практических занятий по уголовному праву. 2е изд. 1891. стр. 29-31.
*(32) В так называемом "голубином гроте" на острове ПальМарии, близ Спецции были найдены, между прочим, по словам профессора Д. Н. Анучина, "детские кости, представляющие явственные следы ножа, из чего можно заключить, что древние обитатели этой пещеры не чуждались людоедства". См. Леббок - Доисторические времена. Дополнение Д. Н. Анучина. Известно также, что на женском черепе, найденном в Кроманьонской пещере, имеется продолговатый сквозной пролом, который, по свидетельству Леббока (ibid. 273-274), "без сомнения, сделала человеческая рука, вооруженная кремневым оружием". Эти два случая зверства, в виду немногочисленности дошедших до нас ископаемых экземпляров древнего человека и в виду множества достоверных случаев людоедства и жестокости у дикарей исторического времени в Африке, Австралии и Америке, вразумительно указывают, что первобытные нравы людей отличались суровостью, даже жестокостью.
*(33) См. выше Гл. I. _ 1-4.
*(34) "В человеческих группах", говорит Спенсер (Principes de sociologie. Tome II. _ 278. p. 212), первоначально "нет никакого установленного порядка. Ничто - не определено, не организовано".
*(35) 0бычай, при всей его древности, говорит почтенный профессор истории русского права Сергеевич, не есть первоначальная норма, которою управляются действия людей. Что же было до обычая? Автономные действия, самоопределение в форме самоуправства. Отсюда, в начальной истории права каждого общества надо предполагать великую безурядицу. Ясные следы этого первоначального порядка вещей можно наблюдать в исторические времена и притом весьма уже поздние". В. Сергеевич - Лекции по истории русского права. 1890 г. стр. 11-12.
*(36) Напр., у цейлонских лесных веддов нет даже названий для чисел. Letourneau-L'evolution du mariage p. 214. Бразильские индейцы считают только до трех, а вместо больших чисел употребляют выражение "много". Абипоны только три цифры могут выразить отдельными словами. Ерауфорд, исследовавши не менее 30 австралийских языков, нашел, что ни одно племя этого обширного континента не может считать далее четырех. Леббок - Доистор. времена. Стр. 457-458.
*(37) Первобытные люди, говорит знаменитый Герберт Спенсер, питавшиеся дикими произведениями земли и жившие мелкими группами в разброд на больших территориях, имели с одной стороны очень мало привычки в жизни в общении, а с другой обладали сильнейшей привычкой необузданно предаваться своим желаниям. Spencer - Principes de sociologie. Tome I. _ 35. p. 94-95.
*(38) Таково - в кратких, общих чертах первоначальное положение супружества в первобытные времена человеческого существования, судя по обстоятельным, веско обоснованным выводам Герберта Спенсера (Ргincipes de sociologie Tome I. p. 103. Tome II. p., 212-306 и в особенности р. 212. 214. 218. 220. 231. 250-255. 260. 263-264. 298-299) и Шарля Летурно, (L'evolution du mariage et de la faraille p. 46-435 и в особенности р. 47-48. 56. 67-68. 107-109. 169-172. 189-190. 212-215. 231-232. 375-379. 399-400. 425-435. L'evolution politique. p. 526-528).
К этому взгляду весьма близко подходят и воззрения почтенного профессора Петри. Разница - лишь в двух пунктах. Спенсер и Летурно полагают, что в первобытные эпохи одновременно между разными людьми существовало: и одноженство, и многоженство, и многомужество, и сочетание многоженства с многомужеством, т. е. стадное супружеское сожительство нескольких мужчин с несколькими женщинами (promiscuite) одной и той же группы, никогда не простиравшееся на всех наличных мужчин и женщин первобытного человечества, способных к супружеским отношениям. Петри, же не обращая внимая на случаи соединения многоженства с многомужеством, засвидетельствованные истерическими и этнографическими данными, думает, что в первобытные времена параллельно существовало лишь одноженство, многоженство и многомужество (Антропология). Далее, Спенсер и Летурно, опираясь на факты истории и этнографии, полагают, что первобытное супружество отличалось крайней неустойчивостью, а супружеские отношения были всецело проникнуты личным произволом и грубостью. Петри же, безо всяких оснований, заявляет: "мы не отводим столько места произволу и грубости в первобытном обществе, как это делает Спенсер" (Антропология. ). Не отводим. Как будто мы можем что-либо отвести или не отвести, смотря по нашему вкусу! Факты говорят о господстве произвола и грубости, и волейневолей приходится считаться с ними. О чем свидетельствуют явственные следы ножа на костях ребенка, найденных в голубином гроте? О чем говорит сквозной узкий пролом на черепе женщины, открытом в Кроманьонской пещере? О чем свидетельствуют многочисленные достоверные случаи людоедства, детоубийства и жестокости дикарей? Когда спрашивали жителей Огненной Земли, почему они в голодное зимнее время убивают и едят своих старых женщин, а не собак, дикари отвечали: "собаки ловят выдр" (Жеббок-ibid. 432). Ответ - поучительный! Хорош и австралиец, который добывает себе жену, оглушая женщину ударом дубины и отволакивая за волосы в соседний лес! И таких красноречивых фактов можно привести многое множество.
Вопрос о видах супружеского сожительства в первобытные времена человеческого рода принадлежит к числу наиболее интересных и спорных. Указав решение Спенсера и Летурно, отличающееся наибольшей основательностью, и решение Петри, отличающееся меньшей вероятностью, приведем другие мнения по тому же вопросу.
По воззрению Карла Каутски, Штарке и некоторых других, супружеское сожительство выступает в первобытные времена только в виде моногамии (См. Jlempu-ibid. стр. 428).
Этот взгляд кажется нам совершенно несостоятельным по своей крайней односторонности.
Если уже в наше время в просвещенных христианских государствах, не смотря на все усилия со стороны права, религии, нравственности и приличия, существует бесчисленное множество разнообразнейших нарушений супружеской верности; если в наше время, при официальном господстве моногамии, существует на практике масса случаев фактической полигинии, полиандрии и даже сочетания полигинии с полиандрией; то сколько же нужно воображения, чтоб утверждать, будто в первобытное время, на низких ступенях духовного развития, человечество держалось только моногамии?
Оставаясь строго на научной почве, мы должны предположить, что в первобытные времена существовали все те виды супружеского сожительства, которые соответствуют первобытной культуре человечества и, по свидетельству исторических и этнографических данных, действительно встречаются в чистом виде у диких народов, стоящих на низкой ступени развития. А таких видов супружеского сожительства, как обстоятельно доказано Спенсером и Летурно, существует не один, а четыре: моногамия, полигиния, полиандрия и сочетание полигинии с полиандрией или стадный брак.
Исторические и этнографические данные, щедро указанные и тщательно исследованные Гербертом Спенсером и в особенности Шарлем Летурно, ясно указывают, что у дикарей, стоящих на низших ступенях развития часто встречается полигиния. Ее держатся напр. дикие анки или арауконы Южной Америки (Letourneau-L'evolutiou du manage, p. 161). Моногамия встречается менее часто. Она господствует, напр., у лесных веддов на острове Цейлоне, не имеющих даже названия для выражения чисел, у лесных дикарей центральной части острова Борнео и т. д. (LetourneauL'evolution du mariage. p. 211. L'evolution de la propriete, p. 30. Spencer - Principes de la sociologie. p. 298-299). Полиандрия встречается довольно редко. Ее держались, по свидетельству Страбона, дикари Счастливой Аравии (Letourneau - Mariage. p. 49-50). Ее держатся индусские горцы, тибетцы, малабарские наиры и т. д. (Letourneau-ibid. p. 96-102. Spencer-ibid. p. 264-266). Но хотя она и встречается довольно редко, за то попадается не только там, где недостает женщин, но и там, где - их достаточно, а недостает лишь нравственного чувства, которое мешало бы нескольким мужчинам жить зараз с одной и той же женщиной, и в особенности братьям - с их родной сестрой. Отвращение же к кровосмешению иногда вовсе не встречается, а иногда очень мало развито у многих диких народов (Spencer - ibid. p. 218. Letourneau - ibid. p. 52. 81-83 etc). Наконец, стадный брак безо всяких ограничений, в кругу одной и той же кучки мужчин и женщин, встречается у известных нам дикарей очень редко напр. у древних анзов, у индейцев Калифорнии, у курумбов и ирулов Индии и т. д. (Letourneau - ibid. p. 51. 54. 55. Spencer - ibid. p. 250-251). За то существование стадного брака без ограничений, в более раннюю пору жизни человеческого рода, удостоверяется существованием того же брака с ограничением, а именно с экзогамией, в более позднюю пору у несколько более развитых дикарей. Напр., австралийская группа (племя) дикарей близ Сиднее, известная под именем камиларуа, подразделяется на две подгруппы (рода), одну из которых называют куби, а другую ипаи. Каждый мужчина из подгруппы куби считается мужем каждой женщины из подгруппы ипаи, и обратно. Присвоить себе женщину в жены исключительно и не допускать ее быть женой других - не позволяется. Все жены и мужья-общие, с соблюдением подразделения на подгруппы. Супружеское сожительство между мужчиной и женщиной куби, точно также как между мужчиной и женщиной ипаи считается позорнейшим, гибельным злодеянием. Никаких формальностей для вступления в супружеские отношения не требуется. Как только мужчина куби встречает женщину ипаи, или мужчина ипаи- женщину куби, он тотчас может вступить с ней в супружеские отношения, если пожелает, а, вступив, опять уходит, куда угодно, нисколько не заботясь ни о жене, ни о будущем потомстве. Дети не принадлежат ни отцу, ни подгруппе отца, но подгруппе матери. Дети от мужа куби и жены ипаи считаются ипаи, а не куби. Забота о женщине и детях лежит на той подгруппе, к которой принадлежит эта женщина и родившиеся от нее дети (Letourneau-ibid. p. 55. 337-340). Такую же картину группового супружества с экзогамией описывает и наш почтенный ученый, М. М. Ковалевский, говоря об австралийской группе дикарей, живущих в округе Мон Гамбие (Ж. Kovадevsky - Tableau, p. 13-15).
Все эти факты, засвидетельствованные тщательно исследованными историческими и этнографическими данными относительно дикарей, находящихся на низших ступенях развития, имеют большое значение. Они дают основание думать, что у первобытных людей, стоящих по своему развитию еще ниже, существовал, по всей вероятности, не один из четырех видов супружеского сожительства, а все четыре: моногамия, полигиния, полиандрия и сочетание полигинии с полиандрией.
По издавна господствующему мнению, поддерживаемому и знаменитым Чарльзом Дарвином (Дарвин - Происхождение человека. Вып. III стр. 548 - 550. 557-558), супружество в первобытное время жизни человеческого рода воплощалось лишь в двух видах: в моногамии и полигинии.
Это мнение мы должны признать также односторонним, в виду оснований только что указанных выше.
Что же касается Дарвина, то об его взгляде в частности следует сказать несколько слов. В противоположность прочим единомышленникам по вопросу о моногамии и полигинии, он строит свои выводы на зоологическом фундаменте. "Человек, как я старался доказать, говорит он (ibid. стр. 548), наверное, происходит от какого-нибудь обезьяноподобного существа. У существующих четвероруких, насколько нам известны их нравы, самцы некоторых видов держатся моногамии, но живут с самками только в продолжение известного времени года, как напр. орангутанг. Многие виды, как напр., некоторые из индейских и американских обезьян оказываются строго моногамичными и живут со своими женами круглый год. Другие обезьяны держатся многоженства, как напр. горилла и многие американские виды, и каждая семья живет отдельно. Даже в этом случае семьи, живущие в одной и той же местности, вероятно, до некоторой степени общительны; так напр. случается встречать шимпанзе целыми толпами. Другие виды, как напр. некоторые из бабуинов, также держатся полигамии; но здесь несколько самцов, каждый с своими собственными самками соединяются вместе в одну группу".... "Из того, что нам известно вообще о ревности всех четвероногих самцов, из которых многие обладают особенным оружием для борьбы с своими соперниками, мы в праве заключить, что смешенные половые отношения в естественном со стоянии крайне невероятны. Таким образом, переносясь мыслью в далекое прошлое, мы считаем крайне невероятным смешанные половые отношения между мужчинами и женщинами первобытных времен. Судя по общежительным привычкам человеческого рода, в теперешнем его состоянии, равно и потому, что большинство дикарей придерживается многоженства,- мы приходим к самому верному заключению, что первобытные люди жили с самого начала небольшими группами, что каждый мужчина имел столько женщин, сколько он мог достать их и прокормить, и что он ревниво охранял их от своих соперников". "В эту первобытную эпоху люди еще не утратили известной доли врожденной привязанности к детям - одного из самых сильнейших инстинктов, свойственных всем нашим животным, а потому они еще не совершали детоубийств, недостатка в женщинах не было и, следовательно, не существовало полиандрии". "Обращаясь к первобытным племенам, когда люди еще не вполне достигли человеческого достоинства, мы думаем, что они жили, как мы уже сказали, или в полигамии, или же временно в моногамии".
