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Посвящается памяти Татьяны Аркадьевны Маркеловой
От автора
Данная работа сложилась на основе материалов лекций по антропологии права (АИ), прочитанных мною в СПбГУ, начиная с 1995 года. Эта дисциплина чрезвычайно молода, несмотря на то, что истоки юридической антропологии (АП) усматривают подчас даже и античности. В университетах Запада ее стали преподавать в начале 90-х гг. Тогда же был написан и первый учебник французским юристом Норбером Руланом (1988 г.), почитаемым сегодня в качестве «живого классика». В результате дисциплина начала "победное шествие» по западным образовательным центрам.
И. Рулан, по сути, выступил против европоцентризма в понимании права, его отождествления с государственным законом. Он также показал, что правовая материя варьируется от культуры к культуре. А поэтому «права человека» нельзя считать некоей универсалией, которая должна возобладать повсеместно. Свои рассуждения он подкрепляет обширными сведениями по традиционному обществу, ограничиваясь преимущественно, африканским материалом. Рулан убедительно продемонстрировал, что в этом обществе существовало право при отсутствии государственного законодательства в том смысле, что действовавшие в социумах нормы были обеспечены иным социальным принуждением.
Труд ученого перевел на русский язык А.И. Ковлер (Юридическая антропология. М.: Норма, 1999), позднее им же был написан учебник для вузов (Антропология права. М; Норма, 2001), где ставилась та же проблема — что есть право? С этого времени интерес отечественных юристов к данной теме неизменно растет. Все чаще ставится под сомнение незыблемый для советского правоведения постулат о законе как единственной форме права. All также была быстро включена в учебные программы наших вузов как но юриспруденции, так и по социально-культурной антропологии, этнологии, этнографии.
В настоящее время статус АП в мировом научном сообществе достаточно высок. Издаются специализированные журналы, организуются международные симпозиумы, В центре внимания сегодня концепция «правового плюрализма», построенная на многообразном понимании права, в рамках которой исследуются процессы взаимодействия разных правопо-рядков в одном правовом ноле.
Тем не менее, для отечественных антропологов (этнографов/этнологов) данная проблематика далеко не нова. Они начали активно изучать обычное право народов России еще в середине XIX века, так как реформа 1861 года предполагала и официальное признание обычного права как «инородцев», так и русских крестьян. В центре внимания были ме-
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ханизмы (обычаи, ритуалы, символы), обеспечивающие функционирование традиционного общесиза. В результате было собрано огромное количество этнографических материалов по многим народам, населявшим Российскую империю.
В советское время, когда, как утверждалось, восторжествовала ((социалистическая законность», антропологи, проводя полевые исследования, видели, что в реальности жизнь изучаемых ими народов продолжает во многом регулироваться тем же обычным правом (неписаными законами). И это несмотря на то, что многие его нормы были объявлены официальной идеологией «пережитками» и, зачастую, преследовались в уголовном порядке. После развала СССР именно антропологи с энтузиазмом принялись защищать права «своих» народов, борясь за сохранение самобытности их культур. Они старались привлечь к этой проблеме внимание не только научных деятелей, но и общественности, политикой, приглашая их на семинары, симпозиумы, «летние школы». В результате антропологи стали привлекаться в качеаве консультантов к законодательному процессу. Они и сегодня активно сотрудничают с органами государственной власти, убеждая их учитывать в законотворчестве обычное право народов России.
С наступлением 1990-х роль неписаного закона в российском социуме необычайно возросла. Принимаемые государством законы, которые переписывались с западных кодексов для упорядочения отношений во вновь возникших сферах деятельности, не работали. Появлялись собственные регуляторы (неписаные законы), отражавшие реальные потребности людей в изменившихся условиях. Словом, этот период в истории нашей страны для ДП поистине уникальный, который, несомненно, дал новый импульс к осмыслению данной темы. Отметим, что и сегодня неписаные законы, как известно, являются, важнейшим регулятором нашей жизни, «выводя из строя» принимаемые государством правовые акты и порождая таким образом феномен, который принято определять «правовым нигилизмом».
В эти же годы антропологи стали активно исследовать современные субкультуры: молодежные, армейские, криминальные и др. И там, как выяснилось, действовали дифференцированные «правовые кодексы», которым адепты отдавали предпочтение, несмотря на то, что их нормы зачастую вступали в конфликт с законом.
Словом, именно опыт тех лет и побудил меня подготовить упомянутый курс по АП, в koi ором я попытался осмыслить причины этого явления.
Данная кита— попытка выявить основные закономерности возникновения, функционирования и воспроизводства «неписаного законодательства» (обычного права) на любой стадии бытования социума. Это право господствовало на ранних этапах социогенеза, когда писаного права в принципе не существовало, сегодня же оно действует не только на Восто-
\010\

ке, где продолжает сохраняться мощный архаический субстрат, а вместе с ним и обычно-правовые практики регулирования общественных отношений, но и в западных обществах, в различных его сегментах.
При моделировании обычно-правовой системы я, как представитель сообщества антропологов, использовал широкий крут этнографических материалов по различным традиционным культурам, собранный отечественными и зарубежными исследователями прошлого и настоящего. Для объяснения эффективности обычно-правовых норм (неписаных законов) в качестве регуляторов поведения, а также их устойчивости, были привлечены разработки в области исторической психологии. Возникновение этих норм во все времена связано с иррациональным (магическим) мышлением, определявшим психологию человека на ранних стадиях его бытия и удерживающимся в ней до наших дней. Поэтому, например, сохраняется представление о «преступной» деятельности магов и колдунов в современных социумах.
В книге использованы работы антропологов и социологов, занимавшихся современными обществами, а также иные источники, которые, так или иначе, пересекались с интересующей меня проблематикой. Я постарался привлечь и свои собственные наблюдения, так как материалов подобного рода в нашей повседневности предостат очно.
Учитывая, что данная монография создавалась в том числе и как учебное пособие, я счел полезным дать многие вещи, как-то: точки зрения экспертов по тому или иному вопросу, выявленные «неписаные кодексы» в разных сообществах, разработки коллег по некоторым темам достаточно объемно, используя порой обильное цитирование (или реферирование), чего, как известно, не требуется при написании «классического» научного труда.
В работе также предложена методология, которая, как мне кажется, «снимает» в известной мере расхождения между антропологами и юристами на существо права.
В. Бочаров Январь 2012
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Предисловие
Принято считать, что современные люди живут, осуществляя разного рода деятельность в рамках законодательства своего государства. На самом деле они в своей повседневной жизни но многом ориентируются на неписаные законы. Эти «законы» складываются в различных сферах деятельности в процессе повседневной жизни на базе обычно-правовой культуры, отражающей традиционные представления людей о должном, справедливом, легитимном поведении в юй или иной ситуации. Эти представления зачастую вступают в противоречия с тем, что содержится в законах.
Особенно это относится к государствам Востока, которых на земном таре абсолютное большинство. Стремясь преодолеть экономическое и технологическое отставание («догнать Запад»), эти государства в исторической перспективе заимствовали западные системы права, которые не соответствовали обычно-правовой кулыуре. К этому политические элиты либо прибегали добровольно (Япония, Россия), либо западные политико-культурные ценности навязывались Западом в ходе колониального процесса. Освободившись от колониальной зависимости, новые государства, их правительства, состоявшие из местной интеллигенции (аборигенов, получивших западное образование), также вводили законодательство, как правило, бывших метрополий.
Действительно, «правовой фетишизм», или вера в чудодейственную силу права как i данного инструмента прогрессивных социально-экономических и политических преобразований, — характерная черта современного мышления образованных (по-европейски) людей. Что касается Запада, эю вполне объяснимо. Изменения в законодательной сфере с приходом к власти демократическим путем той или иной политической партии веде-i к изменениям в жизни населения данных государств. Эта сила права, несомненно, происходит из уважения, которое испытывают граждане к законам и правоохранительным органам. Поэтому они соблюдают вновь принятые законы.
Тем не менее, «правовой фетишизм» характерен и для политических элит Востока. После освобождения от «оков колониализма» казалось, что принятие западного законодательства разрешит все проблемы, т. е. с принятием соответствующих норм люди изменят свое поведение и государства обретут «цивилизованный» вид. Однако ничего подобного не произошло. Реальность не смогла вписаться в новые законы, продолжая су 1 чествовать как б?.т отдельно от них. Более того, эти государства в своем большинстве погрузились в эпоху «переворотов» и «революций». Причем новые власти обвиняли своих предшественников прежде всего в наруше-
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НИИ законов, приведших к коррупции, кумовству и т. д. Однако но прошествии времени оказывалось, что новые элиты шли по тому же пути, что нередко приводило к очередному «перевороту» — словом, все возвращалось «на круги своя». Причем, как показывает практика, очевидные неудачи в реформировании жизни путем изменения законодательства не влияют на последующие поколения, которые продолжают уповать на «силу закона».
Эта тема близка и россиянам. Многие еще помнят, как в «перестроечные» времена наши лидеры в ходе «поездок по стране» начинали общение с «народом» со слов: «Недавно мы приняли закон...». Это должно было убедить людей в том, что положение вскоре изменится, конечно, в лучшую сторону. Законы принимались, но все оставалось по-старому. Сегодня, когда объявлена борьба с коррупцией, принимается множество антикоррупционных законов, тем не менее, по оценке многочисленных аналитиков, она не только не уменьшается, но, наоборот, нарастает. Вера в «силу закона» не только черта современных руководителей. Наши знаменитые историки прошлого (Карамзин, Ключевский и т.д.) оценивали времена царствования российских самодержцев по количеству принятых «хороших законов», причем не вдаваясь в подробности, т. е. не анализируя, как эти законы «работали».
Причиной заимствования западного законодательства служит также тот факт, что именно право является сегодня главным маркером «цивилизованности». Эталоном же последней счшается, конечно, Запад. Поэтому государства Востока порой просто вынуждены соответствовать эталону, внедряя у себя известные правовые системы. В противном случае у них появляется большая вероятность попасть в список Стран-«изгоев», для которых закрыт доступ к международным финансовым ресурсам, без чего какой-либо социально-экономический прогресс сейчас попросту невозможен. Нередко к «деспотиям» применяются и средства прямого насилия (Югославия, Ирак).
Словом, на Востоке западные законы «не работают», здесь царит «правовой нигилизм». Они как бы зависают в воздухе, тоща как жизнь течет своим чередом. Примечательна в этом смысле реакция заместителя Государственной Думы РФ, который, отвечая на вопрос журналиста об эффективности работы парламента за отчетный период, сказал с сарказмом, что не приняли лишь один закон, «который бы обязывал исполнять ранее принятые акты».
Востоковеды давно знают, что невозможно что-либо понять в функционировании любой сферы деятельности изучаемого государства, исходя лишь из анализа законов, которые ее регулируют. В экономике, например, огромный удельный вес составляет неформальный сектор, который подчас не уступает, а то и превосходит формальный. А поэтому официальные экономические показатели мало что могут дать
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для реальной оценки экономики государства. В политике выстроенные по западному образу и подобию институты выполняют совсем иные функции, нежели предусмотренные законом, камуфлируя, по сути, авторитарный характер политическою режима. Причем все это относится не только к слаборазвитым странам, но и к постиндустриальным обществам Востока, Даже правовая система Японии оценивается авгоршет-ными специалистами в области правоведения как «внешний конституционализм» (F. Давид).
Это же порождает немалые сомнения по поводу широко распространенного тезиса, основанного на либеральном взгляде, ч го современная развитая экономика может существовать только в соответствующем правовом обрамлении (независимость законодательной и судебной властей). И вряд ли стоит надеяться, что развивающиеся страны по мере развития экономики все более будут дрейфовать в направлении западного права. В частности, исследователи развивающихся экономик констатируют, что они отнюдь не повторяют европейский путь. В первую голову это как раз касается морально-правовых установок, а «неписаные законы», отражающие их, весьма далеки от идеалов «протестантской этики», которая, как показал М. Вебер, и обеспечила успешное развитие капитализма в Европе.
Тем не менее, жизнь граждан в данных системах не представляет собой царство хаоса. Она достаточным образом упорядочена и протекает именно в соответствии с «теневым правом» (неписаным законом). В результате в политическом и даже научном дискурсе получило широкое распространение понятие «криминальное (бандитское) государство». «Криминальный» вообще-то означает вид социальной патологии, которая в принципе должна иметь антиобщественное содержание. Однако здесь, как выясняется, большинство населения считает сложившиеся неформальные практики («криминальные») легитимными.
Исследователи приводят много примеров того, что в «бандитской» деятельности участвуют огромные массы — от рядовых граждан до высокопоставленных государственных чиновников, а общественное мнение их не только не осуждает, но даже превозносит. Это отражается в городском фольклоре многих стран Востока, где «честность», например, рассматривается как «неумение жить», а то и попросту как глупое поведение.
Более того, как увидим, подобного рода практики имеют, зачастую, позитивное социальное наполнение. Высказывается мнение, что если бы все делалось в соответствии с законом, то производимый продукт был бы гораздо дороже, а значит, недоступен бедным слоям. Немало ученых приходят к, казалось бы, парадоксальному выводу о то.м, что поступательное развитие данных государств возможно лишь в условиях господства «неписаных законов», так как если бы ситуация развивалась в соответствии с официальным правом, то экономический эффект был бы существенно
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ниже. Действительно, в бурно развивающихся азиатских и южноамериканских экономиках (Индия, Китай, Индонезия Вразилия, Мексика) «теневые» практики занимают далеко не последнее место.
Возникает правомерный вопрос: можно ли говорить о «криминальности» государств, граждане которых разделяют подобные взгляды и не стремятся скрывать следы своей «криминальной» деятельности? Даже главные «поборники права», чиновничество всех рангов, имея скромные официальные доходы, открыто демонстрируют свое «(богатство» в виде дорогостоящих авто, жилища, других предметов роскоши, напоказ. Эту тему на примерах отдельных весьма высокопоставленных персон часто затрагивают российские СМИ, однако реакция правоохранительных органов отсутствует, что отмечается теми же СМИ. Народ также воспринимает сложившееся положение дел как должное.
Таким образом, неписаные законы действуют в современных обществах на всех уровнях, причем не только в государствах Востока. Они, по сути, «выводят из строя» писаные государственные законы, реально регулируя общественную жизнь. Более того, и на Западе удельный вес неписаного законодательства в структуре права также неуклонно возрастает. Это связано, прежде всего, с обратным влиянием Востока на Запад в условиях глобализации. В частности, многочисленные диаспоры представителей Востока не спешат ориентироваться в своей жизнедеятельности на западное право, предпочитая жить по своим законам (неписаным!). Это же относится к субкультурам: молодежным, этническим, религиозным, профессиональным и т. д., адепты которых живут по собственному законодательству.
Главная цель работы — проанализировать круг вопросов, связанных с происхождением и функционированием «неписаного законодательства». Эта попытка предпринята в рамках юридической антропологии, пытающейся сегодня отойти от «моноюридизма», т. е. жесткого отождествления права с государственными законами. Данное научное направление и возникло при изучении «неписаного законодательства», правда, в традиционном обществе, где письменности не существовало в принципе. Там не было и государства, а, следовательно, с точки зрения юристов, и права. Лишь в 30-е годы XX века неформальные общественные регуляторы (обычное право), обеспечивавшие в тех социумах порядок, были признаны антропологами правом (Б. Малиновский). Представители юриспруденции, в большинстве случаев, и по сей день не считают их таковым.
В данной книге рассматривается история становления антропологии права (или юридической антропологии) как дисциплины, изначально ориентированной на изучение «неписаного закона». Анализируется вклад, осуществленный в ее развитие на разных этапах истории со стороны материнских дисциплин: юриспруденции и антропологии.
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Предлагаются новая методология и понятийно-категориальный аппарат, которые призваны примирить взгляды юрисюв и антропологов на существо права.
Объектом исследования антропологии права (АП) выступает обычно-правовая система (инвариант обычного права), которая формируется в процессе общественной самоорганизации и определяет социальный порядок в традиционном обществе. Здесь поведенческие правовые нормы возникали самопроизвольно, отражаясь в сознании акторов в фантастических образах сверхъестественных авторитетов: предков, духов, божеств и т. д. В результате психологические механизмы саморегуляции, которые эффективно обеспечивали соблюдение подобных норм, дополнялись появлением представлений о социальном контроле, исходящим от данных авторитетов.
Б работе исследовано на основе кросс-культурного анализа возникновение и бытование базовых норм, свойственных обычно-правовой системе на различных стадиях общественного развития. Эти нормы регулировали отношения возраста, родства и тендера, без чего появление социальности как особого вида движения материи было попросту невозможно. Эти же нормы, сосуществуя с писаными законами, продолжают во многом определять поведенческие практики людей на всех этапах развития общества. Наиболее отчетливо это видно на примере традиционалистского Востока, однако и на Западе, как уже отмечалось, они также не утратили своей силы. Здесь, регулируя общественную жизнь, в первую голову в субкультурах, данные нормы демонстрируют поразительное сходство с архаическими поведенческими стандартами. Причина, видимо, в том, что данные социокультурные образования возникают в процессе все той же общественной самоорганизации, как правило, вопреки сознательной (государственной) воле.
Книга подводит читателя к мысли о необходимости целенаправленного и всестороннего изучения неписаного законодательства, учета его в законотворческой деятельности и судебной практике.
В Приложении представлены сведения по основам религиозного права— мусульманского, индуистского, православного, а также юридические идеи в конфуцианско-азиатской культуре. Тексты Приложения составлены на основе работ ведущих специалистов России в данных областях знания.
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Глава I. Неписаный закон как проблема
«Неписаный закон» (обычное право) в архаическом обществе
Формулой «неписаный закон» обозначают сегодня неформальное правило, сложившееся в той или иной сфере человеческой деятельности, которое, тем не менее, жестко нормирует поведение акторов. Проблема «неписаного закона» актуальна для человечества на всем протяжении его бытия. Антропологи, впервые начавшие изучать архаические социумы, предпочитают говорить об «обычаях», или «обычном праве». В них неписаный закон (обычай, обычное право) выступал в качестве основного и единственного механизма, благодаря которому поддерживался общественный порядок. Это право не могло быть писаным по определению, так как письменность там зачастую попросту отсутствовала. В этом могли убедиться европейцы, которые в XIX — начале XX столетия начали активно осваивать «мировую периферию» в ходе колониальных захватов. Причем выяснялось, что в данных общественных коллективах «неписаные законы» гораздо эффективнее поддерживают порядок, нежели законы в «цивилизованных» государствах. Предписанное поведение соблюдалось большинством акторов, случаи же нарушения поведенческих норм были чрезвычайно редкими. Это поражало европейцев, так как «дикость», которая до этого ассоциировалась с хаосом и произволом, вдруг обрела совсем иной образ. Удинляло прежде всего то, что жесткий правопорядок осуществлялся при отсутствии специализированных институтов социального контроля, свойственных Цивилизации: тюрем, судов, полиции, словом, государства. Известно множество свидетельств первопроходцев: путешественников, торговцев, миссионеров, восторгавшихся «благородным дикарем», соблюдавшим без какого-либо внешнего принуждения общественный порядок, нормы которого были к тому же тщательно регламентированы. Философы эпохи Просвещения и вовсе объявили первобытность человечества его «золотым веком».
Данная идея получила дальнейшее развитие в марксизме. К. Маркс и Ф. Энгельс, ознакомившись с трудами антропологои, прежде всего, Л. Моргана, пришли к выводу о возврате человечества в «золотой век» в будущем, на «новом витке» его общественного прогресса. Этот этал в развитии человечества получил название коммунизма, в котором не было места ни эксплуатации, ни насилию, а главное, государству и праву, которые, исходя из учения классиков, как раз и являлись основными инструментами эксплуатации большинства в интересах господствующего меньшинства
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(класса частных собственников). Отсюда принципиальное положение марксистской теории— неизбежное очмирание государства и права на высшей стадии (коммунистической) исторического развития общества, так как «право — это воля господствующего класса, возведенная в закон» (Ф. Энгельс).
Однако проблема «неписаного закона» или «обычного права» в преломлении к традиционному (первобытному, примитивному, варварскому) обществу включает в себя вопросы, на которые до сих пор нет однозначных ответов. Один из них: что же мотивировало его акторов скрупулезно соблюдать нормы обычного права при отсутствии институтов принуждения, осуществлявших социальный контроль?