Таким образом, вывод Дарвина об исключительном существовании моногамии и полигинии среди первобытных людей построен на зоологическом фундаменте, а в некоторых пунктах подкреплен еще и этнографическо-историческими соображениями, по выбору автора, без основательного изучения относящихся сюда данных. Прочность вывода всецело зависит от зоологического фундамента, а не от историкоэтнографических опор. Развались они все - вывод останется незыблем; но развались фундамент, и все здание рушится. Посмотрим же, прочен ли фундамент.
Прежде всего, обратимся к вопросу, можно ли доверять выводу, добытому путем заключения от формы брака у одних живых существ к форме брака у других. Ответ должен быть дан утвердительный, если путем этого заключения каждый раз добываются лишь такие выводы, которые вполне согласны с действительностью; и наоборот, ответ может быть только отрицательный, если этим путем нередко добываются и такие выводы, которые противоречат действительности. А в интересующем нас случае, как раз встречаются многочисленные и весьма важные противоречия этого рода. В самом деле, антилопы, например, держатся стадного брака. Судя по ним о пчелах, мы должны думать, что и у пчел существует стадный брак, а это - совершенно несогласно с действительностью. У пчел, по словам Летурно (L'evolution du mariage et de la famille p. 29- 30. L'evolution politique p. 1921), имеет место только полиандрия, а, по вескому свидетельству Бутлерова (А. Бутлеров - Пчела, ее жизнь и главные правила толкового пчеловодства. 5-е изд. 1883. стр. 14- 15), только моногамия. Но нам, пожалуй, заметят: "вы заключаете от позвоночного к беспозвоночному, так нельзя". Допустим, оговорившись, что уже и это замечание составляет в сущности ничто иное, как скрытое признание логической несостоятельности проверяемого способа заключений. Однако будем продолжать проверку далее. Макака-вандеру (Letourneau-Mariage. p. 42) и орангутанг (Дарвин-ibid. р. 548) живут только в моногамии. Заключая от них к собакам, мы получим, что и собаки держатся только моногамии, а это-опять не верно. "Однако скажут нам, так нельзя, вы делаете заключения в кругу животных, которые не стоят между собой в близком родстве по происхождению". Согласимся, повторив прежнюю оговорку, и возьмем обезьян. Макака-вандеру и орангутанг живут только в моногамии. Судя по ним, мы должны предположить, что бабуины, гориллы, шимпанзе также соблюдают только моногамию; а между тем это предположение - не согласно с действительностью. Некоторые из бабуинов держатся полигинии (Дарвин-ibid. р. 548), гориллы, по свидетельству Дарвина (ibid. р. 548) живут в полигинии, а, по Летурно (ibid. р. 42), то в полигинии, то в моногамии и, наконец, шимпанзе, по словам Летурно (ibid. р. 42), соблюдают то полигинию, то моногамию. А если даже заключение от обезьяны к обезьяне нередко вело бы к ошибкам, то можно ли полагаться на верность заключения от этого животного к человеку? Логика не позволяет этого. Таким образом, первое зоологическое основание в пользу исключительного существования моногамии и полигинии в первобытном человечестве падает само собою, при ближайшем рассмотрении дела.
Обратимся к другому основанию. У всех четвероногих самцов, по словам Дарвина (ibid. 550), существует ревность. У мужчин также замечается ревность. Ревность благоприятна моногамии и полигинии. Следовательно, судя по ревности, у первобытного человечества существовала лишь моногамия и полигиния. Вывод - опять неверный, так как мы не имеем никакого основания признать, что мужчины первобытного человечества обладали ревностью, исключающей возможность полиандрии и стадного брака. В самом деле, мы не знаем ни одного случая, чтобы самцы животных сами радушно подчивали гостей своими собственными женами; а между тем у множества дикарей, стоящих на низших ступенях развития, широко распространен обычай такого угощения (Letourneau-Manage, р. 71. 74 etc, Spencer-ibid. р. 216. Петри-ibid. р. 434). Из-за материальной выгоды дикари многих племен охотно ссужают своих жен кому угодно (Letourneau-ibid. р. 72. 73. 158 etc.). Наконец, если бы ревность была так свойственна первобытному человечеству, то у множества известных нам диких племен, весьма мало ушедших от первобытного состояния, не были бы распространены полиандрия и стадный брак с экзогамией. Таким образом, второе и последнее зоологическое основание в пользу исключительного существования моногамии и полигинии в первобытном человечестве разбивается о факты действительности.
Что касается до историко-этнографических соображений в пользу дарвинского вывода, то они, как уже известно, не выдерживают критики. Распространенность полигинии вовсе не доказывает ее исключительного существования в первобытное время. Отсутствие же убиения девочек не исключает полиандрии, так как она встречается и там, где достаточно женщин, но недостает мужчинам лишь нравственного чувства омерзения к совместному сожительству с одной и той же женщиной.
А если зоологический фундамент и историко-этнографические опоры, подведенные Дарвином под его предположение об исключительном существовании моногамии и полигинии в первобытном человечестве, оказываются ненадежными; то нам ничего не остается, как признать мнение знаменитого зоолога несостоятельным.
Переходим, наконец, к последней категории воззрений. Родоначальниками ее являются известный немецкий филолог Бахофен (Das Mutterrecht, 1861) и шотландский ученый Мак-Леннан (Primitive manage. 1865. CM. подробное изложение и разбор его теории у Спенсера-Principes de sociologie. Tome II p. 225-248); приверженцами же, хотя далеко и не во всем согласными друг с другом, выступают почтенные ученые: Жиро-Телон (Giraud Teulon - Les origines de la famille. 1874), Pост (J. Post-Die Geschlechtsgenossenschaft der Urzeit und die Entsiehung der Ehe. 1875), Ковалевский (Tableau), а также по свидетельству Дарвина (ib. стр. 544) и Петри (ibid, стр. 427. 464), Моргап, Леббок, Бастиан, Липперт, Даргун, Вилькен, Кулишер, Зибер и др. Ученые этой категории сходятся в том, что, по их мнению, первобытное человечество знало только один вид супружеского сожительства - стадный брак. Сходясь же в этом главном пункте, многие из них расходятся друг с другом в частностях. Одни утверждают, напр., что в это время стадный брак был обязательным. Другие справедливо возражают, что он не имел обязательности, так как в эти времена никаких обязанностей и прав не существовало и т. д. Несомненная и при том весьма важная заслуга ученых этой категории состоит в том, что они первые доказали существование стадного брака у множества диких народов и вместе с тем совокупными усилиями помогли выяснению того обстоятельства, что стадный брак существовал и у первобытных людей. Но, к сожалению, этим не ограничилось дело. Ученые рассматриваемой категории увлекались и стали утверждать, что стадный брак был единственным видом супружеского сожительства в первобытном человечестве; это утверждение, как видно из вышеуказанных данных, составляет несомненную ошибку.
*(39) Под именем рода я разумею здесь совокупность людей, происходящих от одного и того же близкого предка по мужской или женской линии, и только. Никакой организации этих лиц в одно целое, в один союз не подразумевается. Если у данных лиц есть общий близкий предок, все они составляют один род, хотя бы все они были смертельными врагами друг друга и не образовали из себя никакого союза." начинается в догосударственном быту постепенная выработка сначала семейных, а потом и родовых обычаев, определяющих, какой порядок должны соблюдать люди в своих отношениях друг к другу. Между прочим, в это время, по всей вероятности, начал складываться известный обычай семейной и родовой кровавой мести за убийство: семейные и родичи убитого убивают в свою очередь убийцу или даже иногда кого-нибудь из его семейных или родичей. Существование этого обычая в большом или меньшем объеме засвидетельствовано историческими и этнографическими данными чуть не у всех известных нам народов, стоящих или стоявших на ступенях дикости, варварства и даже полуобразованности.
1)"Е. Jhering - Geist des romischen Rechts. I Theil. 1852. s. 122-125. W. Wuda -Das Strafrecht der Germanen. 1842. s. 149. 156-161 и в особенности 169-184. А. Чебышев-Дмитриев - 0 преступном действии по русскому допетровскому праву 1862. стр. 11-13. 1417. С. Шпилевский - Союз родственной защиты у древних германцев и славян 1866. стр. 36-45. 51 -69. 0. Шрадер - Сравнительное языковедение и первобытная история 1886. стр. 436-437. И. Собестианский - Круговая порука у славян по древним памятникам их законодательства. 2-е изд. 1888, стр. 6-9.24-25. 32-34. 64. 66-67. 69-71. Самоквасов-История русского права. Университетский курс. Петри - Антропология стр. 315-318. Сергеевич - Лекции по истории русского права стр. 80. 503-507. Letourneau -L'evolution juridique. p. 17-19. 3135. 42. 53. 72-73. 80. 147. 196-197. 215-216. 220221. 239 241. 267-272. 295. 319320. 326-327. 357358. 400 404. 406 408 414-415. 429.
Веские, доказательства удостоверяют существование обычая кровавой мести за убийство. Они рисуют его в разных стадиях развития, от расцвета до упадка. При всей разновременности и разнообразии стадий своего развития, этот кровавый обычай встречается: у народов славянского происхождения [Чебышев-Дмитриев, Шпилевский, Самоквасов, Собестианский (стр. 7-9. 24-25. 32-34. 64), Сергеевич, Letourneau (p. 406-408. 414- 415)], у народов германского происхождения [Wilda, Шпилевский, Собестианский (стр. 7. 9. 32-33), Сергеевич, Петри, Letourneau (p. 429)], у албанцев [(Собестианский (стр. 7. 70-71), Петри], у греков [Щрадер, Петри, Letourneau (p. 326-327)], у римлян [Jhering, Letourneau (p. 357-358)], y кавказских горцев [Собестиаеский (с. 7. 66-67. 69), Letourneaa (p. 401402)], у грузин [Letourneau p. 404], y армян и партов [Letourneau p. 400], у персов [Шрадер, Letourneau (p. 319-320)], у афганцев [Шрадер, Letourneau (p. 295)], у евреев [Петри, Сергеевич, Letourneau (p. 267-272)], у арабов [Wilda (s. 169), Петри, Сергеевич, Letourneau (p. 239-241)], у киризов [Петри], у китайцев [Петри], у японцев [Letourneau p. 196-197], у эскимосов [Letourneau p. 18 - 19], у краснокожих индейцев [Letourneau p. 31-35], у жителей огненной земли [Letourneau p. 17], у нагасов Бенгалии [Letourneau p. 42], у полинезийцев [Петри, Letourneau (p. 53)], у негритянских народов [Петри, Letourneau (p. 72-73. 80)], у абиссинцев [Letourneau p. 147], у кабилов [Letourneau p. 215-216. 220-221] и т. д.
*(40) Петри - Антропология. Свидетельство Миддендорфа.
*(41) Петри-ibid. стр. 314. Свидетельство Радде.
*(42) См. выше гл. II _ 6.
*(43) См. выше гл. II _ 6 стр. 15-17.
*(44) Letourneau - l'evolution politique. p. 491-504. 508. 509. 513-515. 517518. 522.
*(45) В эпоху завоевания Камчатки русскими, говорит почтенный профессор Самоквасов (История рус. права. Универс. курс), когда казаки в виду одного острожка приступали к другому, то не должно было им опасаться, что осажденные получат помощь от своих соседей; напротив того соседи радовались их гибели и смотрели с удовольствием, как казаки на приступах действуют, а после и сами были побеждаемы". (Описание Камчатки часть II. Изд. 1786 г., стр. 62. 64).
*(46) Взаимная связь этих трех потребностей прекрасно обрисована Спенсером (Principes. Tome III __ 440-441. p. 331-336). Летурно считает беспрерывные жестокие войны дикарей главным источником развития аристократических и монархических государств (L'evolution politique. p. 5152. 80-81. 528-530).
*(47) Важное значение потребности питания, а также затруднительности добывания пищи в деле развития солидарности между людьми указано Спенсером (ibid. _ 440 p. 331-332), Петри (18. стр. 186) и другими.
*(48) В арктических странах Северной Америки, по морским берегам ледяных пустынь, народонаселение -крайне редко. Там живут эскимосы. Они, по-видимому, не имеют ни малейшего понятия о войне; им не удалось даже втолковать, что такое война. Путешественник Росс не нашел у них никакого военного оружия (Letourneau-L'evolution politique p. 504). A между тем они живут отдельными самостоятельными группами. Иногда группа имеет одно общее жилище. Право собственности регулировано в духе живейшей солидарности и справедливости. Каждый мужчина обязан охотиться на тюленя и кита, пока в состоянии заниматься этим трудным промыслом. Ассоциация не терпит бесполезных членов, питает ужас к лишним ртам. Должно участвовать в доставлении прокормления группе до тех пор, пока позволяют годы или, по крайней мере, пока отец не будет заменен сыном, годным к работе. Если чужой желает вступить в члены союза, он не может быть принят иначе, как по обсуждению дела и при том с общего согласия. Большая часть небольших эскимосских групп проводит в жизни принцип равенства. Эти группы ничто иное, как союзы людей, не терпящих в своей среде никаких тиранов. Ни один из членов группы не имеет над нею никакой политической власти. Авторитетом пользуются родители, мужья, старики. Только с крайним трудом, говорит Парри, удалось эскимосам составить себе представление об относительной высоте начальнического положения некоторых из нас, да и то они думали, что наше иерархическое различие обусловливается разницей между нами по степени богатства. Переводя священное писание на эскимосский язык, миссионеры не нашли у туземцев ни одного слова, которое означало бы "господин. Господь" и должны были изобрести совершенно новый термин для выражения этого понятия. Letourneau-ibid. p. 30-31.
*(49) На это указывает нам сопоставление следующих данных.
У эскимосов Северной Америки, при полном отсутствии войн, существуют маленькие демократическо-республиканские государства (см. выше стр. 76 примеч. 2). Ассоциация не терпит здесь бесполезных членов, питает ужас к лишним ртам. Каждый мужчина должен охотиться на тюленя и кита, пока в состоянии заниматься этим трудным промыслом. Должно участвовать в доставлении прокормления членам ассоциации до тех пор, пока позволяют годы или, по крайней мере, пока отец не будет замещен сыном, годным к работе. Letourneau-L'evolution politique p. 30-31.
У воинственных камчадалов, весьма близких по происхождению к североамериканским эскимосам, в случае кражи в первый раз, отбирают украденную вещь у вора, а самого вора исключают, изгоняют из членов группы, и никто не оказывает ему ни малейшей помощи. LetourneauL'evolution juridique p. 19-20.
У воинственных краснокожих охота на бизона есть дело, крайне важное. В ней заинтересовано все племя, и она регламентирована до мельчайших подробностей. Нарушение этих правил - тяжкое преступление. За такое посягательство виновный тотчас лишается покровительства законов. Каждый имеет право обобрать его и обезоружить. У индейцев Омага нарушения правил охоты считались столь тяжкими злодеяниями, что запрещались даже религией и составляли нечто в роде святотатства. Letourneau-L'evolution juridique p. 39.
*(50) Эти слова взяты нами у почтенного профессора Таганцева. Он выражается следующим образом: "из жизни для жизни - вот тот девиз, который должен быть начертан на знамени законодателя". Таганцев - Лекции. Вып. I. Стр. 15.
*(51) Н. Коркунов. Сравнительный очерк государственного права иностранных держав. Часть I. 1890.
*(52) Letourneau-L'evolution juridique p. 40-41.
*(53) Letourneau-L'evolution politique p. 498-499.
*(54) Леббок. Доисторические времена.
*(55) Обыкновенно, правовые обязанности учреждаются в обеспечение таких потребностей, удовлетворение которых полезной благосостоянию самих обладателей потребности, и благосостоянию всего народа, как единого целого, воплощающегося в государстве. Обыкновенно, учрежденные обязанности остаются в силе и не отменяются государством до тех пор, пока удовлетворение обеспечиваемых ими потребностей остается полезным в обоих отношениях. Благодаря этим обстоятельствам, обыкновенно, и обладатели потребностей, и государство заинтересованы в том, чтоб обеспечивающие правовые обязанности исполнялись, а не нарушались, словом, чтоб в этой области не было правонарушений.
Но иногда случается, по стечению неблагоприятных условии, что правовые обязанности учреждаются в обеспечение таких потребностей, удовлетворение которых полезно или вредно благосостоянию обладателей потребности, но безразлично или даже вредно благосостоянию государства. Точно также нередко случается, что жизнь сильно изменяется раньше, чем успело измениться право. Данные обязанности были учреждены в то время, когда удовлетворение обеспечиваемых ими потребностей было полезно благосостоянию государства и обладателей потребности. С течением же времени произошла крупная перемена. Удовлетворение обеспеченных потребностей осталось полезно или даже стало вредно благосостоянию обладателей их, но стало безразлично или даже вредно благосостоянию государства. А между тем правовые обязанности, обеспечивающие удовлетворение этих потребностей, все еще остаются в силе, все еще не отменены государством, хотя, может быть, уже намечены к отмене. В таком положении находились, напр., обязанности крепостных людей перед отменой крепостного права. При таких обстоятельствах, только сами обладатели потребностей, да и то не всегда заинтересованы в том, чтоб соответствующие правовые обязанности соблюдались, а не нарушались, словом, чтоб в этой области не было правонарушений; государство же вовсе не имеет в этом никакого интереса и даже иногда заинтересовано в противном. Напр., на крепостных людях лежала правовая обязанность не убегать самовольно от помещика. Но они нередко нарушали ее, бежали в окраины России и селились там. При недостаточности и необходимости русского населения в этих краях, как с целью обрусения, так и с целью подъема их благосостояния, эти неправомерные беглецы, поселенцы были вообще весьма полезны государству. Что же касается до помещиков, это бегство было для них иногда вредно, а иногда даже полезно: вредно, когда бежали хорошие, работящие, более или менее покорные люди; полезно, когда бежали лентяи или непокорные, с которыми трудно было ладить. И вот мы видим, что помещики иногда требуют, а иногда не требуют обратной высылки им беглых крепостных; местная же администрация окраин весьма неохотно исполняет эти требования, а нередко оставляет без исполнения.
*(56) Свод законов российск. империи. Том V. Уст. о подат. ст. 23 ("Подати по окладу их считаются лежащими не на каждом лице отдельно, но на целом обществе или селении. По числу душ, по ревизии в нем состоящих или впоследствии причисленных. Из сего изъемлются те только случаи, когда законом именно на лицо подать возлагается"). Особое Приложение к ?Х тому. Издание 1876 года. Общее положение ("Каждое сельское общество, как при общинном, так и при участковом или подворном (наследственном) пользовании землею, отвечает, круговою порукою, за каждого из своих членов в исправном отбывании казенных, земских и мирских повинностей"). ст. 188 и 189.
*(57) Особое прилож. к ?Х тому. Общее положение ст. 190.
*(58) Особое прилож. к IX тому ibid. ст. 191.
*(59) Immanuel Kant-Metaphysische Anfangsgrunde der Rechtslehre. 1797. S, 195-206. Iohan Gottlieb Fichte-Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre. II B. 1797. S. 71-80. Georg Wilhelm Friedrich Hegel'sWerke. Achter Band. 1833. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse herausgegeben von Dr. Eduard Hans. __ 82-97. H. Seeger-Abhandlungen aus dem Strafrechte. 1858. Vorbemerkungen S. XV-XXXI. J. Tissot-Le droit penal etudie dans ses principes, dans les usages et les lois des differents peuples du monde. 1860. Tome I. Livre I. chap. I. Он-же-Introduction philosophique a 1'etude du droit penal et de la reforme penitentiaire. 1874. Livre I Chap. I. ?V. V. G. GeibLehrbuch des Deutschen Strafrechts. II-er B. 1862. _ 84. A. Бернер-Учебник уголовного права. С примечаниями, приложениями и дополнениями по истории русского права и законодательству положительному магистра Угол. Пр. Н. Неклюдова. Перевод Н. Неклюдова. Том I. Вып. I. 1865. _ 36. Вып. III. 1866. _ 72 и примечание Н. Неклюдова к _ 72. А. Лохвицкий-Курс русского уголовного права. 1871. 2-е изд. стр. 38-41. Ж. Binding-Die Normen und ihre Uebertretung. 2-te Aufl. I B. __ 1-3/8. 10-12. 14-20. 21-24.37-57. H. Неклюдов. Общая часть уголовного права. 1875. __ 2-6. J. Ortolan- Elements de droit penal Tome I. 4-me edition. 1875. NN 559-595. A. Кистяковский. Элементарный учебник общего уголовного права. 2-е изд. 1882. __ 106-114. Hugo Meyer- Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 2-te Ausg. __ 4. 24. Sir James Fifejames Stephen-A, history of the criminal law of England I v. 1883. p. 1-4. Franz von Liszt-Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 2-te Aufl. __ 2. 23. 24. It. Garraud-Precis de droit criminel. 2-me edition. 1885. __ 2. 56. 58. H. Таганцев. Лекции по русскому уголовному праву. Часть общая. Вып.!. NN 19-64. If. Фойницкий. Учение о наказании в связи с тюрьмоведением, 1889. Гл. II. Он же Уголовно-правовая доктрина о соучастии. Юридический Вестник. Москва. 1891. Л. Владимиров. Учебник русского уголовного права. К. Krohne-Lehrbuch der Gefangniskunde, 1889. _ 37. H. Сергеевский. Русское уголовное право. В. Сергеевич. Лекции по истории русского права. 1890 и многие другие писатели.
*(60) "Здесь точно также, как и во всем дальнейшем изложении, термин "преступление" употребляется в широком смысле слова. Он обнимает все уголовные правонарушения какой бы то ни было важности: не только первостепенной называемые "преступлениями" в тесном смысле слова, но и второстепенной - именуемые "проступками", и третьестепеннойназываемые "нарушениями".
*(61) Или, как говорят никоторые криминалисты, нарушение юридической нормы в ее реальном бытии см. напр. Таганцев. Лекции Вып. I. NN 19-37. Сергиевский. Рус. уг. право).
*(62) CM. выше Гл. V. стр. 90
*(63) Н. Зверев. Основания классификации государств в связи с общим учением о классификации, 1883. Гл. V.
*(64) Как называются эти уголовные правонарушения, называются ли они преступлениями, или проступками, иди нарушениями, crime, delit, contravention, crimine, delitto, contravvenzione, Verbrechen, Vergehen, Uebertretung, crime, felony, misdemeanor etc., это безразлично.
*(65) Таких уголовных правонарушений много в Англии, Шотландии, Ирландии и некоторых из североамериканских Соединенных Штатов.
*(66) Свод законов гражданских. Том X. Часть 1. Издание 1887 г. ст. 172.
*(67) Уложение о наказаниях уголовных в исправительных. Издание 1885 года. ст. 1588.
*(68) Свод зак. гражд. ст. 172.
*(69) Уложение о нак ст. 1588.
*(70) Свод гражданских законов ст. 1536. 2238.
*(71) Свод гражданских законов ст.172-173.
*(72) Устав о наказаниях, налагаемых мировыми судьями. Издание 1885 г. ст. 55.
*(73) Каждое государство, подвергаясь нападению, считает нашествие неприятелей ее правомерным деянием, а правонарушением. Но ни один цивилизованный народ нашего времени не признает этого деяния преступлением. Напротив, он видит здесь одно из правонарушений особого характера, которое в отличие от прочих можно назвать вообще военным и отнести в ведение военного права. См. П. Пусторослев. Незаменимая саморасправа, как учреждение уголовного права. д. 1889. Гл. II стр. 51-54.
*(74) W. Tauack-Penological and preventive principles. 1889. p. 305.