Одна из распространенных точек зрения (поддерживаемая, кстати, марксизмом, но не только) состоит в том, что подобное поведение было «сознательным и добровольным», потому что нормы обычного права отражали интересы всего социума. Предполагается, что такое возможно, когда в обществе отсутствуют антагонистические общественные классы, т. е. группы людей, разделенные противоположными интересами. Преступность же в соответствии с данной логикой есть социальная патология, свидетельствующая о болезни общественного организма. Эта идея, принадлежащая еще Э. Дюркгейму, была адаптирована марксизмом. Она доминировала в СССР, в котором преступность четко определялась как «пережиток капитализма». Соответствен но предполагалось, что при коммунизме преступность должна исчезнуть как социальный феномен.
Однако составляет проблему объяснить «сознательное и доброволь-ное»подчинение нормам в традиционном обществе с точки зрения психологии. Предполагается, что «добровольность» является следствием «сознательности», которая, в свою очередь, заключается в соотнесении индивидуального и группового интересов. Это соотнесение, как следует понимать, приводило к выводу о совпадении этих интересов, что и определяло «добровольность» нормативного поведения. Но положения современной исторической психологии и психолингвистики не подтверждают данную гипотезу. Они говорят о том, что индивид архаического общества не обладал внутренней речью, а, значит, не мог вступать во внутренний диалог в принципе (Лурия 1974).
Другой подход рисует примитива субъектом всеобъемлющего страха перед Природой. Эчот сграх, как предполагается, стимулировал появление иррациональных идеологических представлений: веры в предков, духов, тотемов и т. д., которые считались источником обычно-правовых норм, а также грантами их соблюдения за счет предполагаемых санкций по отношению к нарушителям «закона». Иными словами, соблюдение неписаных правил в конечном счете объясняется чувством страха перед данными сверхъестественными субстанциями. Такой подход требует раскрытия механизмов возникновения данной эмоции че-
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рез анализ соотношения идеологии (представления о предках, духах и т. д.) и психологии (собственно чувства страха).
Думаю, что анализ обычного права в традиционных обществах с точки зрении выявления идейно-психологических механизмов возникновения и соблюдения его норм, осуществленный преимущественно на этнографических источниках, позволит выйти на понимание универсальных аспектов регулятивных свойств «неписаного закона» как такового. Это мнение зиждется на гипотезе, что подобного рода нормы на любой стадии эволюции социума связаны с иррационально-бессознательными пластами человеческой психики, которые служат эффективным контролем их соблюдения при отсутствии общественных институтов, специализирующихся на таких санкциях.
В связи с этим возникает вопрос о связи обычного права, регулировавшего жизнь представителей традиционного сообщеава, с «неписаным законом», действующим в современных государствах. Иными словами, носит ли она генетический характер, либо обычно-правовые (неписаные) нормы порождаются пробелами в законодательствах современных государств, либо то и другое.
Наконец, принципиальный методологический вопрос: следует ли считать обычай (обычное право) в традиционных обществах собственно Правом? Имеются следующие точки зрения. Одна исходит от сравнительно-исторической школы права (Г. Мэн, М. М, Ковалевский и др.), считающей обычай своего рода предправом, который со временем эволюционирует в писаный закон (Право), поддерживаемый государством. Эта точка зрения разделяется сторонниками позитивной концепции, которая доминирует в современной юриспруденции. Противоположное мнение, т. е. что обычное право является Правом, высказывалось еще представителями исторической школы права (Пухта, Савиньи), но наиболее четко оно прозвучало у функционалистов (Б. Малиновский). Этого же мнения придерживаются сегодня и антропологи. Если касательно традиционных обществ данная проблема имеет чисто теоретический интерес, то для современных ее решение связано с выбором действий властей в сфере законодательной и судебной практики.
Неписаный закон в «периферийных» государствах. Правовой нигилизм и Восток
Сфера широкого распространения «неписаного закона» (обычного права) как регулятора общественного порядка далеко не исчерпывается только традиционным обществом. Он имеет сегодня огромный вес практически во всех государствах Востока, т. е. тех, которые не относятся к западной цивилизации. Исторически сложилось так, что абсолютное боль-
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шинсгво современных восточных стран заимствовало западные правовые модели в надежде, ч го это обеспечит им быстрое преодоление социально-экономической отсталости. На это указывали и классические западные теории, где Право мыслится главным инструментом преобразований is со-ц и а л ь н о - эк он о м и ч еск о i i с фере.
В действительное!и, однако, правовые системы западною образца более или менее механически наложились на реальность восточных сообществ, где их члены действуют по неформальным правилам («неписаным законам»); субъектом заимствованного западного права в лучшем случае становится сама политическая элита государства. Иначе говоря, повседневные политико-правовые практики в странах Азии, Африки или Латинской Америки являются поистине полным опровержением официально действующего законодательства, выстроенного, преимущественно, по европейской модели (Бочаров 20116: 214-222).
Тем не менее, данные государства несмотря ни на что продолжают демонстрировать свою приверженность западным системам права. Представляется, что это происходит по целому ряду причин. Прежде всего, принятие соответствующей модели права обеспечивает государству статус «цивилизованного», без чего невозможен доступ к международным ресурсным институтам Запада. Более того, экономическим и политическим давлением Запада дело не исчерпывается: как показывает практика последних лет, «уход от цивилизованного стандарта» может вызвать меры прямого насильственного воздействия. Наглядным в этом смысле примером являются бывшая Югославия или Ирак.
Судя по всему, сами представители Запада искренне продолжают верить в силу законов, способных «автоматически» преобразить общественные реалии в заданном направлении. Во всяком случае, об этом свидетельствуют их суждения, в том числе неофициальные, которые можно квалифицировать по социологическим критериям как экспертные интервью. Бывший вице-премьер российского правительства 90-х годов Б. Немцов на одном из центральных каналов российского ТВ рассказывал о встрече правительственных чиновников России и США, имевшей место в Вашингтоне в те годы. Обсуждалась проблема коррупции в России. На одной из неформальных встреч тогдашний член экономического блока правительства США Д. Рамсфельд, который впоследствии возглавил оборонное ведомство страны, со слов Б. Немцова, был очень удивлен, что эту проблему россиянам не удается разрешить. Он высказал суждение, что это совсем не трудно сделать, надо всего-навсего принять соответствующие антикоррупционные законы. Как заметил бывший вице-премьер, со стороны российской делегации «раздался дружный смех».
Словом, на Востоке формальное право фактически игнорируется, традиции, обычное право продолжают определять социально-политические практики соответствующих сообществ.
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1. Истоки правового нигилизма. Право и Общество. «Плохие законы». Правовой фетишизм. Репугационная этика
Существуют различные точки зрения, объясняющие размах «правового нигилизма» на Востоке, Одна из точек зрения исходит из понимания общественной исторической динамики, основанной на парадигме Общество, Б соответствии с ней, как отмечалось (Бочаров 2011а: 170-184), социум по мере развития теряет свои индивидуальные (этнокуль-гурные) свойства, вследствие чего регуляторы человеческого поведения также обретают универсальную форму в виде писаного закона. В соответствии с данной логикой обычаи (обычное право), определяемые зачастую как «вредные пережитки», замещались в государствах Востока писаными законами «цивилизованных» государств, которые, как предполагалось, соответствующим образом должны были преобразовать жизненное пространство на новом месте. Однако этого не произошло, а принятое законодательство демонстрировало полную неработоспособность. Сегодня одним из объяснений данного факта принято считать, что принимались «плохие законы». Идея принадлежит Э. де Сото, который исследовал феномен неформальной экономики (НЭ) в государствах Востока (на примере Перу, г. Лима), удельный вес которой там чрезвычайно велик. Он-то и предложил свое понимание причин разрастания НЭ, которые, но его мнению, кроются в «плохих законах», принимаемых государством (Сото 1995).
Автор использовал антропологические методы исследования. Коллеги, Принимавшие участие в работе, провели серию социальных экспериментов, в частности, стараясь идти легальным путем при регистрации фирмы, приобретении земельного участка и т. д. В результате была выявлена «цена законности», т. е. денежные затраты, которые вынуждены нести лица, желающие заняться легальным бизнесом. Эта «цена», как выяснилось, чрезвычайно высока как в смысле временных затрат (преодоление бюрократических препон), так и материальных (взятки). Такая система полностью отсекает от участия в легальном бизнесе людей с невысокими доходами, но зато дает обширный простор для адресной раздачи привилегий («блата») и коррупции. В общем, как оказалось, готовность людей «действовать вне рамок закона в значительной степени есть результат рациональной... оценки издержек законопослушания» (Сото 1995:178).
Э. де Сото также показал, что в теневом бизнесе не царит «право силы», как и в легальном, там существует «сила права» (обычного права). Согласно автору, в «тени» живет параллельный мир со своими профсоюзами, судами, правовыми нормами, который во многом эффективнее официального мира. Даже процесс подкупа государственных чиновников трансформируется из эпизодического правонарушения в устойчивый порядок, с которым согласны все его участники.
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Е общем, Э. де Сото и его сторонники убеждены, что главная причина разбухания НЭ— это «плохие законы», которые искусственно тормозят развитие деловой активности и вынуждают нормальных граждан превращаться в «теневиков». В таком случае стратегией борьбы с НЗ должна стать ликвидация бюрократических «препон», а тактикой — поэтапная либерализация хозяйственной деятельности (облегчение правил регистрации фирм, снижение налогов, сокращение числа регулирующих законов и проверяющих инстанций).
По сути, предложенный Э. де Сото подход рассматривает неформальный бизнес как проявление определенных универсальных закономерностей общественного развития. В результате НЭ видится автору как закономерная форма генезиса капиталистического предпринимательства на периферии современного мирового хозяйства. Более того, именно неформальные предприниматели, по мнению Э. де Сото,— истинные носители «духа капитализма», которые желают и умеют добиваться успеха за счет личной инициативы и конкуренции, а не путем «рентоискательства» (поиска политических привилегий).
Чтобы законы были «хорошими», их, по мнению автора, следует принимать не кулуарно, а посредством реальных демократических процедур. По факту же законы принимаются в интересах конкурирующих предпринимательских кланов, тесно связанных с государственной бюрократией. Поэтому они нестабильны и непредсказуемы, ибо зависят от того, кто выиграл «перераспределительную войну» (Сото 1995: 245, 247). Порочность подобной законотворческой практики определяется, по Э. де Сото, огромной ролью государства, которую оно играет на Востоке: «Почему в Перу господствуют плохие законы? Дело в том, что правительство занято главным образом перераспределением имеющихся доходов, а не созданием нового богатства. Поэтому лучшие умы страны и энергия предпринимателей расходуются не на достижение реального прогресса, а на ведение перераспределительных войн. В результате оказывается, что нет равенства людей перед законом, потому что для одних законы сулят привилегии, а другим они недоступны. Между тем развитие возможно лишь в том случае, если действенные правовые институты досягаемы для каждого гражданина» (Сото 1995: 233). Поэтому простое копирование западных законов ничего не дает, так как «большинство граждан так и не получило возможность, опираясь на закон, превратить свои накопления в капитал» (Сото 2001: 24). Принимаемые законы должные рождаться самой жизнью. Причину же отсутствия «хороших законов» он, по сути, усматривает в корыстных устремлениях бюрократии (Сото 1995: 178-189).
Подход автора можно определить как правовой фетишизм. Истоки правового нигилизма он видит в плохих законах, а поэтому люди «живут более благополучно, когда нарушают закон, чем когда уважают его». По-
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добные законы не обеспечивают важных, с точки зрения автора, элементов: права собственности, выполнение контрактов и надконтрактную правовую систему, что и заставляет людей «бежать в этот призрачный мир», где «издержки соблюдения закона превышают выгоды от его соблюдения».
В то же время приводимые им факты, на наш взгляд, свидетельствуют о том, что акторы, преследуя свои экономические интересы, действуют в рамках своей обычно-правовой культуры, порождающей «призрачный мир" теневой правовой системы. В частности, установлено, что в ее основе лежит репутация. Хорошая репутация субъекта экономической деятельности облегчает получение нелегальных кредитов, что открывает возможности для расширения коммерческих операций. Она же гарантирует соблюдение нелегальных контрактов, так как в противном случае это скажется на репутации субъекта нелегальной деятельности: «Для наказания партнеров можно сообщить об их недобросовестности третьим сторонам и испортить репутацию. При первых сделках "нелегалы" несут большие издержки, поскольку отсутствие репутации делает их контракты менее привлекательными, проценты и цены — более высокими» (Сото 1995: 130-135). Обретение же репутации обеспечивается средствами традиционной культуры (ТК), составной частью которой является обычно-правовая культура. «Тене-вики», пострадавшие от недобросовестности партнеров, обращаются к их семьям, родственникам или друзьям в надежде, что групповое давление принудит виновного компенсировать нанесенный ущерб. Иными словами, они апеллируют к обычному праву, субъектом которого является социально-родственный коллектив, который всегда может принудить сородича исполнить свои обязательства перед ними. Поэтому точка зрения де Сото, согласно которой причина такого поведения кроется в ограниченности доступа к эффективному судебному разбирательству, представляется неубедительной. Есть множество материалов, иллюстрирующих это положение. Носители традиционной культуры везде избегают обращений в официальный (государственный) суд, стараясь решить конфликт «полюбовно». Иными словами, уход от открытого противостояния, борьбы, состязательности и т. д. — характерная черта традиционной культуры.
Например, появление в экономической сфере «репутационной этики», которая представляет собой «сильную систему, упорядочивающую и защищающую эту торговую экономику», фиксируется и на индийском материале. В ее основе лежат устные договоренности, обеспечивающие «устойчивую сеть повторных сделок, переходящих от поколения к поколению или устанавливающихся посредством долгого процесса ученичества или введения в должность, т. е. им присущи высокие неэкономические барьеры» (Харрисс-Уайт 1999: 443). Потеря репутации ведет к исключению из сети. Автор отмечает изменения,
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происшедшие за последние годы (начиная с 70-х) в природе сетей в свяли с развитием сложной неформальной торговли на большие расстояния (без договоров «лицом к лицу»). Если раньше репутация имела предписанный xapaKiep, учитывая принадлежность к определенной семье, касте, общине, то сейчас стала приобретенной и формируется на основе надежности и эффективности. Такая организация, с точки зрения исследователя, «ограничивает конкуренцию, снижает риски, т. е. привносит элемент стабильности. От репутации во многом зависят сроки и условия предоставления кредитов. Репутация наследуется. «Люди скорее возьмут кредиты на кабальных для себя условиях, чем допустят ситуацию, которая бы отразилась на их репутации, а в дальнейшем на их детях и семье» (Харрисс-Уайт 1999: 444).
Из э-| их сведений видно, что под давлением новых обстоятельств вносятся коррективы в традиционные (обычно-правовые) ценности. Знаменательно и то, что новые нормы полностью подчинены традиционному алгоритму их бытования: они становятся достоянием социально-родственной группы и наследуются ее членами. Поэтому традиционный базис, основанный на жестких взаимных обязательствах между членами родственного коллектива, продолжает порождать свойственные ему поведенческие модели: «При более пристальном рассмотрении выявляется, что многие ассоциации представляют собой плотные сети, отвечающие интересам каст, и строятся на принципах родства. Институты родства получают новую экономическую роль» (Харрисс-Уайт 1999:445).
2. Правовой нигилизм и Культура
Главной причиной данного феномена является несоответствие заимствованных правовых систем местным обычно-правовым культурам стран Востока. В результате под внешним правовым фасадом, выстроенным в европейском стиле, скрываются и реально действуют традиционные для данных культур правовые практики. Как отмечает известный специалист в области сравнительного правоведения Р. Давид: «Казалось, что, отказавшись от традиционных взглядов, эти страны желают отныне строить общественные отношения на праве и присоединиться к роман о-герм аи с кой правовой семье... Однако модификации, имевшие место в прошлом, и те, что происходят сейчас, далеки от того, чтобы привести к отказу от традиции» (Давид 2003). Короче, заимствованные правовые структуры и институты в этих странах «не работают», жизнь же регламентируется «неписаными законами», которые строятся на ценностях местных культур.
В этой связи возникает правомерный вопрос: почему практически вся мировая периферия чужда западному праву, которое, тем не менее, составляет основу данных юсударств? Конечно, главная причина в глобализации, которая в мировом пространстве началась не вчера и продолжается
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уже не один век. Правда, ее интенсивность вследствие беспрецедентных достижений в области науки и техники, развития коммуникативных систем стремительно нарастает в последние десятилетия. Суть глобализации — взаимодействие различных этнических и национальных культур, в результате которого происходит взаимообмен, а значит, осуществляется сближение культур. Однако обмен никогда не был эквивалентным. Причина в асинхронности мирового эволюционного процесса. Запад всегда осуществлял «поставки» своей культуры повсеместно под флагом «просветительства», имея в этом деле и корыстный интерес в плане завладения материальными ресурсами периферии. Такое развитие событий стало возможным благодаря тому, что именно государства Западной Европы к середине XIX века обрели мощный экономический и научно-технический потенциал, который позволил им осваивать мировые материальные ресурсы, в том числе, посредством военной силы. Словом, первоначально важнейшей формой экспансии европейской культуры стали колониальные захваты. Естественно, что европейцы старались привить «туземцам» в том числе и европейский взгляд на Право. В то же время и политические элиты «периферийных» государств добровольно заимствовали западные правовые модели (Япония, Россия). Действительно, социально-экономическое превосходство Запада определило формирование общемирового идеала, или эталона общественного прогресса, в основе которого лежит «цивилизованное общество» с его системой культурных ценностей. «Эталон» в свою очередь формирует у периферийных элит установку «догнать Запад», что делает привлекательным заимствование его ценностей. Причем право всегда заимствуется первоочередным образом. При этом наблюдается парадоксальная ситуация: с одной стороны, как мы отметили, западные модели права там практически не работают, но с другой — именно право на данных территориях зачастую наделяется сверхрациоиальным смыслом. Иными словами, элитам Востока, усвоившим западную культуру, также присущ правовой фетишизм. Похоже, они искренне верят, что западные достижения, прежде всего в социально-экономической сфере, автоматически наступят вместе с принятием соответствующего «прогрессивною» законодательства.
3. Почему западное право не работает на Востоке
Однако заимствованные правовые формы чужды «периферийным» системам, так как общественный контекст существенно отличается от западного, на котором сформировались данные формы. В частности, западное право покоится на высочайшей степени социального индивидуализма, чуждой какой-либо иной неевропейской общественной организации. На Западе индивид приоритетен по отношению к коллективу, поэтому частное право выдвинуто на передний план. В остальном мире все наоборот: коллективные права доминируют над индивидуальными.
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Поэтому поведение, характеризующееся конкуренцией, которое лежит 13 основе западною общества, будь то индивидуальный уровень или уровень идеологии и политических партий, рассматривается на Востоке как вредное или даже незаконное. Идеал — сотрудничество и согласие, что обеспечивает гармонию,
В результате суд в качестве арбитра между конкурирующими сторонами, действующего в соответствии с законом, здесь воспринимается с большим трудом. Люди подобные практики рассматривают скорее как печальную необходимость: «Судебные решения, предусматривающие применение санкции, кажутся там чем-то не вполне нормальным,,, они (преступления,— В. Б.) ас требуют вмешательства властей; конфликты надо не разрешать, а "разводить" с помощью примирительных процедур (или обычно-правовых процедур. — Я б.)... Решение, навязанное сторонам против их воли, хорошим быть не может» (Давид 2003).
Крупные идеологии Востока, отрицая индивидуализм, по сути, лишают легитимности и заимствованное западное право. Подобная ситуация складывается в политико-правовой практике государств, в которых доминирует конфуцианская традиция: в Китае, Вьетнаме, Корее, Сингапуре, Тайване, Японии. По мнению С. Хантингтона, «конфуцианство... поставило вне закона автономные общественные институты на общегосударственном уровне-) (Huntington 1991: 24).
Ф. Фукуяма, обосновывая решающее влияние конфуцианства на правовое сознание населения данных стран, приводит следующий аргумент. Здесь, по его мнению, отсутствует трансцендентный закон, стоящий над общественными отношениями. Наличие такого закона в культуре, по Фукуяме, делает возможным апелляцию актора «к личной совести как к верховному судье». В христианстве, как он считает, таким законом является Бог, который признается высшим источником истины и права. Уповая на него, индивид может пренебречь всеми формами социального долга, начиная с семьи и кончая государством. Опять же между христианством и современной либеральной идеологией обнаруживается преемсч ценность: «В современном либерализме христианское понятие универсального Бога заменено понятием основополагающей человеческой природы, которая и служит универсальным основанием справедливости. Либеральные права распространяются на всех людей как таковых, точно так же, как Божий закон в христианстве перекрывает любые конкретные социальные обязательства, а поэтому даже неверующие европейцы разделяют зацикленносгь своей христианской культуры на универсальных правах, а следовательно, верят, что индивидуальное сознание является главным судьей и высшей инстанцией». По мнению ученого, отсутствие у носителей конфуцианской культуры личной совести как механизма контроля индивидуального поведения вынуждает «государство принимать законы о мерах ответ-
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сгвенности за неспускание воды в общественных туалетах или надписи на стенах» (Фукуяма 1995).