*(75) The penal code of the State of New-York 1882. __ 259. 260. 262. 265. 269.
*(76) В самом деле, для поддержания физических и духовных сил в доброкачественном состоянии, каждому трудящемуся человеку нужен правильный отдых, обставленный время от времени невинными развлечениями. Потребность в отдыхе и потребность в невинных развлечениях- вполне естественны, глубоки и разумны. Удовлетворение их обеих необходимо для благосостояния самих почтенных тружеников, для благосостояния массы солидарных с ними лиц, а также для государственного, народного благосостояния. Только поддерживая физические и духовные силы своих граждан, государство может поддержать и увеличить свою прочность и могущество. Трудящимся людям, а их - миллионы, -некогда развлекаться в будни. Единственное удобное для них время развлечений, это-праздник. А между тем невинные развлечения по праздникам, нарушающие пресловутую тишину праздничного дня, оскорбляют узкую потребность недальновидного фанатичного аскетизма.
Нет сомнения, что приведенный мною случай отличается исключительной редкостью. Однако подобных ему, менее резких, найдется немало в объективном праве каждого просвещенного народа. Сокращение их, конечно, -возможно при прогрессе в оценке потребностей, претендующих на правовую охрану, со стороны правоучредителей. Но полное исчезновение преступлений из этой группы правонарушений -не возможно до тех пор, пока правоучредители останутся верными своему жизненному назначению, пока они будут творить право из жизни для жизни, а не из узких кабинетных теории для проведения односторонних принципов во что бы то ни стало. Не одно необходимое, но и только полезное для государственного благосостояния - достойно иногда снабжения уголовно-правовой охраной.
*(77) См. выше Гл. V-VI.
*(78) Louis Fiaux~~La, police des moeurs en France et dans les principaux pays de l'Europe. 1888.
*(79) Seeger-Abhandlnngen aus dem Strafrechte. Vorbemerkungen. s.XIXХХХI.
*(80) Binding-Die Normen. I B.1890. _ 39. s. 252 Bemerk 1; s. 261-267
*(81) Человек.
*(82) Признанный государством союз людей, соединившихся друг с другом для достижения одной или нескольких правомерных целей общими силами.
*(83) Утверждая, что запрещение производить известное действие может быть нарушено только действием, а приказание произвести известное действие-только бездействием, мы присоединяемся к учению почтенного профессора Колоколова (Г. Колоколов-о соучастии в преступлении. 1881. стр. 1. 53-58). Мы отказываемся от доктрины, которая проводится, с различными видоизменениями, множеством немецких ученных, напр., Кругом, Глазером, Бури, Баром, Ортманном, Меркелем, Биндингом, Роландом и др. (см. Н. Таганцев-Курс русского уголовного права. Общая часть. Учение о преступлении. 1878. Стр. 274-277. 286-2'91. Он же-Лекции по русскому уголовному праву. Часть общая. Вып. II. 1888. NN 560-562. Колок-лов-ibid. Стр. 1. 53-54. Liszt - Lehrbuch _ 31), а также некоторыми русскими: Таганцевым (Курс ibid. Стр. 249. 252. 274-280. 291-293) и Сергеевским (Н. Сергеевский-О значении причинной связи в уголовном праве. 1880. Вып. I. Стр. 90-139).
Оставляя в стороне бесконечные разногласия в частностях и обращая внимание только на сущность дела, можно выразить основное содержание русско-немецкой доктрины следующим образом.
Нарушение запрета (delictum comissionis) может быть произведено, по мнению приверженцев этой школы, не только действием, но и бездействием. Только бездействие выступает здесь не в чистом своем виде, а в смешанной форме. Под именем же последней разумеется такая комбинация, где бездействию предшествует действие того же лица, стоящее в причинной связи с тем самым результатом, который мог бы быть отклонен, но не был отклонен, благодаря вышеуказанному бездействию этого субъекта (Круг, Глазер, Бури, Бар, Ортманн, Меркель, Биндкнг, Роланд, Таганцев, Сергеевский и др).
Смешанные формы бывают двух видов.
В смешанных формах первого вида виновному бездействию предшествует виновное действие того же лица, стоящее в причинной связи с результатом. Напр. хороший пловец, желая смерти своего соперника в любви, умышленно уговорил последнего (виновное действие) переплыть вместе широкую реку, обещая помощь в случае надобности. Поплыли. Соперник устал и обратился за обещанной помощью к товарищу, а тот, имея возможность безопасно для себя выручить его из беды, умышленно не подал помощи, рассчитывая на утопление соперника (виновное бездействие). Так и вышло. Соперник, выбившись из сил, утонул (результат).
В смешанных формах второго вида виновному бездействию предшествует невиновное действие того же лица, стоящее в причиной связи с результатом. Напр. некто, идя по берегу глубокой реки, случайно встретился с соперником, поскользнулся, упал и нечаянно столкнул его в воду (невинное действие). Упавший, не умея плавать, стал тонуть, а столкнувший, имея возможность безопасно для себя спасти утопающего, нарочно ее подал помощи, желая ему смерти, как сопернику (виновное бездействие). Не получив помощи, утопающий утонул (результат).
Что касается до приказа, то, по учению русско-немецкой школы, он может быть нарушен не только бездействием, но и действием (Людее, Глазер, Меркель, Бар, Биндинг, Роланд, Таганцев" и др.), По мнению этих ученых, нарушение приказа (delictum omissionis) производится посредством действия в том случае, где субъект, вместо предписанного действия, производит некое, не удовлетворяющее содержанию приказа. Напр. содержатель Трактира, вместо того, чтобы, согласно требованию закона, прибыть свой торговый патент на видном месте, прибил этот документ на задней стороне буфетного шкафа. Свидетель, вместо того, чтоб явиться по повестке в заседание суда, уехал по железной дороги в другой город.
Такова-русско-немецкая доктрина.
Профессор Колоколов подверг ее тщательной критике и ясно показал полную несостоятельность учения как о нарушение запретабездействием, выступающим в смешанной форме, так и о нарушении приказа- действием.
Вот-самый ход доказательств.
"В тех смешанных формах, говорит почтенный профессор (о соучастии стр. 55-57), где Таганцев принимает нарушение запрета посредством бездействия возможны случаи двоякого рода: преступное направление воли или существует уже в момент предшествующего активного поведения субъекта, или же является лишь потом, во время бездействия.
При первом предположении, ответственность лица за результат должна быть признана несомненной, так как мы имеем здесь действие, которое с одной стороны находится с наступившим результатом в необходимом для вменения объективной связи, а с другой-представляет продукт преступной воли, то можно ли утверждать, что в подобных случаях "юридический центр" лежит в бездействии? Возьмем пример, приводимый самим Таганцевым: "некто уговорил другого заплыть в глубину, обещая ему помощь, и затем умышленно оставил его, и тот утонул"(Таганцев-курс ibid. стр. 287). Предположим, что умысел существовал у виновного уже в тот момент, когда он уговаривал жертву заплыть в глубину; не очевидно ли, что если тут существует ответственность за убийство, то юридическое основание ее лежит всецело в положительной деятельности лица? Бездействие является здесь, правда, условием наступления результата; но точно такую же роль оно играет в случае, например, умышленного отравления, когда преступник имел возможность дать противоядие и не дал его. Неужели же и тут бездействие составляет "юридический центр"? Ясно, что средством нарушения запрета является при указанном условии, не бездействие, но деятельность положительная, так как центр тяжести лежит, несомненно в последней.
Переходим к другой комбинации, где предшествующее действие не имело с субъективной стороны преступного характера и необходимый для ответственности психический момент появился лишь во время бездействия. По нашему крайнему разумению, ответственность за результат должна быть здесь решительно, отвергнута, и притом в силу того же самого соображения, по какому она отрицается там, где бездействию не предшествовала никакая положительная деятельность. В самом деле почему нарушение запрета является немыслимым в случаях последнего рода? Отвечая на этот вопрос, новейшая теория исходит из верного положения, что "для того что бы вменить человеку нарушение какого-либо запрета, необходимо доказать, что это нарушение есть продукт его воли, выразившейся вовне" (Таганцев. ibid. стр. 287), чего конечно, мы не можем утверждать тогда, где субъект лишь ее предотвратил наступления результата. Но то же самое препятствие к признанию нарушения запрета видим мы и в тех случаях, где бездействию предшествовала положительная деятельность, хотя и обусловившая результат, но не соединявшаяся с преступным настроением. В подобных случаях мы точно также не можем рассматривать результат, как продукт воли, выразившейся вовне, потому, что деятельность, обусловившая результат, не могла быть выражением воли, которая возникла уже после нее, во время бездействия. Если с момента возникновения преступной воли субъект отнюдь не способствовал положительным образом наступлению результата, а только не препятствовал ему, то ответственность определяется исключительно бездействием, какова бы ни была положительная деятельность предшествовавшая преступному настроению. Следовательно, во всех тех случаях, где необходимый для ответственности субъективный момент возникает уже после положительной деятельности, мы можем признать лишь нарушение приказа-точно так же, как и там, где мы имеем дело исключительно с бездействием, без всякого предшествующего активного поведения со стороны виновного субъекта. Предшествующая положительная деятельность, лишенная с внутренней стороны всякого преступного характера может быть признана лишь обстоятельством, увеличивающим наказуемость.
Таким образом, смешанная Форма представляет нам одно из двух: или нарушение запрета посредством деятельности положительной (то же самое, что и в простых формах преступного содействия), или же нарушение приказа -delictum omissionis (то же самое, что и при чистом бездействии); но мы ни в каком случае не имеем здесь нарушения запрета посредством бездействия, как это принимается проф. Таганцевым".
"Заметим кстати, продолжает профессор Колоколов (ibid. стр. 57-58 прим. 2), что как ответственность за нарушение запрета может вытекать только из деятельности положительной, точно так ответственность за нарушение приказа может быть основана исключительно бездействием. Чтобы убедиться в этом достаточно вникнуть в те примеры, которые приводятся криминалистами в доказательство противоположного взгляда. Возьмем случай, приводимый профессором Таганцевым; по его словам, "содержатель трактира, пробивающий свой торговый патент на задней стороне буфетного шкафа, хотя несомненно совершает нечто, действует, но тем не менее является виновным в неисполнении требования закона о помещении патента на видном месте". Имеем ли мы право сказать вместе с Таганцевым, что в приведенном случае средством нарушения приказа служит действие положительное? нетрудно видеть, что положительная деятельность, совершаемая трактирщиком не имеет вовсе юридического значения: прибивается ли патент на задней стороне буфетного шкафа, вешается ли он в кухне, кладется ли в сундук -для существа деда это совершенно безразлично. Для ответственности за нарушение приказа существенно лишь то, чтоб патент не был прибит на видном месте. Следовательно, в сущности основание вменения лежит исключительно в невыполнении требуемого акта т. е. в бездействии, но отнюдь не в совершаемой трактирщиком положительной деятельности, которая поэтому и не составляет средства нарушения приказа".
*(84) Общий устав о воинской повинности, заключающий текст законов по изданию 1886 и продолжению 1887 г. и позднейшие узаконения. Издание С. М. Горяинова. 1889. ст. 94. ст. 95-"Лица, изъятые от внесения в десятую народную перепись, а также вышедшие после ревизии из податного состояния, обязаны приписаться по отбытию воинской повинности к одному из призывных участков" ст. 96. ст. 97-"Все лица мужского пола, за исключением сельских податного состояния обывателей, обязаны, по достижении шестнадцати лет от роду и не позднее 31 декабря того года, в котором им исполняется двадцать лет, получить свидетельство о приписки к призывному участку (ст. 94 и 95)". ст. 348. Уложение о наказаниях ст. 506"Лица, обязанные припискою к призывным участкам, в случае неисполнения ими сей обязанности до истечения того года, в котором им минуло двадцать лет, подвергаются: денежному взысканию не свыше ста рублей.
*(85) Общий устав о воинской повинности ст. 158-"Кто из достигших призывного возраста (ст. 11) окажется не внесенным в призывной список и не заявит о том до дня вынимания жребия его сверстниками (ст. 142), тот лишается права на жребий и т. д. Ст. 349. Уложение о наказаниях си. 507-.,Не внесенные по собственной вине в призывной список и подлежащие вследствие того, согласно постановлению Устава о Воинской Повинности, зачислению в военную службу с лишением права на жребии, но оказавшиеся неспособными к службе, однако не вследствие умышленного членовредительства, подвергаются: заключению в тюрьме на время от двух до четырех месяцев; или аресту на время не свыше трех месяцев".