Рассуждения Ф. Фукуямы, безусловно, имеют рациональное зерно. Однако, по-моему, в данном случае он переоценивает влияние религии на правовую культуру. Возьмем, к примеру, христианскую страну Россию. Этноисторические данные свидетельствуют о том, что до революции крестьяне также с «отвращением» относились к официальному суду, предпочитая решать все спорные вопросы полюбовно. Это в полной мере относится и к современной России, когда лица, стремящиеся решать спорные вопросы в суде, выступают в общественном мнении как «сутяги», «склочники» и т. д. и т. п. Поэтому идеологии, конечно, определяют в известной мере правосознание, но, во-первых, следует поставить вопрос о причинах различий самих идеологий а, во-вторых, мы видим, что носители тождественных идеологических представлений имеют различное правопонимание.
Оказалось также, что и высокий уровень экономического и технологического развития неевропейского государства не является гарантией принятия ею гражданами европейской правовой модели. (Хотя утверждение о корреляции между уровнем данного развития и господством демократических свобод в политико-правовой сфере широко представлено в либеральной трактовке человеческого прогресса,) Например, Р. Давид, характеризуя правовую культуру Японии, отмечает, что «демократические институты в стране практически не действуют, а поэтому японцы не любят вмешиваться в общественные дела и предпочитают, чтобы ими управляли сильные мира сего... При этом они пребывают в неведении относительно того, что сегодня они хозяева своей судьбы.,. Японцы продолжают видеть в праве аппарат принуждения... Идея права в их сознании по-прежнему связана с наказанием и тюрьмой; право— ненавистная вещь; честные люди должны сторониться права. Вызов в суд даже по гражданскому делу считается постыдным, страх позора можно считать главной движущей силой, определяющей поведение японцев... Абстрактный характер норм права, его логический характер по-прежнему чужды в стране... Никто не обращается в суд для осуществления своих прав (за исключением крупных предприятий при выяснении отношений между собой. — В. Б.), как это предусматривается кодексами,,. Жертва несчастного случая, смирившись со своим несчастьем, откажется от обращения в суд для реализации своего права и с благодарностью примет вместе с извинениями скромное возмещение, которое виновник поспешит предложить пострадавшему. Обращение в суд для удовлетворения претензии, которую право объявляет законной, мало отличается в Японии от вымогательства... Обращение в суд, по мнению японцев, поведение, достойное порицания, и прежде чем пойти на это, для решения возникшего кон-
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фликта ищуч разною рода посредников... Наилучший вариант— это не судебное решение, удовлетворяющее обе стороны, а отказ от иска и полюбовное соглашение» (Давид 2003).
Поэтому ученый определяет данный политико-правовой режим Японии как «внешний конституционализм». Отмечается произвол полиции, которая «всегда и любыми способами находит виновного в случае совершения преступления». Верховный суд, осуществляющий кон-сшгуционный контроль, действует «крайне осторожно, если не ограниченно»(Давид 2003).
Автор очень осторожен в своих прогнозах по поводу будущего европейской модели права в Японии. Констатируя, что причина сложившегося положения дел в правовой сфере заключается в том, что искусственно импортированное право «никак не связано с нравами страны», он высказывает мнение, что «прогресс демократических идей и расширение связей с заграницей может в конце концов привести Японию к осознанию того, что господство права — это необходимое условие господства справедливости», однако подчеркивает, что «это только гипотеза» (Давид 2003).
В условиях, когда официальный закон «дремлет», всегда действует «неписаный закон» или «обычно-правовая норма». Приведу пример той же Японии. По японскому обычному праву преимущества в наследовании после смерти отца имеет старший сын. Однако, став на путь европеизации права, власти страны решили пересмотреть эту норму. Новая редакции, по которой старший сын лишался преимуществ, была даже внесена в Гражданский кодекс 1948 года. Однако мало что изменилось в реальной жизни. Если же и возникают конфликты на этой почве, то дела рассматриваются посредниками, обращения же в суд чрезвычайно редкое явление.
4. «Теневые» практики и правосознание акторов
Востоковеды давно избавились от иллюзии, что ознакомление с нормативно-правовой базой интересующего их сегмента общественного организма может помочь им разобраться, как реально он функционирует. Раньше, например, ученые, изучавшие государства «третьего мира», анализируя социально-экономическую или политическую сферу интересовавшей их страны, в первую очередь опирались на официальные нормативно-правовые документы, которые их регулировали. В результате государство причислялось либо к «капиталистической», либо «социалистической» ориентации, что сказывалось на политике, проводимой по отношению к нему СССР в плане оказания не только моральной или политической поддержки на международной арене, но и экономической помощи. Однако, как выяснялось позже, реальное положение дел в данных государствах являло собой гораздо больше схожего, нежели отличного вопреки существенным
\028\

различиям в официально принятых идеологических и политико-правовых доктринах.
Сегодня ученые закономерно перенесли акцент на исследование «теневых», или «неформальных», структур в различных областях жизни данных государств. Выясняется, что «писаного нрава» не придерживается не только основная часть населения, но и политическая элита, где также существуют «теневые» структуры, реально принимающие управленческие решения (Бочаров 1992).
Неформальные практики, регулируемые неписаными законами, в изобилии представлены в экономической сфере. Например, в Индии по оценкам аналитиков (1976 г.) лишь 10-20 % всех средств производилось в формальном секторе экономики. Большой удельный вес НЭ и в других странах Востока (Бочаров 2011в: 185-205). Поэтому исходя из официальных данных зачастую складывалось представление об экономическом положении населения (заработная плата, цены на товары широкого потребления и т. д.) как о катастрофическом, при котором невозможно даже выжить. Однако па месте оказывалось, что многие не только выживают, но некоторые даже преуспевают... (Hart 1973: 61-89; цит. по Аллен 1999: 433). В странах процветает нелегальное предпринимательство: фирмы официально не регистрируются, продукция в основном минует регламентированные рынки и контрабандно переправляется через границы туда, где выше цены,— иными словами, эта деятельность не учитывается, не измеряется, она в той или иной степени нелегальна (Аллен 1999: 429).
При этом ученые приходят к выводу, что экономическая модель государств Востока не соответствует европейской времен зарождения капитализма, т. е. представляет собой новое явление, не имеющее аналогий в европейской истории. В частности, «дух» местного капитализма далек от «протестантской этики». Вот как его рисует исследователь: «Деловая среда нестабильна и небезопасна. Каждый плачется по поводу отсутствия деловой этики, дефицита надежных людей и стоимости сделок, в которых обещания нередко не выполняются. Вялая администрация позволяет некоторым уклоняться от выполнения неразумных постановлений и тяжелого налогообложения, но это также означает, что законы и контракты невозможно заставить выполнить. Из-за того, что судьи и полисмены продажны или уступают политическому давлению, невозможно эффективно защитить ни права собственности, ни контракты» (Brett 1993; цит. по Аллен 1999: 432).
Неудивительно, что все рекомендации международных организаций по развитию экономик данных государств, как правило, терпят провал. Ученые, наблюдая за «неформальной» экономикой в течение десятков лет, пришли к заключению, что она является чрезвычайно устойчивым феноменом, трудно поддающимся каким-либо изменениям.
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По их мнению, подобная экономическая модель «чревата далеко идущими в?>тводами для африканских и других стран третьего мира». Причем, ГЮПЫ1КИ в некоторых странах изменить положение дел, сделать экономику «белой», закончились провалом (Hart 1973; цит, по Аллен 1999: 433).
Словом, процессы, имеющие здесь место, не укладываются в известные нам из исторического опыта схемы. М. Вебер на примере европейского капиталистического развития убедительно показал, что анализ морально-правовых факторов имеет первостепенное значение. Представляется, что изучение «Э1ики» переходных экономик также принципиально. Правда, вопрос в данном случае— в выборе концептуальной схемы исследования. Приняв за эталон западный опыт, мы приходим к однозначному выводу о «криминальном» характере порой целых государственных образований, что малопродуктивно. Тем не менее, работы западных ученых изобилуют подобного рода констата-циями (Аллен 1999: 433). В доказательство приводятся многочисленные сведения о мошенничестве, уклонении от уплаты налогов, о коррумпированности государственных чиновников, содействующих незаконной приватизации или получении прав контроля общественной собственности, воровстве, фальсификации экономических документов, использовании поддельных этикеток и торговых марок и т. д. (Харрисс-Уайт 1999: 437-464).
Другие же исследователи приходят к выводу, что именно такая экономика для данных стран является наиболее эффективной стратегией выживания и развития, а следование формальным нормативно-правовым регламентациям привело бы ее к коллапсу. Сошлемся в этой связи на интересный пакистанский пример вокруг ситуации с незаконными поселениями в пригородах Карачи. С поселенцами «воюют» легальные власти, пытаясь получить с них официальные выплаты. Однако, если бы все делалось по закону, по мнению ученого, то цена жилья существенно бы возросла. На самом же деле выплаты производятся конкретным чиновникам: «Теневое государство— реальный хозяин в Карачи». Хотя автор и ссылается на то, что изучать это «государство» чрезвычайно трудно вследствие его закрытости, он, тем не менее, отмечает, что именно сложившиеся в данном секторе отношения позволили обеспечить дешевым жильем бедных, которые в своем большинстве являются слугами своих коррумпированных чиновников-патронов. И он не уверен, что даже и это удалось бы сделать, «если бы права собственности продавцов земли и застройщиков были легализованы» (Харрисс-Уайт 1999: 449). Словом, складывается впечатление, что данные, которыми сегодня располагает наука по этой категории стран, свидетельствуют о том, что сложившаяся там обстановка для них не является социальной патологией, как это представляется европейцам. Сами
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же акторы и вовсе воспринимают свою деятельность легитимной, правовой.
Вновь возникшие "неписаные законы» поддерживаются принуждением, что дает основания отнести их к Праву. Правда, принуждение осуществляется не государственными институтами социального контроля, а неформальными структурами. В качестве таковых выступают частные охранники, посредством которых, например, «выбиваются» выплаты (долги). «Силовые структуры» подобного толка создают и политические боссы, являющиеся константой «неформальной экономики», для «возврата» своих инвестиций (Харрисс-Уайт 1999: 443-444). В эту экономику втянуты и общественные организации. В деятельности профсоюзов, например, обнаруживается очень интересная функция, а именно «организация коллективного подкупа в интересах всех членов» (Харрисс-Уайт 1999: 445).
5. Конфликт методологии и реальности
Результаты исследований также выявляют примечательную деталь, а именно: акторы, втянутые с точки зрения закона в противоправную деятельность, осознают ее легитимной в случае, если она освящена традицией (обычным правом). «"Беспорядки" в форме организованной преступности кажутся их организаторам и участникам законными только в том случае, если нормы, которые определяют поведение на рынке, предполагают лояльность и выгоду для тесной группы старших в семье» (Харрисс-Уайт 1999: 445-446).
Когда же говорят о «криминализации всего государства», зачастую имеют в виду то, что «неписаные законы» принимает весь социум: «Нормы, присущие теневым структурам государства, могут стать нормами общества». Исследователь аргументирует свою точку зрения, ссылаясь на зафиксированный им современный фольклор, как то: «Избави нас Бог от справедливости» или «Честный человек это тот, кто не умеет жить» (Харрисс-Уайт 1999: 455). Кстати, еще в России XIX века творили: «Кто нынче не крадет, почитается дураком», а в советский период, как многие еще помнят, бытовало выражение: «Тащи с завода всякий гвоздь, ты здесь хозяин, а не гость». Иными словами, следуя логике исследователя, Россия во все времена имела статус «криминального государства» (Бочаров 2004: 173-199).
Итак, повторю еще раз: налицо конфликт, который заключен внутри исследовательского инструментария, благодаря чему социум, в котором социальные практики и этика взаимодействий одобряются членами социума, а принадлежность к нему является гарантией существования рядовых членов, лишен легитимности, что, несомненно, усложняет реше-
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ние исследовательских задач. Иными словами, то, что принято считать социальной патологией в цивилизованных государствах, здесь воспринимается акторами как норма. Пели учесть, что в данных системах при существующем в них порядке вещей происходит даже рост экономики и улучшение жизни людей, включая бедноту, то налицо потребность в новых теоретических подходах, способных раскрыть данный феномен, а не сбрасывать его в «криминал».
Прежде всего, необходимо пересмотреть отношение к объекту исследования. Следует официально признать, что «неформальные практики» функционируют в данных системах повсеместно, отражая объективную реальность, в которой они только и могут существовать. Их социальный вектор, регулируемый «неписаными законами», направлен, в конечном счете, на пользу большинства населения. При этом «неписаные законы» осознаются членами социума в качестве легитимных, отражая их представления о морали, справедливости и честности, которые имеют, конечно, иные коннотации, чем в государственном праве. Поэтому данные «законы» следует квалифицировать как право, нарушение норм которого влечет принудительные санкции, причем не только со стороны «теневых» структур, но и общественного мнения.
«Неписаный закон» в России
В правовой культуре России «неписаный закон» всегда имел первостепенное значение. Здесь западное право начало заимствоваться еще в конце XVII — начале XVIII веков при Петре Великом. Оно было чуждо россиянам, которые, несмотря на вновь принятые законы, стремились жить no-старому. Наконец, в середине XIX века в ходе реформ крестьянам было официально дозволено руководствоваться в процессе жизнедеятельности обычным правом. В результате абсолютное большинство населения страны «оказалось выведено из-под юрисдикции государственного закона и перемещено под действие крестьянского (обычного) права» (Шанин 2003).
Все последующие реформы в России, проводимые посредством принятия соответствующих законодательных инициатив, постоянно наталкивались на непреодолимое препятствие со стороны «неписаного закона» (обычного права), определявшего поведение граждан. Поэтому провалились столыпинские реформы начала XX века, ориентированные на формирование в деревне землевладельцев-капиталистов, эта же участь ждала и реформы советско-коммунистического режима, пытавшегося изменить
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законодательным путем отношении сооственности на селе в соответствии со своими идеологическими приоритетами. Известный крестьяновед Т. Шанин констатировал: «Одолеть упорную пассивность крестьян в этом вопросе оказалось не под силу даже самым страстным реформистам из числа законодателей и чиновников, словом, "неписаный закон" остался практически неизменным, пройдя через бури глубоких реформ революций и контрреволюций» (Шанин 2003).
1. Административно-рыночная экономика позднего СССР и обычное право — неписаные законы
«Неписаный закон» определял жизнь советских людей в самых различных сферах в эпоху «развитого социализма». По мнению некоторых исследователей, он полностью господствовал в экономической сфере. В экономике «цеховики» создавали подпольные частные предприятия, действовавшие по своим, естественно, законам. В эпоху острого дефицита на многие товары и услуги доступ к ним граждан СССР определялся не рынком, а теми же обычно-правовыми нормами. Прошлая эпоха, к сожалению, не оставила нам глубоких научных исследований «неформальной экономики». О ее масштабе можно судить лишь по отдельным делам, получившим большую огласку, по собственным наблюдениям и городскому фольклору тех лет.
Например, много говорилось о том, что слово «купить» вообще выпало из употребления, будучи замещенным словом «достать». «Достать» дефицитный товар можно было только будучи встроенным в сеть неформальных связей по родству, дружбе и т. д., такую возможность давала также принадлежность к номенклатуре, имевшей привилегии в системе распределения, либо обладание иными эквивалентными дефициту ресурсами (прежде всего престижными), которые использовались в обменных операциях. Ходили многочисленные анекдоты про «отличительные черты развитого социализма», отражавшие «черное» перераспределение, например, «о полных холодильниках при пустых прилавках магазинов». Отметим, что существовавший порядок вещей также воспринимался большинством населения легитимным, несмотря на то, что он категорически противоречил официальной идеологии и существовавшим нормативно-правовым актам. Попытку концептуализации неформальных практик в бывшем СССР, которую с таким же успехом можно определить как криминальную, предпринял один из теоретиков экономической реформы 90-х экономист В. А. Найшуль. Она, на мой взгляд, заслуживает внимания, так как исходит не из «патологии», а из «нормы», определявшей функционирование экономической подсистемы в тот период времени.
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Найшуль полагает, что экономика брежневского периода не была ''командной», как это принято считать. Она закончилась после смерти Сталина, перейдя а рыночную ипостась. Однако этот рынок он называет «административным», также базировавшимся на частной собственности, а официальное господство государственной собственности, по его мнению, не более чем миф. Частная собственность, как утверждается, существовала де-факто и закреплялась обычным правом. Под обычным правом он понимает нормы, которые поддерживаются общественным мнением: «У нас есть огромное количество норм обычного права, которые никак не защищаются официальным законом, и, наоборот, много писаных законов, не поддерживаемых общественным мнением».
Например, реальная приватизация квартир, с его точки зрения, состоялась в 60-е— начале 70-х годов, когда де-факто была установлена норма, запрещавшая почти во всех случаях выселение жильца с его жилплощади; в течение всего брежневского периода происходило расширение прав управленцев, завершившееся номенклатурной приватизацией, которая впоследствии обрела юридическую (официальную) форму.
По Найшулю, при развитом советском «административном рынке» осуществлялась торговля не только товарами и услугами, как на Западе, но и всем, что имеет цену в иерархическом обществе: положением в обществе, властью и подчинением, законами и правами их нарушать, квалификационными дипломами. Он считает, что при таком рынке коррупция (по западному законодательству) у нас не была коррупцией {по обычному праву), а необходимым звеном «административного рынка". Это положение иллюстрируется примером: «Секретарь сельского районного комитета партии мог "придержать" прокурора, чтобы председатель колхоза имел возможность незаконно нанять шабашку, которая позволит вытянуть план и колхозу, и району. Такие обмены не являлись и не являются коррупцией (в смысле преступления), а сложной системой всеобъемлющего административного рынка, где "все покупается и продается"». Подобный рынок породил и адекватную ему правовую систему: «Обменные отношения, при которых надо все согласовывать, охватывая все более широкие сферы общественной жизни, начали формировать новое обычное право» (Найшуль 1991).
Обычное право, как справедливо отмечает Найшуль, не рефлексирует-ся акторами, актуализируясь в их сознании лишь в конфликтных ситуациях, когда вновь вводимые нормативно-правовые акты наталкиваются на сопротивление граждан. Симптомом нарушения действующих обычно-правовых норм являются и случаи массового саботажа принятых законов, что означает, по сути, то, что они не отвечают представлениям населения о должном, справедливом, законном. Найшуль формулирует весьма интересное суждение, которое полностью совпадает с главной идеей данной
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работы, а именно: выразив свое удивление в связи с тем, что ему не удалось обнаружить в России ни одного специалиста по современному обычному праву, он высказывается за разработку новых правовых теорий, которые в будущем призваны обогатить мировую юриспруденцию. Автор имеет в виду как признание «неписаного закона» правом, так и его всестороннее изучение юридической наукой.
Пытаясь внести в это свой посильный вклад, он раскрывает некоторые обычно-правовые механизмы, на базе которых осуществлялось регулирование советской экономики. Обнаруживается нечто подобное «репутаци-онной этике», о которой шла речь выше в связи со странами Востока. Например, уже в «перестройку» финансовые операции между агентами рынка стали осуществляться «в пределах хорошо установленных личных связей". Это имело большое значение, так как «личные связи несут функции поддержания деловой этики и получения достоверной информации». Опять же, личные связи «защищают участников сделок от формального писаного права, противоречащего реальному обычному праву, на котором и основаны заключаемые контракты».
Право частной собственности, как отмечалось, также определялось обычным правом. Поэюму реальными частными собственниками являлись «начальники» самых различных уровней: руководители предприятий и ведомств, бывшие партработники, особенно среднего и младшего возраста. «На каждый кусок общественного пирога имеются претенденты, которые предъявляют на нею мощные защищенные согласованным коллективным мнением обычные права» {Найшуль 1991).
Неписаные законы как юридическая база экономических реформ
Исходя из данного теоретического постулата, Найшуль предлагал выкупать это право у тех бюрократов, которые тормозят процесс приватизации, чтобы продолжать существовать за счет административной ренты (взяток), так как для них это вопрос жизни и смерти. Иными словами, он считал, что следует выплатить владельцам по обычному праву данную ренту за экономическую свободу. Права получателей ренты выкупаются теми, для кого выгодны свободные рыночные операции. При этом происходи! добровольное ненасильственное освобождение экономики. Общая схема должна выглядеть следующим образом.