*(86) Таганцев-Лекции. Вып. I N 50.
*(87) Liset - Lehrbuch _ 24.
*(88) Liset-ibid. _ 24 s. 96.
*(89) Сергеевский -Русское уголовное право. стр. 55-56.
*(90) Ortolan-Elements. Tome I __ 591 - 595.
*(91) См. напр. Уложение о наказаниях ст. 1670.
*(92) Неклюдов-Учебник уголовного права. А. Ф. Бернера. С примечаниями приложениями и дополнениями и т. д. Н. Неклюдова. Том I. Часть общая. Вып. Ш. 1866. Примечание Неклюдова к _ 72. Неклюдов.-Общая часть уголовного права _ 4.
*(93) Неклюдов-Учебник уголовного права. А.Ф. Бернера. ibid. Примечание Неклюдова к _ 72 стр. 316-318. Те же идеи высказывает почтенный профессор и в своей, общей части уголовного права", в _ 4.
*(94) См. возражение Таганцева против теории Неклюдова. ТаганцевЛекции. Вып. I N 53.
*(95) Таганцев- Лекции. Вып. I N 55.
*(96) Примечание Таганцева: "Это начало нашло себе выражение, хотя и в весьма различном построении, в трудах Игеринга, Меркеля, Биндинга и др. Как замечает Биндинг, Normen, _ 29, пр. 290, уже многие из прежних криминалистов, напр., Гевке, ставили твердо то положение, что всякая неправда заключает в себе момент преступности, но не всякое преступное деяние становится уже наказуемым".
*(97) Таганцев-Лекции. Вып. I N 56.
*(98) См. напр. определение и объяснение понятия, данное знаменитым Вундтом. В. Вундт-Душа человека и животных. Перевод Кремница 1865. Том I. Стр. 64-65." Понятие, говорит Вундт, есть соединение признаков в одно целое". "Чтоб составить понятие, нам нужны, во-первых, признаки, в которых сходно то, что подходит под это понятие, во-вторых, признаки, которыми то, что не подходит под это понятие, отличается от него. Первые признаки дают нам несколько утвердительных суждений, которыми определяется содержание понятия; другие признаки дают нам несколько отрицательных суждений, которыми это содержание ограничивается относительно других понятий. Эти два ряда суждений составляют посылка для умозаключения, а посредством окончательного вывода, все, что принадлежит к понятию, соединяется в одно целое''.
*) В тексте перевода находится явная опечатка: напечатано-"эти два ряда понятий" вместо "эти два ряда суждений". Из предшествующих слов Вундта очевидно, что он имеет ввиду не два ряда понятий, а два ряда суждений: ряд положительных суждений и ряд отрицательных. Вот почему, передавая учение Вундта, я поставил, вопреки тексту перевода слово "суждений" вместо слова "понятие".
Известный английский логик, Стенли Джевонс, высказывается о понятии следующим образом: "самым верным представляется мнение философов называемых концептуалистами, которые говорят, что общее понятие есть существующее в уме знание общих признаков или сходств принадлежащих вещам входящим в понятие". Стенли ДжевонсЭлементарный учебник логики дедуктивной и индуктивной. Перевод А. Антоновича с 7-го английского издания. 1881. стр. 15.
*(99) Таганцев. Лекции. Вып. 1. N 55, стр. 64.
*(100) Таганцев - Лекции. Вып. I. N 55.
*(101) Geib-Lehrbuch II В. _ 4. S. 175.
*(102) Такого же воззрения держится, по-видимому, и почтенный профессор Сергеевский (Рус. уг. право стр. 69). Говорю, "по-видимому" потому, что подлинные выражения его страдают некоторой неопределенностью и не позволяют определить с достоверностью, каково же окончательное мнение автора.
*(103) Ortolan-Elements. Tome I. _ 589.
*(104) Liszt-Lehrbuch. _ 23.
*(105) Таганцев- Лекции. Вып. I. NN 55-56.
*(106) CM. выше. Гл. VII стр. 123-125.
*(107) Сергеевский-Русское уголовное право. Стр. 52-53.
*(108) Освободительное испытание преступника есть один из самых молодых институтов уголовного права. Только немногие из просвещенных народов имеют это учреждение. Оно существует, напр., в, Англии часто благодаря обычному праву нового времени (К Миттермайер - Уголовное судопроизводство в Англии, Шотландии и Северной Америке. 1864. стр. 102 -103), а главным образом, благодаря Закону 7 августа 1887 года, Probation of First Offenders Act. (Tallack-Principles, p. 313-314). Оно установлено в Бельгии законом 31 мая 1888 года, loi etablissant la liberation conditionnelle et les condamnations conditionnelles dans le systeme penal Art. 9 (Moniteur beige. 1888. N 155 p. 1605) и во Франции-Законом 26 марта 1891 года, loi sur 1'attenuation et 1'aggravation des peines Art. 1-4. (Journal officiel de la Republique Franchise. 1891 N 85 p. 1433-1434).
Главные постановления английского, бельгийского и французского законодательства об освободительном испытании преступника состоят в следующем.
Английский закон 1887 года. Если суд признал обвиняемого виновным в уголовном правонарушении, влекущем наказание не выше двухлетнего тюремного заключения, и никакого прежнего обвинительного приговора против этой личности не доказано, а между тем принимая во внимание молодость, характер, прежнее поведение посягателя, маловажность посягательства и смягчающие обстоятельства при учинении последнего, суд находит уместным оставить посягателя на испытании в хорошем поведении (be released on probation of good conduct); то суд, вместо присуждения к какому бы то ни было наказанию (instead of sentencing him at onc to any punishment), может постановить, чтоб виновный в течение назначенного им времени оставался на испытании под обязательством неустойки, за поручительством или без поручительства; чтоб в течение этого времени, назначенного судом, соблюдал мир и был хорошего поведения, а в случае вызова со стороны суда, явился бы к суду и принял бы приговор.
Бельгийский закон 1888 года, если суд приговорил обвиняемого к одному или нескольким наказаниям, а в том числе к тюремному заключению на срок не свыше 6 месяцев, назначив последнее в виде главного наказания или заменительного (subsidiaire), или вследствие стечения главных наказаний с заменительными, а между тем осужденный никогда не подвергался раньше осуждению ни за преступление, ни за проступок (pour crime ou delit); то суд может предписать мотивированным постановлением, чтоб приведение приговора в исполнение было приостановлено в течение срока, назначенного судом, не могущего быть более 5 лет, считая со дня приговора.
Это осуждение будет считаться как бы не бывшим, если в течение этого срока осужденный не подвергнется новому осуждению за преступление или проступок.
В противном случае приостановленные наказания и вновь приговоренные складываются (и вся сумма их приводится в исполнение).
Французский закон 1891 год приговаривая тюремное заключение или денежный штраф такому обвиняемому, который не подвергался раньше присуждению к тюрьме за преступление пли проступок общеуголовного характера (pour crime et delit de droit commun) суд может предписать тем же самым приговором и мотивированным решением, чтоб приведение наказания в исполнение было приостановлено.
Это осуждение будет считаться как бы не бывшим, если в течение пяти лет со времени приговора осужденный не подвергнется еще раз осуждению к тюремному заключению ими более тяжкому наказанию за преступление или проступок общеуголовного характера.
В противном случае первое наказание будет приведено в исполнение без смешения со вторым.
Провозглашает приостановку наказания, председатель суда должен предупредить осужденного, что, в случае новых осуждений к тюремному заключению или более тяжкому наказанию за преступление или проступок обще-уголовного характера, первое наказание будет приведено в исполнение без смешения со вторым, а второе будет назначено по правилам закона о рецидиве (code penal art. 57 et. 58) и т. д.
Говоря об освободительном испытании вообще нужно сказать следующее. Освободительное испытание назначается преступнику за учинение уголовного правонарушения, назначается только по усмотрению уголовного суда и при том только при наличности условий, указанных действующим правом. Это-не отбывание наказания, а пребывание преступника в течение назначенного срока под нависшей угрозой заслуженного наказания, еще не начавшегося приводиться в исполнение, с надеждой навсегда освободиться от обязанности к отбытию недоимки наказания, в случае выдержки искуса. Устройство этого учреждения в разных странах разнообразно, но самая суть "его состоит в следующем. Преступника не подвергают заслуженному наказанию, но в течение времени, назначенного судом, оставляют пребывать: 1) под страхом отбыть недоимку наказания, в случае дурного поведения в течение испытательного срока (Англия), или в случае учинения каких-нибудь уголовных правонарушений (Англия), или только в случае учинения некоторых (Бельгия и Франция), п. 2) с надеждой навсегда избавиться от обязанности к отбытию недоимки наказания, в случае хорошего поведения или неучинения вышеупомянутых правонарушений в течение испытательного срока. Выдержавший это испытание успешно-освобождается раз навсегда от обязанности отбыть еще не отбытое наказание. А не выдержавший привлекается к отбытию недоимки и сверх того к отбытию нового наказания, если он учинил новое уголовное правонарушение в течение испытательного срока.
Пребывая на освободительном испытании, преступник не несет наказания, но стоит, лишь все время под нависшей угрозой привлечения к отбытию заслуженного наказания, а потому освободительное испытание составляет не наказание, но взыскание особого рода. Нет ни малейшего сомнения, что это взыскание составляет одно из проявлений государственного принуждения, служащего орудием борьбы с преступлением. Не подлежит никакому сомнению, что и наказание представляет собой одно из проявлений государственного принуждения. Однако отсюда логически нельзя заключить, что рассматриваемое взыскание (а, именно-испытание преступника на освобождение от наказания) есть наказание. Принадлежность двух предметов к одному н тому же разряду только по одному или некоторым из их признаков не доказывает еще ни тождества, ни одновидности, ни однородности этих предметов. Уже в виду этих соображений, не говоря о прочих, волей-неволей приходится признать, что испытание преступника на освобождение от наказания составляет не наказание, а взыскание особого рода или, короче сказать, ненаказательное взыскание. См. П. Пусторослев - Понятие о незаменимой саморасправе, как учреждении уголовного права. 1890. стр. 23-38.
*(109) Достаточно взглянуть, например, на 1-ю статью устава о наказаниях, налагаемых мировыми судьями, и тотчас станет ясно, что, по русскому праву, выговор, денежный штраф и арест употребляются в качестве уголовных наказаний за учинение некоторых уголовных правонарушений. А между тем, по русскому же праву, выговор, денежный штраф и арест налагаются также и в качестве дисциплинарных наказаний на органов администрации и полиции за учинение дисциплинарных правонарушений. См. обстоятельное изложение у почтенного профессора И. Тарасова. Учебник науки полицейского права. Вып. I. 1891. _ 48. Предостережения, замечания, приговоры без внесения в послужной список, вычеты из жалованья и арест не свыше 7 дней налагаются, по русскому праву, также в виде дисциплинарных наказаний и на лиц судебного ведомства за учинение дисциплинарныхправонарушении. Судебные Уставы Императора Александра II. Учреждение судебных установлений ст. 262. 263. См. подробности у почтенных профессоров Н. Фойницкого. Курс уголовного судопроизводства, 1884. Том I _ 96 и В. Случевского. Учебник русского уголовного процесса. Судоустройство. 1891. __ 40. 43. Учение о дисциплинарных проступках в государственной службе, о дисциплинарной ответственности и судопроизводстве с обстоятельным изложением постановлении английского, французского, германского и австрийского права находится в книге почтенного профессора Н. Куплевасского. Государственная служба в теории и в действующем праве Англии, Франции, Германии и Цислейтанской Австрии. 1888. Дисциплинарная ответственность должностных лиц стр. 3-114.
*(110) Многочисленные сведения о наказаниях в римском гражданском праве указаны Герингом в его известном сочинении Das Schuldmoment im romischen Privatrecht. CM. M. Von Jhering. Vermischte Schriften juristischen Inhalts. 1879. Das Schuldmoment etc.
*(111) Свод законов гражданских ст. 1688.
*(112) Свод законов гражданских ст. 1583.