Признаются законными существующие обычные права, связанные с административным регулированием. Административная рента, несмотря на всеобщую к ней неприязнь, признается такой же защищенной собственностью, как и всякая другая нормальная рента. Именно формальная легализация административной ренты открывает возможности для ее последующего устранения. Автор считает, что такая процедура лучите насильственной, «что с точки зрения обычного права означает
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произвольный разрыв одной стороной существовавшего до того времени контракта».
Найшуль же против насилье!венных преобразований, как по коммунистическому, так и антикоммунистическому сценарию, потому что возможность повторения произвола сеет неуверенность в завтрашнем дне и дестимулирует предпринимательскую активность. Поэ'юму ученый делает, казалось бы, парадоксальный вывод, что «номенклатурные люди, сопротивляющиеся приватизации, являются истинными либералами, когда защищают интересы своих ведомств на основе норм обычного права в противовес либералам мнимым, которые чтят только то, что написано на государственной бумаге, и не обращают внимания на неписаные законы» (Найшуль 1991). Словом, для автора следовать в своем поведении праву значит соблюдать обычное право, отдавать ему предпочтение в случае, если оно противоречит праву государственному. Справедливости ради подчеркнем, что, в общем, так оно и происходит в реальной жизни с молчаливого согласия всех заинтересованных сторон.
Найшуль считает, что главным критерием именно правовой приватизации является согласие всех заинтересованных сторон, а поэтому предлагает власти принять декларацию о том, что «что любое согласованное решение о собственности, принятое всеми заинтересованными сторонами, санкционируется государством... Целесообразно было бы установить режим быстрого реагирования, при котором в текущее законодательство о приватизации постоянно вносились бы коррективы... Очень важно, чтобы критериями законодателя были не мифические социальная и псевдогосударственная справедливость, а естественность, бесконфликтность и "бесспорность" процесса оформления частнособственнических прав» (Найшуль 1991).
Признание обычного права в качестве основного правового регулятора— краеугольный камень его концепции: «Основным препятствием для либерального реформирования экономики является, по-видимому, непризнание обычного права. Легализация обычая, связанного с административным регулированием и так называемой "государственной собственностью" морально особенно тяжела... Однако именно правовое признание административной ренты и является первым шагом к избавлению от нее. Оно делает возможной борьбу против зла самым мощным оружием — силой самого рынка» (Найшуль 1991).
Автор идет дальше, предлагая реформу всей правовой системы России, в основе которой лежало бы обычное право. Поэтому суд должен получить возможность рассматривать конфликт, исходя из обычаев окружающей среды, и тем самым применять новые правовые нормы. На практике это означает, что суд нижней инстанции, убедившийся в невозможности разрешения данною конфликта с использованием старых
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юридических норм, должен сформулировать новую норму и принять судебное решение на ее основании. Он предлагает поделшь Россию на «правовые зоны», которые могут иметь некоторое отношение к внутри-российским культурным ареалам (имеются в виду сами русские, а не только иноэтнические ареалы). Фактически, такая реформа открывала бы дорогу использованию прецедента в российском праве (Найшуль 1994).
Конечно, мысли автора вряд ли могли найти поддержку в России, где юриспруденция, особенно в советский период, развивалась исключительно в рамках позитивистской концепции, для которой право совпадает с государственным законом. В то же время необходимость пересмотра старых научных клише налицо, так как реальная жизнь не только в России, но и в «периферийных» государствах в целом сплошь и рядом регулируется неформальными обычно-правовыми нормами, которые поддерживаются общественным мнением, а главное — обеспечивают экономическое развитие данных государств.
2. Позитивные стороны неформальной экономики
и обычно-правового регулирования в реформах 90-х в России (точка зрения)
Реформы 90-х в постсоветский период также во многом регулировались неписаными законами. Данное положение иллюстрирует Р. Капелюш никои, согласно которому именно благодаря неписаным законам экономика страны в это время не была "нагромождением аномалий», как это зачастую трактуется экспертами-экономистам и, а представляла собой «целостную и по-своему внутренне стройную систему». Автор, сравнивая экономическое положение в России известного периода со странами Центральной и Восточной Европы (ЦВЕ), приходит к выводу, что в России положение было лучше благодаря именно эффективному действию «неписаных законов». Хотя в России были приняты те же законодательные шаги, что и в странах Центральной и Восточной Европы (ЦВЕ), и ожидалось, что с учетом большей глубины трансформационного кризиса масштаб и острота проблем окажутся более объемными, но на самом деле имел место обратный эффекг.
Например, здесь занятость снижалась не столь активно, как в странах ЦВЕ, а рост безработицы был выражен слабее и носил менее «взрывной» характер. Опять же показатели безработицы стремительно пошли вниз, как только российская экономика вступила в фазу оживления. По темпам движения рабочей силы Россия заметно превосходила подавляющее большинство стран ЦВЕ, причем достигалось это не только и не столько за счет перемещения, сколько за счет большей активности приемов на работу. Применительно к условиям глубокого экономического кризиса это вы-
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глядело весьма неожиданно. Приводятся и факты, свидетельствующие о позитивных тенденциях в российской экономике относительно ЦВЕ (не получили распространение увольнения по инициативе работодателей, возникли разнообразные нестандартные способы адаптации: работа в режиме неполного рабочего дня и вынужденного административного отпуска, вторичная занятость и занятость в неформальном секюре, задержки заработной платы и теневая оплата труда).
Причем, как подчеркивает автор, «все эти нестандартные механизмы объединяла одна важная общая черта — неформальный или полуформальный характер. Обычно они действовали либо в обход законов и других формальных ограничений, либо вопреки им...» (Капелюши и ков). Это вело к минимизации социально-трудовых конфликтов: «Как ни странно, забастовочная активность поддерживалась на относительно невысокой отметке».
Предлагается интересный «мысленный эксперимент». Читатель должен представить, что через сто лет некоему будущему специалисту по экономической истории предстоит написать исследование на тему «Российский рынок труда в конце XX века». Причем в его распоряжении окажутся только законодательные акты, регулировавшие трудовые отношения в тот период. При этом он неизбежно придет к выводу о том, что «российский рынок труда представлял собой крайне негибкую и малоподвижную конструкцию» и «мало отличался от рынков труда других постсоциалисгических экономик, а если и отличался, то, скорее всего, в сторону большей неповоротливости и инерционности». Однако именно благодаря неэффективности существовавшего трудового законодательства (писаного права) достигалась подвижность российского рынка; «Законодательные предписания и контрактные обязательства успешно обходились или вообще открыто игнорировались без опасений, что за этим могут последовать серьезные санкции. И дело не только в том, что государство не справлялось с функциями гаранта установленных правил и норм. Очень часто оно само выступало их активным нарушителем (не выплачивало заработную плату работникам бюджетного сектора, задерживало выплату пособий по безработице и т. д.). Это резко меняло всю систему стимулирования участников рынка труда» (Капелюшнкков). Опять же деятельность субъектов рынка поверх формальных правил игры приносила гораздо больше выгод, нежели издержек, а поэтому они предпочитали неформальные способы взаимодействия.
Исследователь отмечает отрицательные стороны чрезмерной «зарегу-лированности» рынка труда, чет избегала российская экономика: происходит ^сегментация рынка труда», т. е. образуются анклавы, свободные от бремени избыточного регулирования, В Японии, помимо крупнейших корпораций, где действует система пожизненного найма, существует дос-
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таточно обширный сектор мелких фирм, где работники лишены специальных гарантий занятости. Таким, образом, сверхзащищенность занятости на одних сегментах рынка труда оборачивается недостаточной защищенностью в других.
Возникает обширный неформальный сектор, полностью свободный от действия формальных регуляторов. Письменные контракты заменяются устными договоренностями, отношения между работниками и работодателями носят по большей части краткосрочный характер, оплата труда производится только наличными, налоги не платятся, споры разрешаются без участия государства и т.д. Классическим примером служат страны Латинской Америки, где избыточная жесткость трудовых отношений в формальном секторе экономики сосуществует с их избыточной гибкостью в неформальном секторе.
Чрезмерная озабоченность защитой уже существующих рабочих мест способна затруднять создание новых, так как крупные фирмы, например, на которые распространяются все законодательные и административные ограничения, вынуждены проявлять крайнюю осторожность в привлечении дополнительных работников, поскольку в случае ухудшения экономической ситуации от них не удастся быстро и легко освободиться.
По мнению исследователя, в России граница между формальным и неформальным сектором сильно размыта, а поэтому зачастую действия даже ведущих компаний на рынке труда практически неотличимы от действий агентов теневой экономики. В пореформенный период именно российский рынок труда сыграл роль важного амортизатора, существенно смягчив возможные негативные последствия, связанные с избыточной защитой занятости. В результате удалось избежать многих проблем, с которыми столкнулись страны ЦВЕ. Очевидно, что это стало возможным прежде всего благодаря господству «неписаных законов» в сфере трудовых отношений.
Действительно, они регулируют реальные отношения, в то время как законодательная власть в процессе своей деятельности ориентирована только на нормативный портрет российского рынка труда, но никак не на реальный. Законодатели поэтому думают прежде всего о том, чтобы вес было хорошо на бумаге, а уж действительность как-нибудь сама о себе позаботится. При этом ученый ссылается на пример установления по новому Трудовому кодексу минимальной оплаты труда на уровне прожиточного минимума: «Дискуссия фактически ведется в безвоздушном пространстве, поэтому даже не ставится вопрос о возможных реакциях участников трудовых отношений на предлагаемые перемены, как если бы принятие законодательного акта само по себе
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обеспечивало его выполнение». Капелюшников делает однозначный вывод: «Любая попытка втиснуть российский рынок труда в жесткий административный каркас имела бы разрушительные последствия» (Капелюшников).
3. «Теневая>> экономика и неписаные законы в современной России
В современной России обычно-правовые практики продолжают доминировать. К сожалению, сегодня мы имеем минимум конкретных исследований, ориентированных на изучение данного феномена. Одно такое исследование было проведено группой ученых в сфере лесопользовании Иркутской области — отрасли экономики, официально считающейся одной из самых «криминогенных». Использовались, преимущественно, качественные методы: наблюдение, опросы, неформализованные интервью. Ценность полученных результатов состоит в том, что они не только раскрывают размах данных практик в современной России, но дают анализ правосознания акторов «неформального процесса», которое рассматривает их как легитимные. Приведем основные выводы данного исследования.
Результаты показали, что неформальные отношения буквально пронизывают "все интеракции в сфере лесных отношений. В них вовлечены все агенты, играющие на этом поле, которые действуют в соответствии не с писаными, а не формальными правилами». Показательно, что по заключению ученых, «легальное предпринимательство в этой сфере практически невозможно». Среди неформальных практик доминируют не «черные», а «серые» рубки, которые вроде йы являются легальными, но производятся с теми или иными нарушениями официальных норм. При этом выявлен «свод неписаных правил, к которому на практике апеллируют участники отношений вокруг добычи леса» (Карнаухов, Малькевич, Олимпиева, Па-ченков, Соловьева, Титаев, Титов, Чсремных 2005).
Особый интерес представляет материал, характеризующий правосознание акторов данного процесса. Оказалось, что даже ключевые «игроки» в принципе не знают официальных нормативно-правовых актов, регулирующих отношения в этой сфере деятельности, руководствуясь обычно-правовыми нормами. Приведу текст из дневника наблюдений полностью: «В одном из лесхозов мы назначили встречу с директором заранее — накануне, по телефону. В разговоре он спросил о теме предстоящего разговора, мы назвали в качестве основной интересующей нас темы принятие нового Лесного кодекса (ЯК). Придя на следующий день к директору лесхоза, мы обнаружили, что он подготовился— перед ним на с юле лежала (принтерная) распечатка ЛК... Когда речь зашла о новом ЛК, директор, дабы не показаться голословным, указывал конкретные статьи из своей распечатки и комментиро-
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вал. В процессе разговора, однако, выяснилось, что перед ним лежала распечатка «старого»— ныне действующего ЛК, хотя он был уверен, что это проект нового Кодекса и пользовался распечаткой именно в таком качестве, критикуя отдельные статьи "новою кодекса" и говоря о невозможности их выполнения на практике» (Карнаухов, Малькевич, Олимпиева, Паченков, Соловьева, Тигаев, Титов, Черемных 2005).
На первый взгляд пример кажется фантастическим. И я бы, наверно, усомнился в достоверности материала, если бы сам не имел в своем опыте аналогичных наблюдений. Дело было в середине «перестройки». Я был избран председателем профкома одного академического института Санкт-Петербурга. До этого я не очень-то проявлял общественно-политическую активность, и только перестроечная ситуация меня «разбудила». Я с рвением принялся исполнять свои обязанности, предварительно внимательно прочитав, в чем они состоят. В «демократическом запале» мои единомышленники из комитета и я решили вызвать на свое заседание и заслушать научные отчеты троих институтских «начальников», заведующих отделами, которые имели низкую репутацию в нашем коллективе, мало публиковались, да и то, что они публиковали, с нашей «прогрессивной» точки зрения являлось «полной чепухой». О планах профкома я решил сообщить директору Института, так как понимал, что событие переходит рамки ординара. Тот, выслушав меня, был очень удивлен, в особенности тем. что профком «пезет не в свое дело». К этому я был готов и тут же раскрыл Устав профсоюзов, зачитал ему пункты о том, что контроль за производственной деятельностью является одной из главных функций профсоюзной организации. Реакция была непредсказуема и повергла меня в растерянность. «Где это напечатано?» — спросил он. «В Москве...» — проронил я. В это время уже печатались различные ранее запрещенные произведения, а также распространялась печатная продукция бывших «вражеских центров», таких как «Посев» и т. д. Директор взял в руки книжечку и стал внимательно искать место издания. Убедившись, что это «Политиздат», а Устав издан в 70-е годы, он прочитал те положения, к которым я апеллировал. Директор относительно недавно пришел к нам из Ленинградского университета, где заведовал одной из кафедр и, что самое примечательное, в течение многих лет возглавлял профсоюзную организацию ЛГУ (именно это и послужило основанием его карьерного продвижения). Иными словами, человек, на протяжении многих лет возглавлявший общественную организацию, деятельность которой регламентировалась соответствующим правовым документом, имел о его содержании, мягко говоря, очень слабое представление.
Позже, в середине 90-х (разговор с директором имел место в конце 80-х) я вернулся к вопросу о «неписаных законах» в другой ситуации. На семинаре небольшого научного коллектива того же института, который я возглавлял на время работы по гранту РГНФ, я задал членам семинара вопрос: кто знает свои права и обязанности как сотрудника данного учреждения? Вопрос возник в связи с тем, что мы в своих планах ориентировались на выявление неформальных политических структур в эт-нокультуре того или иного государства СНГ. И, несмотря на то что членами группы были молодые люди «передовых» убеждений, занимавшиеся вопросами «правового государства», ни один не смог ответить что-либо вразумительное. Это же в полной мере относилось и ко мне, но я хотя бы приблизительно представлял, где с ними можно ознакомиться.
Еще позже, в 2005 году, читая курс по антропологии права на социологическом факультете СПбГУ. я тот же вопрос задал студентам 4-го курса. Результат был тем же. В то же время они выказали неплохое знание неписаных законов поведения на факультете, от соблюдения которых зависит, по их мнению, получение хороших оценок за научно-квалификационные работы, перспективы будущего трудоустройства и т. д.
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Однако вернемся к иркутскому исследованию. Другая заметка из полевого дневника раскрывает, на мой взгляд, один из механизмов формирования в правосознании обычно-правовой (неписаной) нормы на базе писаною закона: «Один из лесников в разговоре сообщил, что "нормальный переруб" — в пределах 50 %, при этом закрепленное писаным правом ограничение— 15%». Словом, в представлении чиновника существуют две «нормы», но неписаная важней, т, к. она регламентирует действие официальной нормы. Авторы приходят к выводу, что «неписаные правила становятся настолько важнее писаных, что последними на практике пренебрегают» (Карнаухов, Малькевич, Олимпиева, Паченков, Соловьева, Титаев, Титов, Черемных 2005).
Выявленный механизм легитимации неписаных законов в сознании акторов, вероятно, универсален для обычно-правовой ментальности, апеллирующей к прошлому времени (Бочаров 2006а: 225-238). Читаем: «Существует целый свод неписаных правил и набор неформальных практик, которые не являются формальными и законными, но являются легитимными в глазах участников лесных отношений... Неоднократно можно было услышать от наших информантов в контексте обсуждения незаконных рубок населением: "тут мой прадед рубил, и дед рубил, и отец рубил, и я рубить буду!". С другой стороны, это связано с представлениями о собственности на землю в русской культуре, когда лес считался "божьим даром",т.е. ничьим» (Бочаров, Рябикин 2005: 149-170).
Любопытен и иной способ легитимации «неписаного закона», который также воспроизводит модель, характерную для русской культуры, выявленную нами. В частности, до революции не считалось не только воровством, но и «грехом», если присвоение вещи осуществлялось не в целях наживы, а для выживания (Бочаров 2004: 173-199). Авторы отмечают: «Легитимными считаются такие незаконные практики лесодобычи, которые направлены не на обогащение, не на получение прибыли, а на экономическое выживание. «Черные» рубки с целью обогащения не легитимны, в отличие от тех же действий, направленных на выживание» (Бочаров 2004: 173-199).
В итоге делается вывод, который знаком нам в связи с афро-азиатскими государствами, именно: неписаный закон воспринимается большинством населения как норма: «Коррупция... которая на сегодняшний день присутствует практически на всех этапах лесного бизнеса... воспринимается ее участниками как нормальная, рутинная» (Карнаухов, Малькевич, Олимпиева, Паченков, Соловьева, Титаев, Титов, Черемных 2005).
Как видим, проблема «неписаного закона» для России в целом воспроизводит аналогичную картину, характерную для Востока в целом. Разработка данной проблематики на российском материале, несомненно, важна и с практической точки зрения, т. к. реформы, проводимые в
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стране, во многом зависят от качества принимаемых законодательных актов. Под качеством я понимаю не только характер заложенных в них конкретных мер по изменению существующих реалий в той или иной сфере, но прежде всего выполнимость этих актов. Для этого принимаемые законы должны, как минимум, не противоречить правосознанию акторов, а это значит учитывать наличие и колоссальную роль неформальных механизмов, которые на практике оказываются основным регулятором отношений.
Поэтому новое законодательно, ориентированное на реформы, должно на предварительной стадии широко обсуждаться общественностью, которая, в отличие от юристов, хорошо владеет знанием обычно-правовых норм. Но этого, к сожалению, не происходит, о чем пишут и авторы «иркутского исследования», которые констатируют, что ЛК готовится кулуарно, без широкого обсуждения. «Никто на местах ничего не слышал о подготовке нового ЛК, его подготовка является делом узкого круга экспертов на федеральном уровне».
Большое значение имеет и теоретическая сторона вопроса. Сегодня в отношении России также довольно часто используются понятия «криминальное государство», «бандитское государство» и т.п. Причина та же: приоритет в различных сферах общественной деятельности отдается «неформальным», «теневым», «черным» и т. п. практикам. Действительно, наша страна одна из первых среди государств «периферии» стала на путь европеизации права, хотя реальная жизнь, как я постарался показать, всегда протекала по законам неписаным, что, в общем-то, не мешало России достигать впечатляющих результатов в различных областях общественной жизни.
Сегодня среди аналитиков (мне доводилось это слышать и от бизнесменов) нередко можно встретить мнение о том, что коррупция в нашем государстве служит тем «смазочным средством», которое обеспечивает эффективную работу экономического механизма. Утверждается, что благодаря коррупционным практикам сделки осуществляются быстро, минуя различные бюрократические барьеры, которые ставят не всегда разумные Нормативно-правовые инструкции. Это же в итоге обеспечивае! конкурентоспособность.
Опять же нынешние бизнесмены и чиновники, которых относят к главным героям «бандитского государства» или «теневых практик», зачастую люди, озабоченные имиджем России, жертвующие немалые средства На благотворительность и т. д. Иными словами, их «криминальная деятельность» нередко имеет отчетливо выраженный социальный вектор, что препятствует однозначному отнесению данной деятельности к социальной патологии. Словом, очевидно, социокультурные практики России, как, впрочем, и всех незападных обществ, не укладываются в научио-
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теоретические схемы, сформировавшиеся при изучении западных обществ. Эго б спою очередь требует применения иных методологических подходов для их изучения.