*(113) Garraud-Precis _ 60. Только при неправильном понимании, 123-126 статей действующего французского уголовного уложения (Code penal. Section Ш. Coalition des fonctionnaires), можно утверждать, будто французское законодательство считает юридические лица способными к учинению преступлений. При логически же правильном толковании этих статей, ясно обнаруживается, что действующее французское право и здесь так же, как во всех прочих случаях признает лишь физическое лицо способным к учинению преступления. Если все отдельные люди, служащие должностными членами какого-нибудь коллегиального государственного учреждения, станут умышленно, по взаимному соглашению, нарушать закон при коллегиальном исполнении своей должности; то произойдет уголовное правовое нарушение. Но учинителем его будет никак не коллегиальное учреждение, т. е. никак не юридическое лицо, а каждый из отдельных людей, действовавших умышленно и противозаконно в звании должностного лица при коллегиальном исполнении должности. Это ясно же из того, что 123-я статья ставит угрозу наказанием не против коллегиального учреждения, члены которого учинили преступление по должности, а "против каждого виновного чиновника, contre chaque conpable, да притом, как она, так я все последующие статьи о стачке должностных лиц к нарушению закона установляют для виновных не имущественные наказания, а чисто личные: смертную казнь, изгнание, тюремное заключение и ограничение прав. В начале нынешнего столетия французское право действительно изредка признавало юридические лица способными к преступлению, но теперь этого нет.
*(114) Новое голландское уголовное уложение утверждено 3 марта 1881 года, а вступило в действие 1-го сентября 1886 года.
*(115) Новое итальянское уголовное уложение утверждено 30 июня 1889 года, а вступило в действие с 1 января 1890 года.
*(116) P. Feuerbach-Lebrbиch des gemeinen in Deutschland gultigen Peinlichen Eechts. Herausgegeben von Dr. Mittermaier. 1847. 14. Ausg. _ 28. Бернер- Учебник. Перевод Неклюдова. Том I. _ 76. Geib - Lehrbuch II В. _ 87. Hugo Meyer-Lehrbuch _ 25. Garraud-Precis _ 60. Таганцев. Лекции. Вып. II. IV N 324-327. Фойницкий. Учение о наказании. ВладимировУчебник. Гл. П. _ 1, Сергеевский. Рус. уг. право. и множество других ученых.
Союз людей, признанный юридическим лицом со стороны государства, не имеет никакой физической возможности учинить преступление, так как сам он не обладает условиями уголовной вменяемости, хотя бы ими и обладал в отдельности каждый из единичных людей, состоящих его членами. Да и наказать его самого, а не отдельных людей, состоящих его членами, нет никакой физической возможности. Только при неправильном смешении понятий, только при ошибочном отождествлении союза людей с отдельными наличными людьми, состоящими в нем в качестве членов, можно проповедовать о способности юридического лица к учинению преступлений и понесению наказаний.
*(117) Нью-йоркское уголовное уложение 26 июля 1881 года, ст. 423: Платформы. Железнодорожная компания, а также какое-либо должностное лицо или директор, имеющие о ней попечение, а также какое-либо лицо, управляющее железной дорогой, ходящей в пределах этого государства пли пускающей ходить свои вагоны в пределы пли через пределы этого государства, (словом, каждый из них), кто пренебрежет устроить платформы или концы пассажирских вагонов так, чтоб предотвратить падение пассажиров между вагонами во время движения (поезда), виновен в проступке". Platforms. A railway company, and any officer or director having charge thereof, and any person managing a railway in this state, or which runs its cars into or throuhg this state, who fails to have the platforms or ends of the passenger cars constructed in such a manner as will prevent passengers falling between the cars when in motion, is guilty of a misdemeanor.
Русское уложение о наказаниях 1885 года, ст. 530: "Еврей, укрывавший военнослужащего из евреев, хотя бы на самое короткое время, или давший ему способ к побегу, подвергается: отдаче в исправительные арестантские отделения на время от одного до полутора года. Сверх того с еврейского общества, в котором укрывался военный беглец из евреев, взыскивается не свыше трехсот рублей за каждого, если оно само его не обнаружило и не представило надлежащему начальству". Ст. 985: "Общества, отпустившие по паспортам, свидетельствам или другим каким-либо актам, для прокормления себя работою, таких людей, которые, по старости, дряхлости, очевидному изнурению от болезни или калечеству, не в силах исправлять работ и снискивать себе пропитание трудами, если они, по возвращении им сих людей, отпустят их вторично с такими же паспортами или свидетельствами, и сии люди будут опять пойманы в испрашивании милостыни, подвергаются за сие: денежному взысканию не свыше пяти рублей за каждого человека".
*(118) О мнении старинных ученых в пользу способности юридических лиц к преступлению CM. Geib-Lchrbuch _ 87. Liszt-Lehrhuch _ 27. GarraudPrecis _ 60. Таганцев. Лекции вып. II N 324.
*(119) CM. Geib-Lehrhuch _ 87. Liszt-Lehrbuch _ 27. Таганцев. Лекции вып. II. Сергеевский. Рус. угол. право стр. 104 прим. 1.
*(120) Бернер - Учебник уголовного права. Перевод Неклюдова. Том I. Вып. III. _ 72.
*(121) Таганцев - Лекции. Вып. I. N 23.", "право есть форма нравственного.
*(122) Таганцев. ЛЕКЦИИ. Вып. I. N 23 примеч. 1.
*(123) Смотрите блестящую критику этого отождествления у Hugo Meyer'a-Lehrbuch _ 4 и Таганцева. Лекции. Вып. I NN 23-27. См. также Владимирова. Учебник. _ 2; Сергеевского. Русское уголовное право и других. Сравните основательный и красноречивый протест Тиссо против смешения нравственности с правом я порока с преступлением, Tissot- Le droit penal Tome I. Livre I. p. 5-7.
*(124) Hegel- Grundlinien. __ 29. 82-97. CM. также изложение Теории Гегеля у Фойницкого. Учение о наказании.
*(125) Е. Kostlin - System des deutschen Strafrechts. 1855. _ 2. CM. также изложение его учения у Таганцева. Лекции. Вып. I N 48.
*(126) Бернер. Учебник. Перевод Неклюдова. Том I. Вып. I _ 36.
*(127) Владимиров-Учебник стр. 2.
*(128) Владимиров. Учебник.
*(129) К. Binding. Die Normen und ihre Uebertretung. 2-te Aufl. I B. 1890. _ 46. S. 309. Die Schuld mit ihren beiden Arten des Vorsatzes wie der Fahrlassigkeit 1st die Willenseite ausschlisslich des Delictes.
*(130) Liszt- Lehrbuch _ 23 N III. _ 38 N III.
*(131) Таганцев. Лекции. Вып. II. NN 474-475.
*(132) Возьмите любое уголовное уложение любого просвещенного народа, и вы убедитесь в полнейшей справедливости моих слов. См. напр., французский code penal art. 64. 66. 67. 327-329. Австрийский Strafgesetz __ 1. 2 4. 233. 237. 269-273. Strafgesetzbuch fur das Deutsche Keich __ 5159. The penal code of the state of New-York. __ 17-21. 26. Уложение о наказаниях ст. 2-5. 91-103. 105-110 Устав о наказаниях, налагаемых мировыми судьями ст. 9. 10. Codice penale del regno d'ltalia __ 44-46. 49. - 53. 54 56-58. Что господствующее мнение ученых считает виновность необходимым условием преступности, эго можно видеть в любом учебнике угoлoвного права.
*(133) Выше стр. 140-141.
*(134) Таганцев. Лекции. Вып. II. N 475.
*(135) Несравненно хуже поступает почтенный профессор Лист. Погруженный в антропоморфические фикции, он даже не замечает вышеупомянутой ошибки, а рекомендует законодателям принять ее за образец и повторять почаще. Liszt-Lehrbuch _ 27.
*(136) Liszt- Lchrbuch _ 38, N III. Германский союзный закон о пошлинах 1 июля 1869 года описывает в 136 параграфе состав одного из таможенных преступлений, известного под именем дефраудации. Она состоит в попытке человека надуть таможенную стражу и провести через границу без платежа ввозной или вывозной пошлины какой-нибудь предмет, подлежащий пошлине. Изложив казуистически состав дефраудации с подробным описанием деятельности учинителя, германский законодатель вслед за тем в 137-м параграфе постановляет следующее: "Наличность излагаемого проступка и применение к нему наказания в случаях, приведенных в 136 параграфе, обосновываются единственно обозначенными там"(т. е. в _ 136) "фактами'', lediglich durch die daselbst bezeichne ten Thatsachen. Лист же, указывая на 137-й параграф и напирая на его последние слова, возводит на германского законодателя вышеупомянутое обвинение.
*(137) Таганцев. Курс. Вып. III. стр. 4-6. Лекция. Вып. II. NN 643-632.
*(138) Таганцев. Лекции Вып. II. N 475.
*(139) Уложение о наказаниях. Ст. 1040, 1044 с кассационным решением 1878 года N 84. См. также Л. Владимиров.Русский судебный оратор А. Ф. Кони, 1889. Стр. 12-16.
*(140) Таганцев. Лекции. ВБШ. II. N 475.
*(141) Уложение о нак. ст. 599. Мы изложили ее не всю, а в извлечении и с перестановкой слов, разъясняющей рассматриваемый пункт, но не искажающей его смысла. Вместо выражения "эти преступления" приведено нами законодательное перечисление их.
*(142) Таганцев. Лекции. Вып. II N 475.
*(143) Таганцев. Лекции. Вып. II N 475.
*(144) Ж. Духовской. Имущественные проступки по решениям волостных судов. 1891. стр. 102.
*(145) Цезарь Ломброзо положил основание уголовной антропологии своим исследованием о преступном человек (1'uomo delinquente). Оно печаталась по частям под заглавием "L'uomo delinquente" с 1871 года по 1876 в Atti del Istituto Lombardo.
CM. A. von Kirclieriheim. Zur Einfurung S. V. Der Verbrecher in antropologicher, arztlicher und juristischer Beziehung von Cesare Lombroso In deutschen Bearbeitung vors D-r M. O. Fraenkel. 1887. Впоследствии вышеупомянутое исследование Ломброзо стало издаваться отдельной книгой под тем же заглавием "L'uomo delinquente" и выдержало три издания: второе - в 1878 г., третье - в 1884 и четвертое - в 1885. С каждым новым изданием автор делал некоторые изменения в своем учении о прирожденном преступнике.
*(146) К числу их принадлежит, напр. , Bordier. Examen de trente-six crаnes d'assassins. 1879. E, Ferri-I nuovi orizzonti del diritto e delia procedura penale. 1881. Dei limiti fra diritto penale ed antropologia criminale. 1881. R. GarofaloLa criminologie. 1888. Д. A. Дрил - Молодые преступники. 1885. Психофизические типы в их соотношении с преступностью и ее разновидностями. Юридический Вестник за1889 год. NN I стр. 1-53, III стр. 377-392, V стр. 3-22, YI-VII стр. 171-195, за 1890 год: II стр. 201- 213 и III стр. 425-461. отчасти Ch. Fere-Degenerescence et criminalite. 1888. Emue Laurent- Les habitues des prisons de Paris. Etude d'Antropologie et de Psychologie criminilles. 1890. Ch. Letourneau-L' evolution juridique dans, les diverses races humaines. 1891. p. 507-512.
*(147) Garofalo-La criminologie p. 269.
*(148) См. Чарльз Лайэль- Геологические доказательства древности человека. С.-Петербург. 1864. стр. 370-401. А Катрфаж-Естественная история человека. Перевод Николая Суворова. Москва. 1861. стр. 245 - 256. 297- 300. 343-358. Чарлъз Дарвин-Происхождение человека и половой подбор. Перевод под редакцией Г. Е. Благосветова. Выпуск I. СПб., 1871. Гл. I-VI. Вып. III. СПб., 1872. Гл. XXI. Э. Ю. Нетри. Антропология. Спб1890. стр. 29-30. 49-70. 75-104.
*(149) См. Катрфаж. Естественная история человека стр. 317-342.
*(150) См. Катрфаж. Естественная история человека стр. 315-317.
*(151) Фойницкий. Учение о наказании стр. 37.
*(152) Таганцев. Лекции по русскому уголовному праву. Общая часть, Вып. III. 1890. N 776.