Неписаный закон в развитом индустриальном (постиндустриальном) обществе
Современное западное общество небезосновательно считается приверженным государственному закону (позитивному праву). Его содержание, в котором индивиду отведено приоритетное место, породило и соответствующее индивидуализированное право. Поэтому правосознание в целом отождествляет право с писаным законом. Законы — это «не дыш-ло», они поддерживаются общественным мнением, считается естественным и справедливым, чтобы спорные вопросы разрешались в судах, которые вместе с другими правоохранительными органами пользуются авторитетом у граждан. Более того, поведение, ориентированное на набегание суда и отдавшее предпочтение примирению, компромиссу, ради «не выноса сора из избы» рассматривается как малодушие, наносящее ущерб нормальному функционированию общества. Это, как здесь полагают, ведет к тому, что честные люди открывают дорогу нечестным, а потому подобное поведение резко осуждается. Отстаивать свои права— это и значит бороться за справедливость (Давид 2003).
Словом, добропорядочный гражданин — это человек, живущий в соответствии с правом (государственными законами). Такой тип правосознания с трудом усваивается представителями иных правовых культур, к которым относится большинство населения мира. Для них писаный .чакон, о чем выше говорилось — это, прежде всего, источник карательных санкций, которых следует всячески избегать. Поэтому обойти закон не только желательно, но и похвально, о чем не стыдно рассказать окружающим.
В связи с последним я стал свидетелем интересной истории. Ученик супруги в начале «перестройки» вступил в брак с немецкой девушкой, которая училась в Питере по студенческому обмену. Жить они уехали в Германию. Они часто навешали нас, как правило, порознь, так как каждый приезжал в Россию по своим профессиональным делам. Во время одного из таких визитов она пожаловалась, что никак не может приучить своего мужа не хвастаться перед ее друзьями и знакомыми тем, что он ловко обманывает немецкие социальные службы, в результате чего получает от государства средства (всевозможные пособия), которые по закону ему не положены. При этом она испытывает дискомфорт перед своими земляками, среди которых подобного рода деятельность расценивается, мягко говоря, очень невысоко. В общем, цель рассказа, как мне показалось, сводилось к тому, чтобы мы при случае его вразумили.
Подобное отношение к закону со стороны носителей европейской культуры объясняет их стремление распространить его повсеместно в мире, причем, из самых лучших побуждений. Отказ же воспринимается, в
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лучшем случае, как недостаточное развитие или вовсе деградация существенного коллектива, дозволяющая чинить произвол и насилие над личностью. Р. Давид, критикуя марксистов (имеется в виду классический марксизм, который существенно отличается от его локальных интерпретаций, включая советский вариант), которые, как известно, любой закон (как и любое государство) считают несправедливым, защищающим интересы сильного в экономическом отношении класса, пишет; «Для ума, усвоившего способ европейского мышления XIX века, подобные теории кажутся по меньшей мере химерическими, однако они помогли оценить те большие преимущества, которые дает Западу верховенство права. Определенным образом, в плане экономическом, оно способствовало росту богатства и благополучия; в моральном — послужило утверждению человеческого достоинства и помогало обуздывать произвол в различных его формах..,. Запад, не отрекшись от дорогого ему прошлого, не может считать право символом несправедливости (Давид 2003).
1. Право и экономический прогресс: что первично? Культурно-психологические истоки правового фетишизма
Рассуждения известного ученого, в общем, справедливы. Обращает на себя внимание, правда, одна деталь, а именно, что «верховенство права... способствовало росту богатства и благополучия; в моральном — послужило утверждению человеческого достоинства и помогало обуздывать произвол в различных его формах». Возникает правомерный вопрос? Что первично, верховенство права ли, которое способствовало всем тем достижениям, о которых идет речь, или же оно само есть результат этих достижений? Конечно, вопрос во многом следует логике вопроса о «яйце и курице», но в данном случае ответ на него носит принципиальный характер.
Представляется, что в эволюционном измерении следует считать «достижения» главным условием возникновения феномена «верховенства права» (писаного закона). Действительно, процесс социальной индивидуализации в западном обществе проходил при отсутствии соответствующей правовой базы и, даже люди, обладавшие мощными материальными ресурсами ("третье сословие»), в условиях феодального общества были бесправными. Буржуазные революции (и, прежде всего, Французская революция) привели в соответствие реальную общественную ситуацию с правом. Было продекларировано равенство всех перед законом, в результате чего старая аристократия лишилась многих привилегий, которыми она продолжала пользоваться, не имея уже к этому ресурсных оснований. В общем, благодаря новому законодательству справедливость восторжествовала, в том смысле, что новые отношения, вызревшие внутри самого западного общества, легализовались посредством закона.
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Однако в функциональном измерении получался все наоборот: законы, управляющие общественной жизнью, воспринимаются индивидуальным сознанием в качестве причины и имеющихся "достижений». Поэтому представители западноевропейской цивилизации из самых лучших побуждений порой навязывают их остальному миру. Однако, попав на чужеродную почву, эти законы не дают ожидаемого аффекта. Причины видятся европейским экспертам, как правило, в субъективном факторе, прежде всего, в политической силе или даже в конкретной персоне, находящейся у власти в том или ином «периферийном» государстве, которые, с их точки зрения, недостаточно последовательно проводят курс на демократизацию. Иными словами, причины неудач видятся прежде всего в издержках принимаемого законодательства. В этом и состоит правовой фетишизм. Именно поэтому известный французский юр ист-антрополог определил позицию своих коллег-служителей Фемиды как «юридический европоцентризм^ (Рулан 1999:20-21).
2. Современная юриспруденция и неписаный закон
Хотя уважительное отношение к писаному закону имеет на Западе глубокие исторические традиции, так как еще римское право долгое время рассматривалось именно как писаный Разум, отношение к нему как к единственному источнику права, возобладало лишь в конце XIX — начале XX века. До этого в каждой европейской стране неписаные законы (обычаи) считались правом, и лишь «современная западная наука...поддается искушению принимать во внимание если не исключительно, то в основном так называемое "позитивное» право", нормы которого заданы законодателем...» (Давид 2003). В результате «наметился крен в сторону правовою монизма, густо замешанном на позитивном праве» (Ковлер 2002).
В то же время, и сейчас среди западных служителей Фемиды существует немалое число сторонников взгляда, в соответствии с которым, например, конфликты следует разводить не посредством закона, а согласительных процедур по принципу «плохой мир, лучше хорошей войны». Высказываются, таким образом, сомнения по поводу целесообразности универсальности применения закона в судебной практике: «Однако стоит, вероятно, задать себе вопрос: а не принесли ли мы, на Западе, чрезмерную жертву желанию жить в безопасном и эффективном обществе и не заняло ли у нас право слишком большое место, регулируя те виды отношений, для которых более применимы примирительные, согласительные процедуры» (Давид 2003). Также западной концепции права, основанной на государственном законе, вменяется в пину излишний индивидуализм и излишняя жесткость. Появились призывы вернуться к примирительным процедурам, во всяком случае, в некоторых сферах, например, при решении конфликтов в семье и др.
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Заметим, что именно «мир и согласие», а не «торжество закона» характеризует правопонимание народов мира. Примирение же, в свою очередь, всегда осуществляется при посредстве ценностей конкретной культуры, которые лежат за пределами закона. По наблюдениям того же Р. Давида: «Даже в наши дни мысль о том, что обществом должно руководить право, не принимается бесспорно, и ь этом смысле западные страны куда менее едины, чем предполагает наша общая теория права и правоведы» (Давид 2003).
Подобный плюрализм мнений, характерный для профессиональных западных юристов, имеет объективные основания. Выясняется, например, что значительная часть населения современного «цивилизованного мира» остается, несмотря на существование писаных сводов законов, субъектом обычного права. Одной из причин этого является безграмотность населения, когда законы попросту не могут бьиь прочитаны. Даже в США, по мнению ученых, до 25 % населения не может пользоваться письменными текстами. Иными словами, и здесь писаное право удел элит, народ же пользуется его устным переложением на доступный для понимания язык. Это-то, т.е. «существование одновременно письменного, официального права и устных, народных правовых традиций» и породило явление, которое получило название правового плюрализма (Ковлер 2002). Иными словами, обычно-правовые нормы, и на Западе, конечно, в меньшей степени, но продолжают регулировать поведение людей.
Другой причиной, породившей критическое отношение к всевластию на Западе позитивного права, явилась, как представляется, тот же социальный индивидуализм. В этом случае можно констатировать, что «действие породило противодействие». Индивидуалистическое западное общество, в результате непомерного расширения сфер, регулируемых государственным законодательством, стало этим тяготиться. Действительно, современный западный социум плюралистичен в культурном отношении, включая в свой состав множество общественных коллективов (субкультур), в той или иной мере, противопоставляющих себя государству, члены которых предпочитают жить по своим законам.
Неслучайно именно на Западе уже в первой половине XX в. возникла социология права, поставившая под сомнение начавший в это время набирать силу юридический монизм позитивного права. Ее создатель Е. Эр-лих настаивал на существовании гак называемого «живого права», т.е. того же «неписаного закона», который содержится не в законодательстве, не в юриспруденции, а в самом обществе или в «человеческих убеждениях». Поэтому он призывал профессиональных юристов для изучения права выйти из своих кабинетов на улицу, где оно и создается в процессе взаимодействия людей. Он же предлагал наделить судей правом судебного усмотрения для того, чтобы они своими актами приводили законодательство
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в соответствие с нормами «живого права» (Социальная антропология... 2006; 45).
Приблизительно в то же время в отечественной юриспруденции высказывались мнения о неспособности законов кардинально изменять реальные общественные отношения; "Прежняя вера во всемогущую силу разума отжила свое время. Опыт...показал, что право само по себе не в силах осуществить полное преобразование общества» (Новгородцев 1996:19-20).
Юридическое же сообщество в целом прохладно отнеслось к подобного рода идеям. Достаточно вспомнить, что социологическая юриспруденция, основанная на идеях Эрлиха, была институализирована лишь в 1962 г., т.е. через 50 лет после опубликования его главного труда («Основания социологии права», 1913), да и ю не как юридическая дисциплина, а как ветвь социологии, па V международном социологическом конгрессе в Вашингтоне.
Сегодня много говорят и пишут о кризисе современного правосознания: «Почти все страны Запада сегодня находятся в той ситуации по отношению к праву, что веде г к презрению к закону со стороны всех классов населения. Города становятся вес менее безопасны. Система обеспечения неимущих почти сломалась под тяжестью правил, которые невозможно исполнить....Едва ли есть хоть одна профессия, которая не обходит той или иной правительственный закон. А само правительство сверху донизу опутано незаконными действиями. Но не это главное, а то, что единственные, кто испытывает по этому поводу yi-рызения совести, по-видимому, те, чьи преступления открылись» (Берман 1998: 157). Огромнвш массив законов, существующих в государствах Запада, оказывается доступным только профессионалам-юристам.
Неписаные законы в субкультурах
Индивид, в условиях усилившейся культурной плюрализации западного общества, все больше ассоциирует себя не с Обществом, а той или иной его частью (субкультурой): профессиональной, этнической, конфессиональной, молодежной, криминальной и т.д. Здесь существуют свои неписаные кодексы поведения, которые по большинству критериев можно отнести к праву. Их соблюдение, в отличие от писаных законов, санкционируется самой субкультурой, а не государством.
Однако знание норм, входящих в подобные «кодексы», представляется современным людям никак не менее, а то и более важным, нежели государственных законов. Причина очевидна, обыватель постоянно сталкивается с ними в повседневной жизни. Знание обычно-правовых норм (или норм «живого права») помогает человеку эффективно адаптироваться к среде, демонстрировать поведение, обеспечивающее комфортное взаимо-
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действие в рамках того или иного общественного коллектива (производственного, этнического, религиозного, досугового и т.д.). И, наоборот, неосведомленность в «неписаных законах» чревата издержками в коммуникации, что ведет к непониманию и неадекватной оценке поведения членов коллектива, в конечном итоге, конфликтам.
Зга «законы» нередко вступают в противоречии с законодательством, ц эффективность последнего всегда зависит от того, насколько оно их учитывает. Например, западный законодатель сегодня не может принять закон без учета догм мусульманского права, имея в виду многочисленность диаспоры-приверженцев данной конфессии. Вспомним хотя бы недавно принятый во Франции закон, связанный с ограничением возможности ношения мусульманками платка-хиджаба в публичных местах, который вызвал массовые протесты в стране.
Сегодня, в общем, идет активное изучение подобных кодексов, прежде всего, в рамках социологии и социально-культурной антропологии. Встречаются и исследования, проведенные юристами, в частности, по неписаным законам криминальных сообществ. В этих работах прослеживается и откровенно прагматическая цель: с одной стороны, ознакомить соответствующие государственные структуры, прежде всего осуществляющие социальный контроль, с поведенческими практиками интересующих их сообществ, с другой же— ознакомить население со всем многообразием человеческого бытия. Различные своды неписаных норм выкладываются в Интернет обывателями, чтобы, по словам авторов подобных публикаций, «облегчить жизнь неофитам». Некоторые «кодексы» подобного рода, действующие в различных субкультурах, приводятся в приложении к данной главе.
I. Исследовательские стратегии при изучении неписаного закона
Любой общественный коллектив современного социума (производственный, молодежный, религиозный, криминальный, этнический и др.) также имеет свой «правовой кодекс». Эти обычно-правовые порядки нередко вступают в конфликт с государственными правовыми системами. Поэтому изучение неписаного закона представляется весьма актуальным, так как без этого нам не дано знать, как реально функционирует любое сообщество. Это знание также необходимо, чтобы осознавать причины неэффективности принимаемых законов. Работа по изучению неписаного закона может осуществляться как на эмпирическом, так и теоретическом уровнях. При этом исследователь ориентируется на решение следующих задач:
• изучение конкретных обычно-правовых порядков (культур), определяющих функционирование устойчивых человеческих сообществ. Это
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изучение можег иметь прикладной характер, так как нельзя оказывать управляющее воздействие на объект, не зная, как он «работает»;
• выявление общих закономерностей возникновения, функционирования и воспроизводства неписаного закона на базе кросс-культурного сравнительного анализа обычно-правовых культу].!;
• выявление закономерное гей (функциональных и эволюционных) во взаимодействии неписаного закона и права;
• выявление роли государственного Ирана в "периферийных» социокультурных системах.
Последняя задача неизбежно "всплывает» в процессе эмпирических исследований. Действительно, государственное право западного образца, оказавшись в чуждом для себя общественном контексте, обречает в нем иные функции. Нами уже была выявлена одна из подобных функций, а именно: инструмента политической борьбы, когда одна из сторон (групп интересов) использует официальный закон в целях установления отношений доминирования над другой группой. Зачастую проигравшая сторона преследуется официальным законодательством, на самом деле, за нарушение обычно-правовой нормы. Б этом случае обе стороны прекрасно осознают, что на самом деле повлекло карательные санкции государства, хотя в качестве официальной причины выступает совсем иной проступок (Бочаров, 2010: 3-8).
Эта функция закона отчетливо "высвечивается» и на материале «иркутского исследования», В частности, участники лесопользования прежде всего чиновники, видят во введении нового ЛК стремление «центра» поделить «черные» доходы в свою пользу; «Полевое исследование показало, что районная администрация знает о подготовке ЛК, но трактует его только в одном контексте: "Придут москвичи и всё заберут, так как всё к этому идет"» (Карнаухов, Малькевич, Олимпиева, Паченков, Соловьёва, Титаев, Титов, Черемных, 2005).
Словом, «неписаный закон» существует в любом сообществе, он в отличие от закона писаного укоренен не в официальном (государственном) законодательстве, а в «народном духе», как сказали бы представители исторической школы права, или же в общественном мнении, с точки зрения современной социологии. Он составляет важнейший пласт правового бытия человека во все времена. Если в примитивных социумах это был единственный и эффективный регулятор поведения, то в современных социумах при наличии писаного, государственного законодательства, его значение не уменьшается. Поэтому всестороннее исследование данного феномена весьма актуально как с точки зрения развития юридической теории, так и по практическим соображениям. Например, знание «неписаного законодательства» может пролить свет на проблему неэффективности принятых законов. Представляется, что эта цель лучше всего может
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бьпь достигнута в рамках антропологии права (АП) или юридической антропологии.
Некоторые неписаные «кодексы» субкультур
1.Неписаные законы для владельцев собак
А.Н. Власенко знакомит читателя со сводом правил поведения, действующих в сообществе владельцев собак во время выгула. Эти нормы розникают спонтанно там, где существуют более-менее устойчивые группы людей, периодически вступающие в коммуникацию в определенном городском пространстве по поводу любимых животных. Существующие нормы во многом мотивированы заботой хозяев об их здоровье.
Нельзя в местах выгула надевать на собаку металлический ошейник, так как «собаки теряют зубы, разрывают губы и десны, даже не то чтобы в конфликтах, просто в игре». Поэтому, поведение хозяина, надевшего на собаку металлический ошейник «повсеместно считалось тяжким грехом». Однако, «грех» слово религиозного словаря. «Грех» предполагает неминуемое наказание со стороны сверхъестественной субстанции (духа. Бога и т.д.). Здесь же, как видно, из последующего повествования речь идет о правовой норме (обычно-правовой), нарушение которой впечет санкции со стороны коллектива: «И если хозяин ее тут же не реагировал на предупреждение, то не раз бывало, что его попросту били (и поделом!). А ошейник доставался в трофейную собственность тому, кто его снимал. Или, по обыкновению, в назидание другим, украшал с тех пор какое-нибудь высокое дерево».
К «статье кодекса» приложены и разъяснения: «Нелепые оправдания, типа "а как я еще собаку удержу?", а как я ее поймаю?", в расчет приниматься не могут. Думать об этом надо было раньше! Не можешь выдрессировать— найми специалиста. Не поможет и это, так не держи собаку, продай. Авось ей повезет, и новый хозяин будет умней и ответственней»
Преступлением является и «игра в "апортики"». Многие, не только держатели собак, конечно, знают эту «игру», когда хозяин требует от животного принести брошенный им предмет, командуя зычным голосом «Апорт!». Это «может спровоцировать драку, а может закончиться потерей мяча или игрушки». Однако, наказание «игрока» (как следует из разъяснений к «статье») следует только в случае, если против «игры» возражали другие хозяева животных: «Если никто не возражал против игры, то и виноватых нет» (Власенко).
2. Неписаные законы тюрьмы
Криминальные субкультуры всегда вызывали повышенный интерес. До революции достаточно много внимания уделил данной проблеме известный этнограф С. Максимов. Из его слов: «Арестантская община ладится плотно, очень скоро и прост Правила для нее Бог весть, когда и кем придуманы, но уже приняли определенную и законченную форму. Кажется, сколько глаз следит за преступниками, сколько законов, правил и постановлений обрушилось на них в течение недолгого времени, и все-таки тюремная община живет самостоятельною особенною жизнью. Она цела и самобытна, несмотря даже на то, что тюрьма — не вечная неизбывная
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квартира, что она скорее постоялый двор, где одни лица сменяются другими, новыми.... Правила для тюремной, общины как будто застывают в самом воздухе, как будто самые тюремные стены пересказывают их....Товарищество соблюдаегся свято и строго и в тюрьме, как соблюдается оно, например, во всех закрытых заведениях, где также часто мелкий проступок возводится на степень преступления, где также излишняя строгость вызывает неизбежную скрытность как единственное подручное оружие протеста. В этом отношении у корпусов, пансионатов, институтов сходство в приемах с приемами тюремными поразительно» (Максимов 1981:335-337).
Полноценное исследование с использованием этнографических методов было проведено Г.Ф. Хохряковым в одной из тюрем СССР, которое также говорит о жестких «неписаных кодексах», регулирующих поведение заключенных «на лоне». И здесь стержнем обычного права является категория справедливости;
«Поскольку в местах лишения свободы существует обостренный спрос на справедливость, пусть и понимаемый по-своему.....то существует потребность в защите нарушенной справедливости. Лидеры сообщества берут на себя эту роль. Остальные заключенные делегируют им право защиты справедливости, отчего они превращаются в глашатаев общих настроений. Принято считать, что лидеры («паханы») утверждают свою власть с помощью силы, кулака. Это не так. Они пользуются уважением молчаливого большинства» (Хохряков 1991: 78).
Хранителями права являются своего рода «старейшины»: «почетное место занимают знатоки неформальных норм поведения. Их высокий статус вызван тем, что эти нормы не записываются, то есть «неформальный закон» не кодифицируется. Поэтому надо просто помнить их. Кроме того, в ходе применения этих норм приходится часто обращаться к прошлому опыту, к разбору какого-то конкретного случая. Поэтому надо не только уметь хорошо толковать нормы применительно к конкретному конфликту, но и хранить в памяти практику применения норм. Знатоки — это чаще всего заключенные с большим стажем пребывания в местах лишения свободы. Иногда бывает так. что единоличный лидер совмещает две функции: он еще и знаток неформальных норм, специалист по их применению. Но чаще у лидера есть «юридические советники».
В лидирующих группах должны быть те, кто следит за исполнением норм поведения или непосредственно приводит их в исполнение. От этих членов большого интеллет, опыта не требуется; главное — чтобы они были твердыми исполнителями чужой воли.
Наконец, в этих группах имеются заключенные, которые являются посредниками между «головкой» и остальными осужденными. Дело а том, что лидеры не вступают непосредственно в отношения с заключенными из других групп. Существует определенный этикет.
Некоторые заключенные делают другой выбор; они соглашаются сотрудничать с администрацией... Плата за выбор непомерно велика..., они нарушили одну из главных заповедей сообщества— стали сотрудничать с врагами.... Когда-то заключенные, соблюдавшие свой закон, отказывались выполнять работы по ремонту жилых помещений и работы по укреплению тюремных стен, средств охраны. Все это считалось нарушением принципиальных запретов; не делай ничего из того, что помогает обществу держать нас здесь (Хохряков 1991: 79).
Администрация делает ставку на нарушителей неписанного закона, что является одной из форм его использования в своих целях: «Б число членов актива попадают иногда заключенные, которые нарушили какую-либо норму поведения. Опа-
\052\

саясь применения неформальной санкции со стороны заключенных, они изъявляют желание сотрудничать с администрацией.... Каждый факт такого рода становится известным сообществу, и лидеры широко используют его в своих пропагандистских целях. ... Чем строже режим содержания, тем хуже положение добровольных помощников администрации» (Хохряков 1991: 80-81).
Нарушители неписаных законов— составляют группу отверженных (изгоев). Нарушители норм сообщества в самом деле отвергаются: у них худшие спальные места (раньше они спали под нарами), свой стол в столовой, места в кинозале. Они моются в бане отдельно и в последнюю очередь.... Их спасает только то, что неформальные правила поведения запрещают общение с ними. Они неприкасаемые...Акт мужеложства был применен к ним, как правило, в порядке санкции за нарушение норм неформального поведения.
Отверженные близки к членам самодеятельных формирований, помогающим администрации. Близость вызвана их одинаковым положением в сообществе: и те, и другие переступили через принципиальные правила сообщества. Конечно, у добровольных помощников, выше интеллект, крепче воля, но общее положение тех и других сказывается на показателях адаптации. Даже тот факт, что одних защищает от постоянных преследований официальный закон, а других закон неофициальный не меняет существа дела. Неписаные законы подкреплены принуждением: «...появляется реальная сила, которая может принудить к исполнению правил поведения. В сообществе складывается система норм поведения, а также нормопо-рядок, то есть правила применения «своих» законов, порядок исполнения санкций неформальных «кодексов поведения». В качестве санкций за нарушение неформальных норм поведения применяется убийство (20%), нанесение тяжких телесных повреждений (25%), совершение акта мужеложства с применением угроз и физического насилия ^15%), нанесение легких телесных повреждений или истязание (15%), а также действия, которые суд, согласно официальным законам квалифицировал как хулиганство (25%). Чаще всего эти санкции применялись к заключенным, сотрудничавшим с администрацией (47%), (12%) — расправы с теми, кто нарушил запрет на общение с заключенными из числа отверженных, Около (18%)— санкции на почве «выколачивания» долгов, ибо невозвращения долга предполагает насилие ради выполнения долговых обязательств.
Например, характерные признаки отверженных используются в качестве оскорбительных ругательств. Если кого-то из заключенных назвали впервые оскорбительной кличкой, он должен незамедлительно отреагировать. Реакция может быть разной: от категорического требования обосновать оскорбительное обращение до убийства. Если такой попытки не было, то молчаливо признается, что смолчавший согласен с обидным прозвищем, как бы принимает его и. следовательно, признает навязываемый ему статус. Сообщество признает его отверженным (Хохряков 1991: 82-С.87].
Тех. кто ворует у своих («крысятник») ударами ног прогоняют под кроватями. Вор становится «отверженным».... Причисление к этой категории пожизненное. Некоторые отверженные при переводе в другую колонию или во время отбытия следующего наказания за совершенное ими новое преступление скрывали свой статус. Если об этом узнавали на новом месте, то утаившего свое звание строго наказывали, и он продолжал влачить жалкое существование «отверженного». Единицам удалось скрыть свое прошлое. Информация просачивается и кара следует незамедлительно (Хохряков 1991: 89).
Интересно, что кодекс в точности, как и его аналоги в архаических обществах детально регламентирует все поведение, до мелочей стандартизирует жизненный процесс.... Официальные правила заставляют быть опрятным: бритым, чистым, застегнутым на все пуговицы... Неформальные нормы поведения тоже карают за неопрятность. Более того, они наказывают жестче.... Неряхе делают замечание, но соблюдая при этом некоторые правила. Сначала кто-либо из уважаемых заключенных поутру высказывает сетования по поводу дурных запахов. Возможно, пожурит дневального, попросит его почаще открывать форточку.... Если намек не по-
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действовал, то с грязнулей беседует кто-либо из авторитетных заключенных. Если не помогает и профилактическая беседа, то неряху моют силой: подтаскивают к умывальнику, обливают водой, наполняют ею сапоги, льют воду за шиворот. Если же эта мера оказывается безрезультатной, нарушителя лравил гигиены переводят в разряд отверженных, где он попадает в группу т.н. опущенных...
В местах заключения большое значение имеют вещные и поведенческие атрибуты, сигнифицирующие социальный статус индивида в сообществе (символы власти). Неформальные лидеры обязаны иметь не просто хорошую, а отличающуюся одежду, не опускаться до просьб к нижестоящим. Лица, стоящие на низшей ступени, напротив— занимают худшие места в кинотеатре, столовой, которые закреплены за ними. Признаки, типичные для представителей низших групп и отличающие их от других, используются в качестве оскорбительных выражений, становятся символами.... В колониях для несовершеннолетних «паханы», «бугры», «боссы» носят каблуки на ботинках, превышающие размером каблуки у остальных. Как-то администрация решила уравнять всех воспитанников, ...и издала приказ, обязывающий лидеров укоротить каблуки. Лидеры приказ выполнили, но на следующий день администрация обнаружила, что остальные воспитанники оборвали у своих ботинок каблуки. Их стали называть 5ескаблучниками...0тверженный не имеет права возразить другому заключенному или перебить его на полуслове, а его самого могут изгнать из курительной комнаты, комнаты отдыха. У отверженного можно отнять любую вещь, продукты, курево (Хохряков 1991:96-101].
Разрешение конфликта. Потерпевший не только сам может потребовать восстановления нарушенного права, но и следит за его восстановлением, а иногда применяет санкции, если они конкретно определены. В случае препятствия со стороны виновного в нарушении его прав, он может обратиться за помощью к представителям лидирующих групп. Имеются ситуации, когда потерпевший должен отреагировать незамедлительно: например, в случае оскорбления его обидным прозвищем, которое является признаком отверженного. Незамедлительная реакция заключается, как правило, в телесных повреждениях. Оскорбивший чаще всего защищается, а то и переходит в нападение, если обиженнуй слабосилен. Тогда оскорбленный обращается за помощью или к «землякам», или через посредников к «пахану». Начинается «раэбор». Разбирательства конфликтов ведутся в присутствии заинтересованных сторон, которые сами выбирают вид наказания, если сошлись во мнениях.
Нередко предметом разбирательства являются действия, совершенные кем-либо еще на воле, когда кто-то из заключенных предполагает, что сторона, которой он предъявляет «иск», своими действиями усугубила его положение. За это наказание может быть самым разным: в зависимости от степени вины и вида колонии — в колонии общего режима за неблаговидные действия (оговор, сотрудничество со следствием и т.п.) могут избить, а в колонии строгого или особого режима применить более серьезные санкции. Если же в ходе разбирательства будет доказано, что предъявивший претензии добросовестно заблуждался или его намеренно ввели в заблуждение, то принимается другое решение: или «мировая», когда стороны устраивают общее застолье, или «возбудивший» дело обязывается возместить другой стороне_ моральный ущерб (чаще всего он выражается в организации застолья с выпивкой, но уже за счет попавшего впросак), хотя не исключены иные формы материальной сатисфакции, или же принимается решение разыскать того, кто намеренно ввел одну из сторон в заблуждение, и применить к нему установленное наказание.
В связи с тем, что нормы поведения не записываются, большое значение придается истолкованию конкретных случаев, когда применялась та или иная норма поведения (прецедентное право}. Но и сами конкретные случаи тоже не записываются. Их надо хранить в памяти. Поэтому знатоками, «профессорами-законниками», являются, как правило, заключенные, которые провели в местах лишения свободы много лет.

\054\

Существует определенная процедура. Во-первых, надо доказать наличие факта проступка. Во-вторых, установить вину преступившего неформальный закон. В-третьих, доказать, что к виновному необходимо применять именно эту, а не другую санкцию. Сообщество заключенных учитывает личность виновного при вынесении наказания. Доказательства обязан привести тот, кто обвиняет. Обвиняемый приводит контраргументы. Обе стороны могут называть свидетелей, которых тоже заслушивают. Не исключены случаи, когда разбирательство откладывают для того, чтобы получить необходимые доказательства. Важный свидетель может находиться на свободе или отбывать наказание в другой колонии. И, тем не менее, нужные сведения добываются. «Почта» заключенных работает надежно и довольно оперативно. Чаще рассматриваются конфликты, для разбора которых не надо прибегать к сбору и анализу доказательств, которыми не располагали бы заключенные одной колонии.
В качестве судей чаще всего выступают представители неформальных лидирующих групп. Мелкие конфликты разбираются с участием ближайшего окружения, среди которого наибольший вес имеют голоса заключенных, чей авторитет общепризнан. Нередко конфликты разбираются в «землячествах», когда спорящие стороны принадлежат к одному землячеству. Землячество может защищать интересы своего члена в конфликтах, между представителями разных землячеств. Неформальные лидеры стараются контролировать деятельность землячеств, поддерживать хорошие отношения с авторитетными заключенными из этих объединений. Поэтому они оказывают влияние на политику в области рассмотрения конфликтов Главное направление этой политики в том, что бы не допустить в процедуру рассмотрения споров администрацию, чтобы царствовал свой закон, свои порядки, своя справедливость....
Третейский суд сходится стихийно. Стороны обращаются к кому-нибудь из авторитетных заключенных, чтобы они помогли им разобраться. Не исключены отводы, когда одна из сторон подозревает кого-нибудь из членов третейского суда в заинтересованности, необъективности. В этом случае отвод доказывается и, зачастую, принимается. Возможны и самоотводы, которые также требую мотивировки. Одна из сторон может обратиться к любому заключенному с вопросом, с просьбой растолковать, правильность применения нормы. Иногда члены третейского суда обращаются за помощью к кому-либо из заключенных. Экспертами выступают те из заключенных, кто пользуется уважением, был когда-то свидетелем разбора аналогичного конфликта и т.д.
Несогласный может обратиться со своеобразной кассационной жалобой непосредственно или через посредников к неформальному лидеру или общепризнанному знатоку неформальных законов. Мнение этих лиц может повлиять на отмену принятого решения. «Кассационная» инстанция заседает также по определенным правилам, Мнение общепризнанного авторитета должно быть доказано и стать убеждением тех, кто принимал первоначальное решение.
В особо сложных случаях «судьи» могут отложить принятие решения впредь до обсуждения его проекта с уважаемыми знатоками. Бывали случаи, когда за советом обращались к заключенным, чьи имена, а точнее— клички, известны всему миру заключенных, популярность которых не меньше, чем известность ряда нынешних народных депутатов.
Иногда разбор конфликтов возникает стихийно, когда, например, злоумышленника застали во время совершения проступка или сразу же после его совершения с вескими уликами: воровство, донос и т.п. В этих случаях разбор конфликта проводится тщательно: организуется «предварительное следствие», опрашиваются свидетели, с которых берут слово о неразглашении того, что им известно о следствии и стало известно во время следствия, проводятся консультации со знатоками обычаев и традиций и т.д. Бремя по организации такой предварительной работы несут неформальные лидирующие группы. Такого рода предварительная деятельность осуществляется для обоснования подозрении кого-либо из заключенных в совер-
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шении тягчайших проступков: тайное сотрудничество с администрацией, серьезное обвинение членов лидирующих групп в нарушении норм поведения сообщества. Практически всегда подозреваемому предоставляется возможность оправдаться. Красноречивый имеет преимущества. Сообщество заключенных вообще неравнодушно к тем. у кого есть ораторская жилка, кто умеет разжечь эмоции и управлять ими. В то же время «суд» иногда лишает обвиняемого возможности говорить, опасаясь его ораторского дара Кроме того, обвиняемого лишают слова, когда доказательства вины очевидны....
Советская тюрьма создала свой тип многоуважаемого человека (особого опасного рецидивиста). По закону этим заключенным уготована одна обитель— колония особого режима, где заключенные отличаются от всех других даже внешним видом: они носят полосатую одежду..., Именно эти заключенные хранят тюремные традиции, являются жрецами веры в тюремное братство и справедливость (Хохряков 1991:103-117).
Администрация сотрудничает с неформальными структурами. Назначает на должности сержантов— бригадиров, мастеров авторитетов. Они закрывают глаза на элементы самоорганизации: престижные рабочие места займут члены неформальных лидирующих групп; лидеры будут во время работы отлучаться для выполнения каких-то дел, связанных с внутригрупповыми интересами сообщества, а работу за них будут делать другие. Иногда администрация прямо прибегает к их помощи. Принимая любое решение она всегда рассчитывает реакцию со стороны этих лидеров, Таким образом, сотрудничая с лидерами, администрация сама нарушает закон (Хохряков 1991:148-149).
На сайте «Zahav.ru>' корреспондент знакомит наших соотечественников с «неписаными законами» израильской тюрьмы (Правила...2007). Прагматизм своей акции он предваряет словами: «Конечно, не очень хочется верить, что этот материал пригодится кому-нибудь из наших читателей, но, как гласит известная пословица, "от тюрьмы и от сумы не зарекайся,,.". И далее: «Порядки эти мало отличаются от тех, которые приняты во всех тюрьмах мира... Как и в любой другой тюрьме, в израильских тюрьмах существует довольно жесткая иерархия среди заключенных, правят бал свои, неписаные, но очень жесткие законы. И тому, кто оказался в тюрьме, неплохо быть с ними знакомым.,.".
3. Неписаные законы «уличной шпаны»
Молодежные субкультуры (футбольные и музыкальные фанаты, уличные хулиганы) также вырабатывают свои кодексы. В 80-90 гг. в стране особую силу обрели «уличные хулиганы», вес которых в ряде городов России (например, Казани) был чрезвычайно высок. В эти же годы появились работы, ориентированные на изучение «неписаных законов».
Для любой группы характерна внутренняя иерархия: выстроенная во возрастному признаку «шелуха» (10-13 лет), «супера» (14-16 лет}, «молодые» (17-18 лет), «старшие» — «старики» (свыше 18 лет). Каждая группа имеет своих авторитетов, которые решают, с кем враждовать и дружить, кого нужно помиловать, а кого проучить. У уличных объединений есть программы и декларируемые цели, действует свой «кодекс» поведения и взаимоотношений участников внутри группировок, а также поведения при встречах и столкновениях с другими «гопниками», милицией, дру-
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жинниками и т.д. Предусмотрена система наказаний за уход в другую группировку, выдачу «тайн», нарушения внутригрунповых норм поведения и правил общения с недругами,...Группировка владеет территорией, поддерживается «дворовая дипломатия» между лидерами группировок, даже в ситуациях вражды, выработка обычаев и жаргона.... (Бааль 1991: 283-289).
К элементам, характеризующим рассматриваемые группировки, следует отнести:
1. Наличие территория влияния и борьба за ее расширение
2 Установление системы прав и обязанностей рядовых членов группировок, прав, обязанностей и преимуществ лидеров и других авторитетов:
3. Формирование «аппарата принуждения» из числа наиболее боевитых приближенных к лидерам членов группировки.
4. Наличие системы наказания за нарушение существующих правил и традиций;
5. Образование союзов группировок, поглощение слабых более сильными
6. Наличие и усиление вооруженности.
7. Планирование преступных и иных правонарушений.
8. Использование приемов и методов разжигания вражды, формирование и поддержание в этих цепях образа «врага» группировки:
9. Сбор денег внутри группировки, поборы с других подростков, проживающих на контролируемой территории, вымогательство в отношении киоскеров, кооператоров; добывание денег и вещей посредством совершения целенаправленных грабежей и разбойных нападений....
В большинстве территориальных группировок считается позором факт грабежа во время или после окончания «сражения», когда оно носит характер организованной массовой драки с враждебной группировкой. Однако на специально планируемые корыстно-насильственные преступления это «табу» не распространяется». Случаи мародерства обсуждаются на общем собрании, как правило, оканчиваются избиением, «штрафом» или другим наказанием вплоть до отшивания, т.е. изгнания провинившегося из группировки....
Доминирует идея взаимопомощи, поддержки, чувство товарищества, единого братства — сборы на похороны, «в зону», на уплату штрафов, на встречу из колонии и т.д. Вырабатывается свой «язык», фольклорные «re рои ко-эпические» и многие другие, передаваемые из поколения в поколение элементы внутригрупповой культуры, проявляется общий психический склад, обособленное самосознание, гипертрофированное развитие понятия «свой-чужие»....
Наиболее важным качеством лидера является наличие силы и умение драться... Возникшая напряженность между группировками может сниматься путем двустороннего выяснения обстоятельств конфликта во время так называемых «разборок». В них обычно участвуют наиболее авторитетные представители конфликтующих сторон. Предложение другой группировки начать «разборку» рассматривается сначала на сборе данной группировки по инициативе кого-либо из лидеров. Если речь идет об улаживании локального конфликта, достаточно самостоятельными бывают подростки определенной возрастной «подгруппы», непосредственно затронутой конфликтом. При этом они совсем не обязательно получают у представителей старшей подгруппы разрешение на эти действия. Но такая самостоятельность младших допускается в жестких пределах только по вопросам, не представляющим интереса для группировки в целом. В случаях же, затрагивающих интересы старших, всякие попытки самостоятельности пресекаются.
Сторона, оказ_авшаяся виновной в наступлении конфликта, облагается своего рода «контрибуцией» (в виде определенного количества спиртных напитков]. В их распитии в знак «мира» принимают участие только старшие....
Правила приема новых членов связаны с рекомендациями «старших» участников группировок, которые несут ответственность за последующее поведение рекомен-
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дуемых. При этом первостепенное внимание уделяется качественным характеристикам новых членов: умению драться, физической сипе, агрессивности, опыту хулиганских действии.
Чем выше организованность и криминализация в функционировании группировок (Казань), тем меньше ннутригруппорых конфликтов на почве борьбы за власть, тем строже контроль за соблюдением традиций, норм отношения к старшим. По неписаным законам в орбиту групповых столкновений не должны попадать лица, непричастные к группировкам. Не было принято также приставать к взрослым, тем более к пожилым людям, к парню, идущему с девушкой, и т.п. В последние годы традиции размываются. (Кашелкин, Овчинский 1991: 305-324}.
4. Мафия и «закон»
Мафиозные структуры являются сегодня неотъемлемой составляющей социально-экономической жизни государств Периферии. Иногда подобные структуры имеют длительную историческую традицию, например, в Китае или Японии (Бочаров 2011в:185-205). Подобные образования характерны и для Запада. Их деятельность также регулируется неписаными законами. Много, например, известно о «жестоких законах» итальянской мафии, о могуществе которой слагались легенды, снимались захватывающие сериалы. В последние годы пишут и снимают фильмы о российской мафии, «законы» которой, как выясняется, не менее суровы.
Например, вал заказных убийств, который захлестнул в последние годы РФ, связывают, не без оснований, с «приговорами», приведенными к исполнение по отношению к «преступникам», нарушившим неписаные законы мафии. Об одном таком «преступлении» и соответствующей каре рассказывают отечественные СМИ.