*(153) Сл. напр., краткое резюме. J. Boullaire к обстоятельному исследованию лектора Baudin о типе прирожденного преступника. Bulletin de la soeiete generale des prisons. 1889 N 3. p. 404-408. CM, также интересную статью. J. Proal-Les reformes proposees par 1'antropologie crimineile. Ibid. 1890. N6 p. 636-666; а также обстоятельную статью A. Desjardins-Crimes et peines, напечатанную в Revue des deux mondes. 1-er Janvier 1891. p. 167197.
*(154) Cesare Lombroso-L'uomo delinquente. 3 edizione completamente riffatta 1884. Prefazione del'Autore p. XII -XIII. Parte III. cap. XIV p. 596.
*(155) Cesare Lombroso-Der Verbrecher in antropologischer, arztlicher und juristischer Beziehung. In deutscher Bearbeitung von Dr. M. O. Fraenkel. s. 246. Перевод с четвертого итальянского издания.
*(156) А. Кистяковский. Молодые преступники. 1878. стр. 73. Ж. Галкин. Материалы к изучению тюремного вопроса. 2-е изд. 1868. стр. 132. J. OrtolanElements de droit penal. Tome II. 4-eme ed. p. 88. note 1.
*(157) Галкин- Материалы. стр. 132.
*(158) Кистяковский. Молодые преступники стр. 43. 64.
*(159) Statistique penitentiaire pour L'annee 1884. Expose general., par M. L. Herbette. 1887. p. 210-211. 236-237.
*(160) Statistique penitentiaire. p. 211.
*(161) Statistique penitentiaire p. 237.
*(162) A. Кистяковский. Элементарный учебник. 2-е изд. стр. 848.
*(163) Под именем поразрядного размещения преступников разумеется совместное содержание преступников, принадлежащих к одному и тому же разряду по всем принятым разграничительным признакам: полу, возрасту и т. д., в одном и том же помещении, насколько хватает места.
*(164) IV международный тюремный конгресс в С.-Петербурге 1890. Бюллетень N 8 стр. 4.
*(165) Галкин. Материалы и др.
*(166) Кистяковский. Молодые преступники.
*(167) Фойницкий. Учение о наказании.
*(168) Letourneau-L'Qvolution jur'dique. p. 509.
*(169) Boris Gurwitsch-Die strafrechtliche Doctrin der Theilmahme. Yon Dr. Prof. Dr. loh. Foinitsky. Ubersetzt von Boris Gurwitsch. Emleitende Worte des Ubersotzers. Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft. Berlin 1891. Band. XII. Heft I. S. 56. Борис Гурвич перевел для журнала Zeitschrift etc. статью профессора Фойницкого "Уголовно-правовая доктрина о соучастии". Перед изложением перевода он поместил предисловие, в котором указал время и место первого появления, а также первоначальное содержание доктрины Фойницкого о личном состоянии преступности.
*(170) Фойницкий. Учение о наказании.
*(171) Gurwitsce- Einleitende Worte Ibid. 8. 55.
*(172) Gurwitsce - ibid. S. 55. Bemerk. 1. "die (т.е. лекция) damals gleich im "Gerichtsjournal" (St. Petersburg B. 5, S. ff.) gedruckt wurde".
*(173) A. von Kirchenheim-ZuT Einfurung. S. T. Der Verbrechen etc. von Cesare Lombrozo. In deutscher Bearbeitung von Dr. M.O. Fraenkel. 1887.
*(174) Не имея в виду достаточно данных, мы не беремся за решение его, но не можем не заметить, что независимость теории Фойницкого от доктрины Ломброзо кажется вероятнее зависимости. Дело в том, что Ломброзо первоначально печатал своего L'uomo delinquente в Atti dell' Institute L/ombardo, а эти "Акты", даже при самом благоприятном для них расчете, редко кому были известны в России в то время.
*(175) Franz von Liszt- Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 2 Aufl. 1884. _ 2.
*(176) Эта доктрина Листа была впервые напечатана в первом издании его Lebrbuch des Deutschen Strafrechts, a оно было сделано в 1881-м году.
*(177) Фойницкий. Учение о наказании. 1889. стр. 38-48. 50-51. Он же - Уголовно-правовая доктрина о соучастии. Юр. Вестн. 1891 N I. стр. 3, 10-11. 17-18. 20-21.
*(178) К учению проф. Фойницкого о причинах преступления весьма близко подходит учение немецкого проф. Листа о том же предмете. LesziLehrbuch. _ 2. Ho проф. Фойницкий, установив свое учение о причинах преступлений, вполне воспользовался им для решения вопроса, что такое преступление. А для профессора Листа, его же собственное учение о причинах преступления осталось мертвым капиталом, при определении понятия о преступлении.
*(179) Фойницкий. Учение о наказании", могут быть сведены к трем родовым группам: а) условия космические, б) условия общественные, в) условия индивидуальные.
*(180) Фойницкий. ibid. стр. 40.
*(181) Приобретенная вследствие болезней, алкоголизма, развратной жизни и т.д. См. Фойницкий bid. стр. 46.
*(182) Фойницкий-ibid. 46.
*(183) Провозглашая это, проф. Фойницкий вступает в решительное противоречие как с проф. Листом (Lehrbuch _ 2), так и с представителями нынешней уголовной антропологии. Лист, следуя до некоторой степени учению последних, признает существование прирожденных преступников, "geborene Verbrecher (delinquent! nati der Italiener)". (Lehrbuch _ 2 s. 4). Фойницкий же окончательно отрицает прирожденность преступления. Беспристрастно решая этот спор на основании имеющихся научных данных, следует признать, что правда - на стороне проф. Фойницкого. См. выше гл. VIII _ 32. Стр. 152-162.
*(184) Фойницкий-ibid. стр. 41.
*(185) Фойницкий-ibid. стр. 41-42.
*(186) Фойницкий-ibid. стр. 42-43.
*(187) Фойницкий-ibid. стр. 42.
*(188) Фойницкий-ibid. стр. 41.
*(189) Фойницкий-ibid. стр. 41.
*(190) Фойницкий-ibid. стр. 42.
*(191) Фойницкий-ibid. стр. 42.
*(192) Фойницкий-ibid. стр. 51.
*(193) Фойницкий. Уголовно-правовая доктрина о соучастии.
*(194) Фойницкий. Доктрина о соучастии. Примечание 7.
*(195) Gurwitsch-Die strafrechtliche Doctrin der Theilnahme. Einleitende Worte. Zeitschrift fur die Gesamte Strafreehtswissenschaft. 1891. XII B. I Heft. S. 56. Фойницкий-Учение о наказании стр. I. Фойницкий Доктрина о соучастии.
*(196) См. Gurvitsch-Die strafrechtliche Doctrin der Тhеi'nahme. Von Pr:. Foinitsky. Einleitende Worte des Ubersetzers. Zeitsclirift fur die gesamte Strafrechfswissenschaft. 1891. XII B. I Heft. S. 56.
*(197) Фойницкий. Учение о наказании. Все места книги важные в интересующем нас отношении, приведены выше (ст. 164-168) большей частью в подлиннике, а изредка в передаче по смыслу.
*(198) Фойницкий-ibid. стр. I. 42. 48.
*(199) Фойницкий - ibid.. стр. 42.
*(200) Фойницкий - ibid. стр. I. 41-43. 48.
*(201) Фойницкий- ibid. стр. 41.
*(202) Фойницкий - ibid. стр. 41-43.
*(203) Фойницкий-ibid. стр. 42 -43, 43-44.
*(204) Фойницкий-ibid. стр. 41-43.
*(205) Фойницкий -ibid. стр. 43.
*(206) Фойницкий. Уголовно-правовая доктрина о соучастии. Юрид. Вестник. 1891 г. N I. Примечание 7.
*(207) Фойницкий-ibid. стр. 17-18.
*(208) Фойницкий-ibid. стр. 17-18, примеч. 7
*(209) См. выше. Гл. VIII _ 32.
*(210) См. Выше. Гл. VIII _ 31.
*(211) Напр. Third report of the commissioners of prisons. Part I. 1880. Appendix N 7. Twelfth report of the comnt's. of prisons. Part I, 1889. Appendix N 6. Мы не упоминаем о 13-м, 14-м и 15-м отчете потому, что их не имеем в руках.
*(212) Сравните приведенные у профессора Фойницкого "наглядные доказательства существования личных влияний, преступную деятельность определяющих". Учение стр. 41-42. Эти доказательства Фойницкого приведены нами выше гл. VIII.
*(213) Потому-то человек, страдающий этим состоянием или, говоря насмешливыми словами профессора Таганцева, преступно "насыщенный", и не подвергается наказанию авансом до учинения, а наказуется лишь по учи нении уголовного правонарушения. Таганцев. Лекции. Часть общая. Вып. III. N 777.
*(214) См. выше. Гл. VIII. _ 33.
*(215) См. выше Гл. VIII _ 33.
*(216) Таково, напр., особо устроенное наказательное заключение для преступных малолеток, направленное к воспитанию их в духе религии, нравственности и трудолюбия, а также к снабжению умственным и профессиональным образованием. Это наказательное заключение существует в размере надобности в Англии, Бельгии, Голландии и Германии, имеет большую, хотя и не совсем достаточную распространенность в североамериканских Соединенных Штатах, в Дании, Швеции, Италии, Швейцарии и весьма недостаточную в России, Австрии, Франции и т. д. Во Франции преступных малолеток обыкновенно держат совместно с порочными, но не преступными детьми в одних и тех же исправительных заведениях.
*(217) Таковы, например, весьма мало распространенная смертная казнь, изгнание, ссылка без каторги и обыкновенно ссылка с каторгой, долгосрочное наказательное заключение, мало проникнутое способностью к исправлению заключенных, столь широко распространенное в наше время в большинстве просвещенных государств и т. д.
*(218) Примером таких наказаний могут служить: нынешняя французская ссылка на каторгу в Новую Каледонию, нынешняя английская каторга, известная под именем английской системы уголовного рабства; голландское долгосрочное тюремное заключение и т.д.
*(219) Фойницкий. Доктрина о соучастии Юр. Вестн. 1891. I стр. 17-18.
*(2120) См. выше. Гл. VIII _ 31. стр. 146-152.
*(221) См. выше. Гл. V _ 14. стр. 90. Гл. VI _ 15 стр. 94-95.
*(222) См. выше. Гл. IX _ 34..
*(223) См. выше. Гл. VIII. _ 28.
*(224) Можем ли мы определить, преступно или не преступно рассматриваемое правонарушение, по мнению правоучредятеля, если мы не знаем, каков, по его мнению, разграничительный признак преступного? Можем во множестве случаев, хотя и не везде. Дело в том, что учредитель права, признавая некоторые правонарушения уголовными, обыкновенно указывает как-нибудь своим современникам, какие именно правонарушения - преступны. Эти указания, доходя до нас, свидетельствуют и нам, что - преступно и что - не преступно, по мнению правоучредителя. Самые указания делаются различными способами и отличаются различной ясностью. Наиболее ясный способ указания состоит в том, что правоучредитель перечисляет устами закона или законодательно одобренного обычая, какие правонарушения принадлежат к числу уголовных. При этом законодатель обыкновенно указывает, какими наказаниями облагаются эти преступления. Иногда некоторые уголовные правонарушения и наказания перечисляются и устами обычая, молчаливо одобренного государством. Иногда правоучредитель объявляет устами закона, что преступны - правонарушения, обложенные по закону или обычаю такими-то наказаниями, a самих этих правонарушений не перечисляет. Этот, способ указания хуже первого. Он ставит нас нередко в безвыходное положение. Это происходит в тех случаях, где правоучредитель знает не только уголовные, но и дисциплинарные правонарушения, да при том облагает одними и теми же наказаниями как некоторые из уголовных, так и некоторые из дисциплинарных; а между тем прямо не высказывает, каково, по его мнению, правонарушение, обложенное таким двояко употребительным наказанием, преступное ли оно или только дисциплинарное. Мы же не имеем никакой иной возможности решить этого вопроса. He только во времена дикости и варварства, но даже нередко и в эпоху полуобразованности учредитель права не заботится выразить в устной или письменной форме, какие правонарушения он относит к числу уголовных. Он довольствуется тем, что, признавая некоторые правонарушения уголовными, облагает их наказаниями. Тут наказуемость является показателем преступности, безо всякого указания со стороны правоучредителя, что о преступности должно судить по наказуемости. Этот показатель, при наличности других, может иметь весьма большое значение, но сам по себе в отдельности - не надежен. Кроме этих указаний есть и другие. Ни одно из последних в отдельности не обладает безусловной доказательной силой, но взятое в связи с окружающими обстоятельствами или иными относительными показателями может иметь иногда решающее значение. Таковы, напр., преступность данного правонарушения во время, предшествующее рассматриваемому, или в последующее, а тем более и в то и в другое, применение пытки к обвиняемым в давнем правонарушении, подсудность данного правонарушения уголовному суду и пр.
*(225) Неклюдов - "Учебник уголовного права" Бернера. Том I. Примечание Неклюдова к _ 72 стр. 317. Garraud-Precis, _ 14 p. 19-20.
*(226) Е. von Jhering-Vermischte Schriften juristischen Inhalts. 1879. Das Schuld-moment im romischen Privatrecht. Nachtrag. s. 230. C. Муромцев - Гражданское право древнего Рима. 1883. _ 39 стр. 90; _ 40 стр. 92. В указанном сочинении "Das Schuldmoment", вышедшем впервые в 1867-м году, Иеринг близко подошел к идее, что в древнейшем праве все правонарушения являются уголовными (Vermischte Schriften. Das Schuldmoment s. 157-158. 165-173. 175. 195. 229), но, тем не менее, не дошел до нее. Он прямо высказал ее впервые лишь позднее в 1879-м году в добавлении (Nachtrag) к сочинению "Das Schuldmoment". Тут он прямо заявил: "auf dieser Stufe erscheint jedes Unrecht als ein Delict, das Stihne fordert" (Xachtrag s. 230). Основания к этому заключению почерпнуто Иерингом главным образом из римского права, а отчасти из древнегреческого (Xachtrag s. 230-232), древненорвежского (ibid. 232-234) и древненемецкого (ibid. 234).
*(227) Letourneau - L'evolution juridique p. 17-19. 26-27. 31-38. 41. 42 etc.
*(228) Letourneau - L'evolution juridique. p. 28 - 30. 38-41 etc.
*(229) Муромцев . Гражданское право древнего Рима _ 39.
*(230) Ради возможно большего предохранения от ошибочных заключений в области истории уголовного права было бы лучше вести изучение в порядке, обратном общепринятому. Теперь ведут исследование снизу вверх, от предшествующего к последующему, и таким образом идут от неизвестного и мало известного к известному; а было бы надежнее идти от известного к неизвестному и, следовательно, вести изучение сверху вниз, от последующего к предшествующему. Нечего и говорить, что, произведя исследование, можно излагать его результаты в любом из двух порядков.
*(231) Просвещенные народы нашего времени достигли образованности в разное время, но сравнительно в недавнее - не более ста лет тому назад. Рассматривая эти народы за прошлое время их образованности, я и называю их просвещенными народами прошедшего времени.
Как бы ни были гениальны, высоко образованны и гуманны единичные личности, нельзя признать просвещенным народ, пока палка, кнут, изувечения и жестокие смертные казни служат постоянными законными руководителями его жизни. Вторая же половина XVIII-го века была как раз той переходной эпохой, когда для передовых народов европейского происхождения кончалось иго жестокости, невежества, суеверия и понемногу в упорной борьбе с тьмой наступало царство света.
*(232) См. напр. Geib-Lehrbucli II В. _ 72. Бернер в переводе Неклюдова. Учебник. Т. I. _ 77 и добавление Неклюдова к _ 77. _ 80 и добавление Неклюдова к _ 80. Ortolan-Elements I. NN 278.279.283-291. 337-340. Таганцев. Лекции. Часть Общая Вып. II. 1888. NN 358. 359. William Blackstone-Commentaries... with notes etc. by George Chase Book IV. Chap II NN I and II.
*(233) Geib-Lehrbucli II B. __ 117. 118. Бернер в переводе Неклюдова - Учебник Т. I _ 120 и добавление Неклюдова к _ 120; _ 122 и добавление Неклюдова к _ 122 период V. И. Фойницкий - Ссылка на западе. 1881. James Fitgjames Stephen-A history of the crim. law. Vol. I. Chap. XIII p. 471-478. 480-483. 485-487. Sir Edmund F. du Cane-The punishment and prevention of crime. 1885. Ch. II p. 17-29. III. p. 45-64. Ch. V. p. 115-151. P. Aschrott - Strafensystem und Gefangnisswesen in England. 1887 __ 2. 3. 5, 10. Frans von Holfeendorff und Eugen von Jagemann-Handbuch des Gefangnisswesens. in Einzelbeitr'agen. I B. 1888. s. 161-164. 171-172. 174-193. 201-203. 207243. 247-343. 351-360 Krohne-Lehrbucli der Gefangniskunde. __ 7-30. Tallack - Principles Ch. II. Фойницкий - Учение о наказании. Стр. 137-145. 191. 203-235. 269-298. 308-318. Владимиров - Учебник стр. 156. 178 - 179. 188 - 189. Сергеевский - Рус. уг. право стр. 130-132. 150-152. 157158. Пусторослев - Понятие о незаменимой саморасправе стр. 39-40.
*(234) А. Бойдановский - Молодые преступники 1870. Ortolan- Elements. T II. NN 1541-1545. А. Кистяковский - Молодые преступники. Б. Никитин - Тюрьма и ссылка. 1880. Стр. 279-335. Dи Cane - The punishment. Chap. Till Aschrott-Strafensystem _ 9. Holtsendorff und Jagemann-Handbuch II B. 1888. X Buch. Absch. II. Die Zwangserziehung und die Bestrafung Jugend-Hcher. Von Dr. Fohring. Tallack- Principles Chap. XVI Krohne-Lehrbucli _ 10 s. 6872; _ 12 V; _ 14 IV; _ 15 III; _ 16 IV; _ 21 III; _ 32. Фойницкий - Учение стр. 443-452. 455-460. 466-479.
*(235) Ortolan-Elements T II. NN 1501-1517. 1518. 1519. Du CanePunishment. Ch. III. p. 45-64. Aschrott-Strafensystem. _ 5. s. 74-86. Hottzendorff und Jagemann-Handbuch I B. s. 89-96. 101-102. 106-111. 162-164. 171-172. 187-193. 201-202. 204. 212-217. 247-251. 257. 265-266. 270. 275-276. 284-28G. 293-295. 296-301. 306-313. 316. 320-326. 331-332. 341-342. 358-360. Krohne-Lehrbuch _ 9; _ 10 s. 6268; _ 12 s. 79-80; _ 13; _ 14 II; _ 15 II; _ 16 I-III; _ 17 II; _ 18 II-III; _ 19 II; _ 20 II-IV; _ 21; _ 27 III-VII; _ 28; _ 29; _ 30 I-III; Фойницкий -Учение стр. 331-353. 356-360.
*(236) Ortolan - Elements T II N 1517. Du Cane - Punishment. Ch. V. VI. Aschrott-Strafensystem __ 3. 4 und Abschnitt III. Holtsendorff und JagemannHandbuch. s. 98-100. 103-105. 301-304. Krohne-Lehrbuch _ 10 s. 55-62; _ 11; _ 15 II; _ 16 I-III; _ 17 II; _ 19 II; _ 21; _ 29; _ 301-II. ФойницкийУчение. Стр. 206-259. 353. 356. 358. 399-415.
*(237) Geib-Lehrbuch II В. _ 75 s. 93 - 101. Бернер в переводе Нехлюдова - Учебник. Т I. _ 142 и добавление Неклюдова к _ 242. Пункт Б. Лохвицкий - Курс стр. 175-190. Ortolan - Elements T II. NN1650 - 1651 MeyerLehrbuch _ 71. R. Beranger - Propositions de loi sur 1'aggravation progressive des peines en cas de recidive et sur leur attenuation en cas de premier delit. Bulletin de la societe generale des prisons. 1884. N 5 _ 1. Garraud - Precis NN 245-259. Stephen - A digest of the criminal law. Art. 19-20. Фойницкий - Учение стр. 95-96.
*(238) George Phittips-Versuch einer Darstellung der Geschichte des Angelsachsischen Rechts. 1825. _ LII. W. Wtida -Das Strafrecht der Germanen. 1842. s. 146-223. 314-340. 366-438. 484-507. 748-760. 889-906. B. JhermgGeist des romischen Rechts auf verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, I Theil. 1852. s. 122-125. 197-201. A Чебышев-Дмитреев - О преступном действии по русскому допетровскому праву. 1862. стр. 11 - 17. 21-37. Берпер в переводе Неклюдова - Учебник. Т. I. Добавление Неклюдова к _ 122. I-IV. С. Шпилевский - Союз родственной защиты у древних Германцев и Славян. 1866 стр. 36-45. 51-69. А. Кистяковский - Исследование о смертной казни. 1867. Stephen -A history. Vol. I. Chap. II. p. 14-10. 17-20; Chap. Ill p. 51-64; Ch. XIII. p. 457. 466-472. Du Cane - Punishment. Chap. I. p. 9-17. О. Щрадер - Сравнительное языковедение и первобытная история. Лингвистическо-исторические материалы для исследования индогерманской древности. 1886. стр. 436-437. AschrottStrafensystem. _ 2 s. 28 - 31. К Собпстганский - Круговая порука у Славян по древним памятникам их законодательства 2-е изд. 1888. стр. 6-9. 24-25. 32-34. 64. 66-67. 69- 71. Самоквасов - История русского права. Университетской курс. стр. 397- 399. Blackstone- Commentaries, with notes etc. by George Chase p. 1044-1045. И. Сергеевский - Наказание в русском праве XVII века. 1888. стр. 68-77. Владимиров - Учебник. стр. 155-156. 165-167. Фойницкий - Учение. стр-133-137. 141 - 142. Э. Петри - Антропология. 1890. Примечание 1-е на стр. 298 н стр. 315-318. Сергеевич - Лекции. Стр. 80. 506-513. 518-521. Сергеевский - Рус. уг. право. Стр. 129-131. А. Филлипов - О наказании по законодательству Петра Великого в связи с реформою. 1891. стр. 131-150, 277-310. 409-411. 413-415. 445449. Letourneau-Uevolution juridique (Книга переполнена бесчисленным множеством сведений о наказании лишением жизни у народов Европы, Азии, Африки, Америки и Австралии).
*(239) Перечисление народов, у которых встречается кровавая месть за убийство, по свидетельству писателей, приведено выше. Гл. IV. примечание 1-е на стр. 69-70.
*(240) Letourneau-L'evolution juridique. p. 30-31.
*(241) П. Пусторослев. Подсудность арестантов и арестанток за уголовные правонарушения, учиненные во время пребывания в заключении, 1889. _ 14.
*(242) О. Буслаев. Русская Хрестоматия, 1870. Летопись Нестора под 6453-м годом от Р. X. стр. 26-27.
*(243) т.е. Игорь.
*(244) Кот-Журлыка. Повести, сказки и рассказы. Том IV, 1890. 1. Новый век. стр. 1.
*(245) Д. Дрэпер. История умственного развития Европы. Перевод... под редакцией А. Пыпива. Т. II. 1874. стр. 53-54.
*(246) Дрэпер. История. Т. II. стр. 221.
*(247) т.е. Сервета.
*(248) Дрэпер. История. Т. II стр. 195 - 196.
*(249) Уложение... Его Величества Государя Царя и Великого Князя Алексея Михайловича. 1790. Гл. XXII ст. 26.
*(250) Филиппов. О наказании.", по свидетельству памятников, ходили ватагами по 100, по 200 чел. и больше "с порядком регулярным.
*(251) Wttda-Das Strafrecht. Бернер в переводе Неклюдова Т. I. Приложение третье Неклюдова - Очерк истории рус. уг. права; _ 121 стр. 735. Stephen-A history, vol. I.. Du Cane-Punishment, p. 10--14. Сергеевский - Наказание в рус. праве ХУП в. Владимиров - Учебник. Фойницкий-Учение. ПетриАнтропология. Сергеевич - Лекции. Сергеевский - Рус. уг. право. Филиппов - О наказании. Letourneau-L'evolution juridiquep. (Изувечение с преобладающим характером материального возмездия).
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