Сообщалось об убийстве в 2003 г, бизнесмена К. Яковлева, известного (как утверждается) в определенных кругах как Костя-могила, который контролировал ряд фирм, строивших дамбу к Финскому заливу. Проект финансируется Европейским Банком Реконструкции и Развития. В строительстве захо!ела принять участие и группа так называемых «воров в законе», как сообщала газета Коммерсант. Эти воры считаются аристократами среди особо опасных преступников, живут по своему кодексу чести и контролируют большую часть российской уголовной среды.
Как-то Костя-могила не встретил в ВИП-зале петербургского аэропорта одного из этих «воров в законе», в грубых выражениях потребовал «уважаемого человека» убрать руки прочь от дамбы и отправиться к черту. Тем самым, как затем быстро понял «крестный отец», он дважды нарушил уголовную этику: не захотел делиться и публично оскорбил «авторитета». Интересно, что Костя сразу же понял, каковы санкции грозят за такой проступок. «Это конец», — цитирует одного из друзей
\058\

Кости Коммерсант. Убийство было совершено в июле 2003 г., в Москве, когда «Костя-могила» ехал в ресторан со своей возлюбленной... (Авенариус 2007).
5. Неписаные законы в армейской субкультуре
Армейская субкультура или так называемая «дедовщина* привлекает огромное внимание общественности, «солдатских матерей», руководства сфаны. В последнее время в СМИ эта тема звучит постоянно в связи с «издевательствами» старослужащих или «дедов» над молодым пополнением, которые, нередко, закачивались летальным исходом. Жизнь военного сообщества строго упорядочена неписаным законодательством, знание которого необходимо в том числе и для борьбы с данным феноменом.
По неписаным законам, соблюдая определенные ритуалы, любой солдат каждые полгода поднимается по теневой лестнице армейской иерархии. При этом важнее стать заслуженным «дедушкой» (неформальным лидером), нежели получить звание сержанта (официального лидера). В армейском фольклоре есть поговорка; «Полгода — бегом, полгода — пешком, полгода — сидя, полгода — лежа». Фраза четко отражает все этапы явления. Живучей дедовщину делает своего рода преемственность: «молодой» на первом году хоть и многое вынужден терпеть, но при этом видит, как живется «дедам».
Социальная структура зиждется на возрастном принципе, при переходе из одной социально-возрастной страты в другую индивид получает новое имя, символы ста-тусности. права и обязанности. Военнослужащих, еще не принявших присягу и живущих в отдельной казарме, называют: мыши, салабоны, слоны, мамонты, карантин, молодежь', военнослужащие первого периода службы (до 0,5 года): духи, щеглы, чижики, молодые, пуси, караси (на флоте): военнослужащие еторого периода службы {0,5—1 год): черпаки, старшие гуси, служба] военнослужащие третьего периода службы (1—1,5 годэ/' котлы, помазки, фазаны, военнослужащие четвертого периода службы (1,5—2 года/' деды, дедушки; военнослужащие, находящиеся в части после выхода приказа об увольнении в запас (дембельского приказа): дембеля.
Первая и последняя группы несколько выбиваются из общего ряда. Переход солдат из одной категории в другую часто связан с определенным обрядом. Формы и способы перевода различны, автор описывает свой личный опыт, отмечая, что какого-либо позора при этом не испытал, отнесясь к этому как к некоему фольклорному празднику.
Солдат, отслужив полгода, выбирает «деде», который проводит ритуал. Последний, намотав ремень на кулак, бьет шесть раз бляхой по ягодицам. Во время процедуры не возбраняется кричать, но лучше снести экзекуцию молча. Вместе со званием йчерпак» боец обменивается со старшим товарищем ремнем, отдавая тому свой, из кожзаменителя, получая престижный кожаный. При переходе в «дедушки» «котел» ложится на кровать, и несколько новобранцев нитками наносят ему удары, при этом специальный «хор» кричит во весь голос за испытуемого, «страдающего» от Воли.
Особенно ярко противопоставление «духов» и «дедов» проявляется в форме одежды (символах статусности). Салага ооязан носить не подогнанную по фигуре {неушитую) форму, которая состоит из кителя (гимнастерки) и брюк. Молодой солдат должен подлоясываться духовским ремнем, сделанным из кожзаменителя. Пряжку ремня разгибают так, чтобы она была совершенно плоской или лишь слегка согнутой. Ремень должен быть затянут так сильно, чтобы между ним и телом нельзя было
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просунуть палец. Нэ голове полагается носить духовскую шапку — старый головной убор слитном большого размера. Зачастую новую шапку забирают «деды», дабы в ней уехать домой.
Для себя старослужащие подгоняют форму точно по фигуре. Ремень обязательно должен быть из натуральной кожи (обычно такие покупают в солдатских магазинах), его пряжка выгибается под углом примерно в 120—90 градусов. Ремень носится очень свободно, на бедрах. Дедовская шапка — маленького размера, ярко-фиолетового цвета. Такой колер достигается следующим образом. Головной убор натягивают на специально заготовленный чурбанчик, равномерно мажут обувным кремом, а затем через полотенце проглаживают утюгом. Для сапог в разное время существовали свои стандарты: с отглаженными утюгом голенищами или собранными по спецтехнологии в гармошку.
Словом, согласно неписаным законам, права, обязанности и даже внешний вид военнослужащих зависят от того, к какой категории они принадлежат. Самая бесправная среди всех категорий —«духи», самая полновластная — «деды». Промежуточное положение между ними занимают «молодые» и «котлы». Иначе говоря, военнослужащий имеет тем больше прав и тем меньше обязанностей, чем больше он служит. «Духи» обязаны выполнять все работы, возлагаемые на солдат, в том числе и самые грязные, тяжелые, рутинные — например, после подъема они заправляют свои кровати и кровати старослужащих. После отбоя натирают поп в кубрике, подшивают белые подворотнички, чистят сапоги. Лишь после этого, если остается время, умываются, ложатся спать. Может и здесь крупно не повезти. Кто-нибудь из старослужащих, выспавшись днем, попросит рассказать сказку, вспомнить гражданку, пожелать е стихотворной форме спокойной ночи и так далее. В частях, где дедовщина цветет махровым цветом, «деды» по ночам устраивают среди молодежи гладиаторские бои, заставляют драться в полный контакт. Ослушавшихся ждет жестокая расправа, многим приемам могли бы позавидовать садисты.
«Деды» наказывают провинившихся. У каждого старослужащего есть свой новобранец. Он выступает в виде покровителя своему «денщику», не позволяя другим его обижать. Требования старших и к младшим и степень независимости младших устанавливаются не столько конкретными правилами, сколько своеобразными нормативными представлениями — чего можно и чего нельзя требовать от младших. Поэтому старшие, видя особую злобность «деда», постоянно и по мелочам преследующего прислуживающего ему новичка, могут одернуть товарища. Молодые солдаты могут пожаловаться на «беспредел», рассчитывая на представление старших о справедливости (Хохряков 1991:119).
Все это происходит при полном попустительстве со стороны отцов-командиров. Дежурный по части, конечно, может заглянуть в расположение в неподходящий момент, а может и не заглянуть. Когда происходит ЧП — молодого солдатика калечат старшаки, — командиры до последнего пытаются скрыть правду, Дело-то подсудное. Пострадавшего запихивают в госпиталь (Слепнев 2006).
6. Обычно-правовые нормы субкультуры футбольных фанатов.
Каждое фан-движение состоит из определенного числа сформировавшихся групп и значительного числа неорганизованных фанатов. Фан-груипы, как правило, состоят из 15-30 человек, выполняющих определенный набор ролей и подчиняющихся определенным нормам. Подавляющее большинство групп имеет так называемый «устав», в котором определены обязанности члена фан-группы, при несоблюдении которых он из этой группы исключается.
Авторитет фаната .зависит, прежде всего, от числа совершенных «выездов». Существует специальная иерархия выездов — чем дальше, тем
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почетнее — кроме того, существуют еще всякие «двойники», «тройники» (выелд в 2 или 3 города подряд без заезда домой). Если на выезд едет мало фанагов, то это также повышает их авторитет.
Фан-движения имеют собственную социальную структуру. Во-первых, hooligan's или футбольные хулиганы — это наиболее активные и агр_ессивные члены фан-движения. Они пытаются претендовать на роль своеобразной элиты фан-движения. Это находит отражение в специальной символике. Каждый фанат получает символику с определенным номером. В случае ее потери он подвергается санкциям, вплоть до исключения из своей фан-группы. У подобных фан-групп наиболее жесткие требования. Hooligan's обязаны ежегодно совершать большинство выездов, особенно в те города, фан-движения которых враждебны по отношению к ним и участвовать во всех драках.
В то же время, если кому-то из фанатов удается добыть атрибутику hooligan's враждебного фан-движения, то эта резко повышает его престиж в собственном фан-движении. Такая символика (добытая в драках), принадлежащая вражеской фэн-группе может носиться фанатом, добывшим ее. Например, от шарфа отрывается лоскут, который носится обмотанным вокруг щитолоки или запястья.
Следом по иерархии располагаются члены фан-групп. Они обычно объединены по территориальному принципу: один населенный пункт или один район города (или микрорайон). Такие фан-группы обычно заказывают специальную символику и атрибутику, отражающие не только поддержку определенного клуба, но и принадлежность к данной фан-группе.
На нижней ступени располагаются так называемые «кузыиичш или неорганизованные фанаты, не принадлежащие к фан-группам, но участвующие в деятельности фан-движения. Члены фан-групп относятся к ним с чувством превосходства. Эти фанаты пользуются обычной клубной символикой, находящейся в открытой продаже. Обычно они менее активны, чем фанаты, вступившие в группировки. У них нет никаких жестких обязательств относительно того, какие выезды и когда совершать. В тоже время они наиболее уязеимы в разного рода конфликтных ситуациях, например, во время выезда, когда они не могут рассчитывать на поддержку своей группы. В результате молодые фанаты почти всегда становятся жертвами «дедовщины» со стороны некоторых фанатов из группировок, как правило, hooligan's. Обычно это ограничивается сбором определенной денежной «дани».
Для того чтобы попасть в фан-группу, необходимо получить рекомендацию от одного или двух (в разных группировках по-разному) членов группировки, Большинство фан-групп имеют свой устав. Обычно уставом предписывается количество выездов в другие— «ближних» и «дальних». Иногда предписывается минимально обязательное количество «дальних» выездов.
Каждый фанат выполняет в группе ту или иную социальную роль, участвуя в организации, информации, управлении финансами, паблик релейшенз (речь идет о взаимоотношении группировки с другими группировками) и т.д.
В некоторых группировках существует практика регулярных членских взносов, в других же постоянных выплат не существует, деньги собираются под целевые проекты: заказать для группировки специальную атрибутику, сделать транспарант и т.д. Таким образом, фан-группа — это достаточно автономное образование внутри фан-движения.
Фанатская субкультура принципиально оппозиционна по отношению к общей культуре общества, так как нацелена на создание собственного стиля жизни, но не конфликтна. Редкие конфликты (столкновение фанатов с милицией), если и возникают, то, как правило, не по инициативе футбольных фанатов. Весь потенциал конфликта выплескивается внутри субкультуры, на другие фан-движения. Ношение атрибутики ка-
\061\

кой-либо команды накладывает на ее владельца определенные обязательства и ответственность.
Если фанаты двух городов находятся в хороших отношениях, то принимающая
сторона встречает и провожает приехавших фанатов. Они вместе «ту суются и, причем «хозяева» должны организовать все на подобающем уровне и нести основные расходы. Если же отношения напряженные или даже конфликтные, то приехавшие фанаты держатся вместе, чтобы не быть в одиночестве в возможных драках. Наиболее агрессивные договариваются о месте и времени возможных драк— «забивают стрелки».
Фанатские войны обычно возникают в трех видах случаев. Во-первых, между фанатами команд, расположенных в одном городе (например, между фанатами московских «Спартака» и «ЦСКА»). Во-вторых, между традиционными городами-соперниками (в России это Москва и Петербург).
Существует неписанный кодекс проведения фан-войн, заимствованный из западных аналогов. Во-первых, в драки не должны втягиваться простые болельщики, дрзться должны только hooligan's или члены фан-групп. Простые болельщики команд не должны подвергаться какой-либо дискриминации, в частности, фанаты не должны пытаться отнять их клубную атрибутику. Во-аторых, во время драк запрещается использование каких-либо колющих или режущих предметов. Фанаты должны выяснять свои отношения на кулаках, без использования каких-либо подручных средств: палок, кастетов и т.д. В-третьих, запрещается какое-либо сотрудничество с органами правопорядка, запрещается «стучать». Если ты выдаешь кого-нибудь из фанатов, то моментально исключаешься из фан-группировки, так как это навлекает позор на всю группировку, а не только непосредственно на «стукача I).
Но на практике эти правила не соблюдаются. Не делается какого-либо различения между просто болельщиками и фанатами. Драк только на кулаках практически не бывает. Фанаты вооружаются ремнями с металлическими бляхами или бутылками, а периодически в драках «всплывает» металлическая арматура, камни, дубины и т.д. Поэтому драки заканчиваются довольно тяжелыми повреждениями. Более или менее четко действует только правило, з_апрещающее контакты с милицией. Данные о контактах фанатов с милицией крайне редки и являются исключением (Илле 1999).
7. Неписаные законы на современном предприятии (фирме)
Сегодня изучение предприятий с точки зрения их корпоративной культуры осуществляется в рамках такой антропологической дисциплины как «антропология фирмы» (Романов 1999). В рамках данных культур, также устанавливаются свои поведенческие нормы, которые, зачастую, противоречат официальным административно-правовым актам, регламентирующим деятельность предприятия. Словом, роль неписаных законов на современном предприятии также чрезвычайно высока.
В 2007 году под моим руководством было проведено дипломное исследование студенткой социологического факультета СП6ТУ (Ю.Б.), проработавшей в течение длительного срока диспетчером в одной таксомоторной фирме Санкт-Петербурга. Был использован метод включенного наблюдения, что обеспечило уникальность добытого материала. Приведем некоторые его результаты.
В коллективе парка было выявлено три уровня, которые можно сравнить с «русской матрешкой»: администрация, коллектив диспетчеров, собственно таксисты. Представители каждого предшествующего уровня имеют мало представления о ра-
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боте и взаимоотношениях внутри следующего слон, но могут, общаясь «создавать новые нормы» в отношениях между собой. Однако, эти нормы действенны и приживаются, если соответствуют реальности (здравому смыслу). Однако, никогда предыдущий спой не будет знать все до конца, а лишь в той мере, в какой ему будет дозволено. «Реальность» обеспечивает «гармонию» на предприятии, когда удовлетворены сложившимся положением дел.
Даже на уровне таксопарка распоряжения администрации, зачастую, считаются абсурдными, а значит, не исполняются. Они могут использоваться работниками как «прикрытие» в случае оправдания каких-то своих поступков, преследующих собственные интересы. В качестве примера приводятся следующие записи из «журнала смен».
Внимание: Первые трое в очереди должны быть всегда готовы обслужить заказ. Если не готов — «снимать с карты» до конца диспетчерской смены.
«Сняться с карты» можно один раз на 45 минут в течение диспетчерской смены.
Если очередь доходит, а водитель не готов или просит "перевернуться" отключать его до конца смены.
За отказ обслуживать "безнальный" заказ «снимать с карты» и заносить обязательно в "черный список" до разбирательства со мной.
«Ставить на карту» не раньше чем через 20 минут после получения заказа.
На самом деле, как отмечает Ю.Б., данные предписанные распоряжения не исполняются, в конкретной ситуации диспетчер сам решает кого «переворачивать», снимать или нет с карты.
В ответ на распоряжение начальства о фиксированной цене на поездки, диспетчер оставил приписку-ответ: «интересно, что мы должны сдепать, чтобы кто-нибудь из водителей за такую сумму поехап».
Подобная реакция, по словам Ю.Б., скорее исключение, так как диспетчеры, и водители предпочитают молчать, «у них не хватает смелости». Распоряжения читают, однако прислушиваются к ним в самую последнюю очередь, как к словам человека, который в принципе «ничего не понимает в этой жизни».
Существует разделение таксистов на группы— по районам обслуживания, по форме собственности на машину (собственная машина, другого водителя или принадлежащая таксомоторной фирме]. Диспетчеры по-разному относятся к водителям каждой из групп, что находит отражение при распределении заказов.
Приоритетную группу образуют так называемые катальные машины («приближенные к императору»), В нее входят несколько водителей (от 1 до 6), которым передаются наиболее выгодные заказы (вне эфира и вне очереди). В целом схема известна, однако она тщательно скрывается как от начальства, так и других водителей, так и от диспетчеров других смен.
В советское время наказание за такое «сотрудничество» было суровым (вплоть до увольнения диспетчера и водителя). В настоящее время на это не обращают внимания до тех пор. пока «вся ситуация находится в рамках приличия». Периодически водители делают ложные «выгодные заказы», проверяя, прозвучит ли этот заказ в эфире. Ю.Б. упоминает о случае, когда подобным образом «подловили» диспетчера, в результате последний продолжает работать, «а вот водитель насколько я знаю, больше у нас не работает». Иными словами, протест против обычно-правовых норм влечет за собой строгие санкции.
Как правило, «катальные» водители не общаются с обычными водителями, преимущественно, только между собой. В кодекс поведения привилегированного водителя входит также оплата сотового телефона диспетчера, он также отвозит диспетчера на работу и с работы. «Сотрудничество» прекращается, если, и нарушает неписаный кодекс поведения ( не оплачивает регулярно «работу» диспетчера, не отвозит домой, не платит за телефон, или пропадает без предупреждения на несколько дней). Работа диспетчера должна быть оплачена регулярно, объяснения типа «у меня сейчзс наличных денег» расцениваются, как «несерьезные».
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Другую группу образуют обычные водители или «простые смертные», которые «стоят на карте» и берут заказы по очереди. При этом диспетчер решает, кому какой заказ дать, и выбор зависит прежде всего от его отношения, т.е. диспетчер хорошо знает: от кого что ждать, кто сочтет своим долгом отблагодарить, а кто нет.
Показательно, что каждый более или менее введенный в курс дела водитель догадывается о наличии «катальных». Однако, все мирятся с этой ситуацией, относясь к ней по принципу «так было, есть и будет». Иными словами, легитимация обычно-правовых норм происходит с отсылкой к «прошлому». Один из таксистов на вопрос: «Кзк к нему относятся обычные водители?», — ответил, что. естественно, кому-то это не нравится, однако все понимают, что каждый работает как может и как хочет, кому-то повезло больше, кому-то меньше — закон жизни.
В группе таксистов действуют свои обычно-правовые нормы. Каждый водитель работает в своем районе. Смена района воспринимается остальными недоброжелательно, так как обостряет конкуренцию. На стоянках, которые находят в каждом районе (определяются самими водителями как наиболее перспективные места) существует очередь, за несоблюдение которой могут наказать физической расправой. При этом иногда клиент может вообще остаться не обслуженным.
Сотрудничество и взаимопомощь едва ли не самая важная основа в деле таксиста. Если таксист принят в группу, он всегда знает, как проехать, чтобы не попасть в пробку, на какой автомоике нет очереди, он всегда может рассчитывать на помощь в конфликтной ситуации или в случае поломки. С этим напрямую связана система проверки новичков. Старожил может в любой момент потребовать от новичка оказания какой-либо помощи, если последний ответит отказом, это сразу же станет известным всей группе, и тот. в свою очередь, уже не сможет рассчитывать на ответную помощь.
Свои отношения существуют и внутри группы диспетчеров. Важное значение имеет «социальный возраст», который зависит от стажа работы и «положительных результатов». По истечении времени человек наделяется всяческого рода привилегиями, источником которых является сама группа: отпускается раньше домой, за него выполняют часть работы. Основным критерием признания человека как полноправного члена группы (диспетчерской смены) является возможность «взять водителя» по рекомендации диспетчера. Иными словами, обретение соответствующего авторитета (признание «своим») предполагает, возможность рекомендовать на работу «чужака».
В каждой смене присутствует несколько диспетчеров (до трех), занимающихся «каталовом». Существует строгий порядок отбора заказов: выгодные заказы проходят через старшего по смене, а затем к другим диспетчерам. Однако это не значит, что старший диспетчер «гребет все под себя», одна из основ его авторитета — справедливость и возможность «дать заработать другим».
В ходе своей профессиональной деятельности таксисты сталкиваются с членами иных «неформальных» групп — работниками ГИБДД, лицами, занимающимися частным извозом, а также работниками сферы услуг и развлечений. Редкий «гаишник» пропустит таксиста без остановки, а поэтому отношения определяются степенью щедрости таксиста. Отношения не отличаются напряженностью, все друг друга понимают с полуслова, в итоге остаются лишь анекдоты.
Существует определенная договоренность между таксистом и официантами ресторанов, администраторами отелей о «взаимовыгодной поставке клиентов». Из опроса таксиста:
— Когда я работал на Петроградке, мой телефон был в ресторане "Акварель", мне звонили, я приезжал туда, отдавал 100 рублей, брал пассажира...
— И не важно, куда он едет?
— Не важно, куда он едет, но там... меньше трехсот рублей мы не брали... вот, поэтому сто рублей мы должны были отдать, а если куда-то нормально, то там уже другие цены совсем.
\064\

Как видим, обычно-правовые нормы регулируют отношения на каждом уровне таксомоторной фирмы. Эти нормы создаются в каждом слое на базе идеи справедливости (равенство прав внутри слоя), В основе же иерархических обычно-правовых норм, регулирующих отношения между стратами, лежит идея выгоды вышестоящих. Однако, и здесь идея справедливости присутствует. Вышестоящий субъект пользуется плодами своего привилегированного положения до тех пор, пока его действия не наносят ощутимого вреда интересам всей общности в целом и каждого ее члена в отдельности. Иными словами, он «должен давать жить другим». Этим и объясняется устойчивость этих норм в качестве регулятора взаимоотношений в трудовом коллективе.
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Глава II.
Антропология права и неписаный закон (юридические и антропологические истоки)
Начиная с античных времен можно обнаружить два принципиально различных взгляда на социальную материю. С одной стороны, как некую универсалию, развивающуюся в историческом процессе от простого к сложному или, наоборот, деградирующую к более примитивному состоянию, с другой стороны — как воплощенную в уникальных образованиях (конкретных социумах или Культурах), функционирование и развитие которых не подвержено каким-либо общим законам и закономерностям.
В первом случае европейские мыслители древности приходили к заключению, что человеческое общество прогрессирует по мере развития истории, что выражается, как бы мы сказали, в совершенствовании производительных сил, в появлении институтов власти и управления. Возникновение права рассматривалось как признак Цивилизации. Например, римский поэт Т. Лукреций Кар (99-55 гг. до н. э.) в своей поэме «О природе вещей» писал о прошлых временах:
Люди совсем не пеклись об общественном благе, а также

Не было нравственных правилу них и защиты законов:

Каждый брал то, что ему как добычу судьба посылала...
Другая точка зрения обнаруживается в сочинениях К. Тацита (ею произведение «Германия»), Согласно автору, германцы были лишены пороков, свойственных римлянам, а их жизнь была разумно устроена «несмотря на отсутствие единоличных властителей и писаных законов... Добрые нравы, — заключает он, — имеют там больше силы, чем хорошие законы где-либо в другом месте».
Здесь, конечно, не отрицается прогресс, но ставится под сомнение его позитивное значение. Налицо зарождение идеи культурного релятивизма, отрицающей этноцентризм, утверждающей равноценность различных форм жизнедеятельное™ (Культур). По Фукидиду (V в. до н. э.}, эллинство можно получить через контакт с эллинами и подражанием (Клейн 1999).
Упомянутые концепции социальной материи обнаруживаются на всем историческом пути обществоведения, они же во многом определили не только становление АП, по и ее развитие вплоть до наших дней. Это проявилось, прежде всего, в отношении к «неписаному закону», который находится в центре внимания данной научной дисциплины. Причем, одна точка зрения нашла воплощение в юридической науке, вторая — в социально-культурной антропологии.
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Юридические истоки АП
1. Неписаный закон у древних и юристов Средневековья
Б Афинах говорили: «Выше всего в жизни людской — писаный закон, и неписаный закон — выше писаного». Неписаный закон — вечен, он дан природой, на нем держится всякое человеческое общество: он велит ччигь богов, любить родных, жалеть слабых. Писаный закон — в каждом государстве свой, он установлен людьми, он не вечен, его можно издать и отменить.
Идея верховенства неписаного закона нашла выражение в трагедии Софокла «Антигона».
Напомним ее сюжет. Антигона, дочь фиванского царя Эдипа, изгнанного из Фив, сопровождала отца в его скшаниях. После его смерти возвратилась на родину как раз к началу осады Фив. Когда новый царь Фив Креонт, после гибели в единоборстве ее братьев, Этеокла и Поли-ника, велел похоронить с почестями одного из них, Этеокла, а другого, Полиника, как изменника оставить непогребенным и бросить на растерзание псам и стервятникам, Антигона нарушила царский указ. Под угрозой смерти она решилась предать земле тело брата и совершить обряд погребения. Схваченная стражниками, Антигона отстаивает свою правоту: приказ смертного не может отменить не писанных, но вечных божественных законов, повелевающих исполнить священный долг и предать погребению родного по крови человека. Она отвечает Креонту, обвиняющему ее в нарушении царского указа: «Да, ибо он [указ] не от Зевса и не от вечной Правды: неписаный закон выше писаного, нарушить его— страшнее смерти; хочешь казнить— казни, воля твоя, а правда моя». Антигону заключают в пещеру, где она должна погибнуть от голода. Царский суд свершен — начинается Божий. Тиресий, слепой прорицатель, любимец богов, обвиняет Креонта, что тот попрал законы природы и богов, Креонт смущен и отменяет свой приказ, велит освободить Антигону и похоронить Полиника. Он признает, что божий закон выше людского. Однако уже поздно: Антигону нашли в подземной гробнице повесившейся.
Юридическая наука в Древней Греции очень внимательно относилась к обычаю как источнику права. Например, верховному суду Афин (гелиэя) дозволялось руководствоваться не только законами страны, но и обычаями, т. е. писаным и неписаным правом. Под обычаями имелись в виду нормы нрава, известные с древнейших времен, оставшиеся незаписанными. Многие из них носили сакральный, т. е. священный, характер и относились к делам культа, религиозным преступлениям, семейным отношениям и пр. В частности, «Перикл советовал применять в делах о религиозных преступлениях не только писаные законы, но и
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неписаные, на основе которых жрецы дают свои разъяснения» (Черни-ловский I960: 119).
Аристотель считал, что поведение людей в большей степени определяется обычаями, нежели писаными законами; «Законы, основанные на обычае, имеют большее значение и касаются более важных дел, чем законы писаные, так что если какой-нибудь правящий человек и кажется более надежным, чем писаные .чаконы, то ни в коем случае не является таковым по сравнению с законами, основанными на обычае» (Аристотель 1983: 482).
Римские юристы также не отрицали правовой сущности обычая. В материалах дигестов Юстиниана есть утверждение со ссылкой на Юлиана о том, что «установившийся издревле обычай заслуженно соблюдается как закон, и это есть право». Там же находим и сходное по смыслу замечание Гермогениана: «то, ч го соблюдалось в течение многих лет, должно быть соблюдаемо как молчаливые соглашения граждан не менее, чем записанное право» (Дигесты Юстиниана 1984: 33-34). Обычай, по сути, приравнивался к писаному закону. Отмечались также и трудности, которые испытывают судьи, использующие обычное право в своей практике, а именно: это право, поскольку не записано, многим неизвестно, а поэтому постоянно возникает вопрос, связанный с доказательством его существования (Доброе 2001: 23). Эта «трудность», как убедимся, будет волновать юристов и впоследствии, при обсуждениях возможности использования обычного права в судебных делах.
«Обычай», как фундаментальный элемент устного права, находился в поле зрения и средневековых юристов. Глоссаторы' пытались определить само это понятие, исходя из числа повторений того или иного действия. В частности, высказывалось соображение, что для возникновения обычая досгаточно два случая повторения действий.
Если глоссаторы акцентировали внимание на действиях, образующих обычай, то постглоссаторы2 считали, обычай (обычное право) может быть обоснован только судебными решениями, хотя допускали, что и внесудебные действия подходят для образования этого права. По их
'• Глоссаторы — школа юристов XI-XIII вв., возникшая в Болонском университете (Италия). Примечания, которые Г. делали на полях и между строк изучаемых текстов, назывались глоссами (отсюда термин "Г.»). Г. возродили для преподавания, а затем и для практического применения классическое римское право, главным образом Кодекс Юстиниана. В истории науки римскою права глоссаторы имеют важное значение, им принадлежит заслуга первоначального ознакомления Европы с римским правом в его полном и чисюм виде.
: Постглоссаюры — итальянская правовая школа, пришедшая с середины XIII в. на смену глоссаторам. П. занимались толкованием правовых понятий и отдельных отрывков из кодификации Юстиниана, содержавшихся в работах глоссаторов, с целью выведения т. н. общего мнения ученых (communis opinio doctorum).
\068\

мнению, поскольку народ знал об обычае и не препятствовал его применению, он разрешил придание обычному повторению действий юридической силы. Обе школы признавали обычное право объективным, что обязывало суд принимать ею положения. По опять же приходилось доказывать в суде факт существования обычая, поскольку обычное право могло быть неизвестно суду. Таким образом, средневековые юристы переняли систему доказательств обычного права, предложенную римскими юристами (Царегородская 2007: 202-213).
2. Историческая школа права и неписаный закон
С точки зрения отношения к «неписаному закону» историческая школа права занимает особое место в том смысле, что она отдавала приоритет Культуре, т. е. акцентировала внимание на уникальности свойств любого социума.
Данная правовая школа сформировалась в немецком романтизме XVIII века. Это культурно-философское течение строилось вокруг ключевого понятия "национального духа», который, как утверждалось, присущ каждому народу. Главной составляющей «духа» признавался язык. Отец-основатель немецкого романтизма И. Г. Гердер (1744-1803) настаивал на уникальности этнических культур, которые «страдают от внешних воздействий».
Представители исторической школы права, разделявшие данные взгляды (Г. Гуго, Ф. Савиньи, Г. Пухта и др.), выступали резко против «естественного закона», общего для всех людей (как считали философы эпохи Просвещения), полагая, что у каждой нации свой путь в законодательстве. Ф. К. Савиньи (1779-1861) полагал, что право — это «органическое производное "народного духа"», а поэтому был против его кодификации, ратовал за восстановление народного неписаного «обычного права». Согласно ученому, право, а не только язык, играет важнейшую роль в формировании «народного духа»: «В этом духовном единстве находится и право, так как в общем для всех народном духе представляется сила, способная удовлетворшь потребности в урегулировании совместной жизни людей» (Савиньи 1876).
Г. Пухта считал, что правовые нормы становятся обязательными только из-за убеждения, живущего в головах людей. Появление обычая также обусловлено уверенностью народа в его целесообразности и необходимости, а не наоборот, т. е. обычай не вводится кем-либо. Таким образом, обычай — это внешнее проявление и средство распознавания обычного права (Puchta 1828: 133-139, 144-147, 168-170).
Словом, представителями исторической школы «неписаный закон» {или обычное право) рассматривался именно как право, воплощенное в народной воле, а не в деятельности законодателя. Поэтому оно не тре-
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бует кодификации. Обычай считается, таким образом, главным источником права, законы же производим от обычного права.
«Национальный дух» не создается историей, а является «душой народа», которую тот получает в момент своего рождения, i. e. вкладывается is него природой: «Как в зерне плод, в изначальном правоубежде-нии народа к потенциальной форме уже заключается право его позднейших эпох... Народное право противополагается положительному, законодательному праву совершенно в таком же смысле, в каком естественное право рационализма противополагается праву вообще» (Большая энциклопедия 1904).
Некоторые отечественные юристы и сегодня придерживаются взглядов, характерных для исторической школы, рассматривая этническое обычное право, по сути, в качестве проявления «народного духа». Например, по мнению Г. В. Мальцева, игнорирование традиций народа, слепое копирование «чужих» образцов приводит к разрушению обычного права, как, впрочем, и всей традиционной культуры. Все рациональные новшества должны отвечать традициям, быть выверены основополагающим традициям общества, органически войти в единую живую ткань общественных отношений, формированную веками. (Мальцев 1999: Н).
Добавим, что идеи исторической школы права во многом разделяются и сегодня АИ, которая, как и социально-культурная антропология в целом, ориентирована в первую очередь на исследование Культуры. R центре внимания, таким образом, оказывается правовая культура как неотъемлемая ее часть.
3. Историке сравнительная школа права и неписаный закон
В середине ХТХ века в различных странах Европы почти одновременно возрос интерес к архаическим обществам, изучение которых стало связываться с социально-культурной антропологией. В это время в науке в целом господствовали эволюционные идеи. Юристы же были озадачены поиском правового эмбриона, из которого выросло современное право. Они is ре дно лага ли, что тот представлен в жизни «дикарей», которые сохранили древний правовой порядок, существовавший ранее в европейских обществах. Ставилась задача создания общей эволюционной теории права. Сами классики «школы»— И. Я. Вахофен (1815-1877), Д. МакЛеннан (1827-1881), Г. Мэн (1822-1888), М.М.Ковалевский (1851-1916) считали, что занимаются археологией нрава. Существование АП (или археологии права] как науки, изучающей архаические формы права, впервые было обосновано Г. Мэном в его работе «Древнее право» (1861). Это представление просуществовало в Европе, и в частности в Англии, вплоть до 20-х годов XX столетия. Таким образом, предел ашиели данного направления начали це-
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ленаправленное изучение «неписаного закона», определявшего правопорядок в архаических обществах.
Исследователи небезосновательно усматривали его первооснову в нормах, регламентировавших взаимоотношения полов в рамках институтов семьи и брака. И, Я. Бахофен в «Материнском праве» (1861) на основании анализа античной мифологии пришел к выводу, что в древности женщины доминировали над мужчинами в общеавенной жизни. Впоследствии данная гипотетическая стадия в истории человечества была названа матриархатом.
Другой юрист Д. МакЛеннан («Первобытный брак», 1865) проанализировал обычай умыкания невесты, характерный для брачных церемоний древних греков и римлян, народов Индии; его же он обнаружил в представлениях крестьян Европы. Это убедило его в том, что, во-первых, эволюционный процесс универсален, а во-вторых, в том, что брак не все!да существовал. Для «примитивной орды» характерен промискуитет, что делало почти невозможным установление отцовства и что, в свою очередь, вело к счету происхождения по матери — шгтри-линейноапи. В это время доминировали женщины, и только с появлением обычая умерщвления новорожденных девочек, не имевших большой ценности для примитивной орды (что привело к хроническому недостатку женщин), появляется брак через умыкание. По этой же причине возникает экзогамия — запрет вступать в брак с женщинами из своей общины. Когда девочек перестали убивать, пропорции полов уравнялись, возникли эндогамия — обычай жениться на своих одноплеменниках — и моногамия.
Важнейшее достижение ученою — это открытие рода как специфической формы общественной организации в архаических обществах, экзогамии рода, сопряженной с эндогамией племени, взаимного права наследования, выборности властей и т. д.
У Моргана род эволюционирует от материнского к отцовскому, что соотносилось с мнением Бахофена и МакЛеннана. Этот вывод он сделал, проводя нолевые исследования у ирокезов, у которых общество матрилинейно, и женщины обладают там большим влиянием. Ему удалось показать, чго пережитки, зафиксированные в правовых положениях древних цивилизаций и в мифологии, могут получить объяснение не через дихотомию матриархат-патриархат, а в рамках классификаторских систем родства {Гиренко 19У1: 11). Таким образом, Морган смог посмотреть на традиционное общество с точки зрения трансформации общественных отношений, которая порождала и соответствующие обычно-правовые нормы. Именно в этом состоит новаторство его работ, которые современникам «во многом казались непонятными и нелогичными, так как не отвечали... пониманию сущности традиционных общественных институтов, так как последние рассмат-
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ривались чаще как зародыши правовых установок, как примитивный зародыш цивилизованного юридического права» (Гиренко 1991: 14). Морган, по сути, впервые показал несостоятельность использования формально-юридического (европоцентристского) подхода при исследовании архаических социумов.
Г, Мэн в книге «Древнее право» (1861) высказал противоположное мнение. С сто точки зрения первичным было отцовское право (счет родства по мужской линии, или патриархат), Матрилинейность, таким образом, более позднее видоизменение первоначальной патриархальной семьи. Мэн отрицал идеи эпохи Просвещения об общественном договоре (Ж.-Ж. Руссо) как изначальном и фундаментальном принципе общежития, справедливо полагая, что первобытное общество зиждется на отношениях родства, определяющих его организацию. Он отрицал индивидуальный характер «древнего права», которое имело дело исключительно с коллективами, объединенными либо реальным (кровным), либо фиктивным (социальным) родством. Из этого следует: если в современном общее!ве субъектом права является индивид, то в первобытном — коллектив родственников (кровных или социальных).
Ученый также отметил факт отсутствия в архаических обществах права частной собственности. Общественное право на землю он обнаружил в Индии, а также у русских, сербов, турок. Действительно, отсутствие частной собственности у «дикарей» сразу бросалось в глаза европейцам, причем не только исследователям. Еще X. Колумб, наблюдая за американскими индейцами в XV веке, докладывал своим властям: «Я не мог узнать, имеют ли они собственность. Мне, однако, приходилось замечать, что то, чем владея один, делили между собой все остальные» (Путешествия Колумба 1950: 69).
Преходящий характер частной собственности был важным открытием ученых сравнигелыю-исюрической школы права. Частная собственность, которая получила развитие лишь в европейской цивилизации, коренным образом изменила отношения людей: «Сравнительная история права считает в числе своих основных выводов то положение, что развитию частной собственности предшествовал период широкого господства совместного владения в руках лиц, связанных между собою единством крови... Как этнография, так и сравнительная история права не оставляют ни малейшего сомнения, что даже такие предметы, как пища или одежда, могли быть объектом общего обладания сожительствующих малых семей» (Ковалевский 1886а: 105).
Именно отношения собственности определяют содержание правоотношений. Господство коллективной собственности определяло групповой характер права, присущего доиндустриальным обществам. По мере же зарождения и эволюции собственнических отношений происходит индивидуализация права, достигшая своего совершенства в об-
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ществах, в которых восторжествовало господство частной собственности, т. е. в капиталистических обществах. «9/10 гражданского права, применяемого на практике в цивилизованных странах, касаются Личного Права, Права Собственности, Наследства и Договора. Понятно, что область этих отделов права должна суживаться по мере того, как мы будем приближаться к детскому периоду социального братства» (Мэн 1873: 288). В настоящее время научное сообщество признает революционную роль, которую сыграл в развитии права переход от коллективно-собственнических к частнособственническим отношениям. Г. Мэн считал, что социальный индивидуализм— будущее всего человечества, а значит, все движутся «к постепенному растворению семейной зависимости и росту индивидуального долга вместо того». А поэтому на Востоке, считал ученый, живет правовое мышление древней Европы. Из этого опять же следовало: архаические правопорядки следует изучать, чтобы понять западное право.
Одним из фундаментальных выводов историко-сравнителыюй школы, оказавших решающее влияние на юриспруденцию, является тесная корреляция между появлением частной собственности, возникновением государства и права. Без государства нет и права. Б то же время появление права увязывается с появлением письменных правовых кодексов (государственного законодательства), поддерживаемых силой государства. До появления государства, а вместе с ним и права, в общежитии народов, как утверждалось, господствовал обычай. «Тогда понятие о законе соответствовало скорее понятию об обычае или даже понятию о привычке» (Мэн 1873: 61).
Вводя понятие «обычное право», Г. Мэн увязывает его с социально-классовым расслоением, которое в свою очередь стимулировало становление государственной организации. Он исходит из индийского материала, так как длительное время работал в этой стране, принимая активное участие в деятельности английских колонизаторов по кодификации индусского права. Именно в индийской культуре сформировалась каста профессиональных правоведов (брахманов), которая узурпировала собственность па право. Эта информация хранилась внутри данного социального слоя, передавалась из поколения в поколение. Этот случай, свойственный индийской культуре, Г. Мэн подает как универсальный этап в эволюции права, характерный для любого общества: «Мы приходим здесь к эпохе закона, основанного на обычае... Закон исключительно известный привилегированному меньшинству, будь это каста, аристократия, жреческое сословие или корпорация священников, есть неписаный закон в истинном смысле этого слова» (Мэн 1873: 11).
Появление письменных кодексов совпадает для представителей школы с рождением собственно права, которому хронологически соответствует установление публичной власти, строившейся не на родственном, а на
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территориальном принципе. Этот этап в эволюции права соответствует периоду разложения первобытности, когда власть присваивает в том числе судебную функцию: «Заставить выполнить приговор суда становится обязанностью царской власти» (Мэн 1873: 214).
Данная линия сравнительно-исторической юриспруденции обрела свое логическое завершение в марксизме, коюрый еще более жестко связывает появление права со становлением государства. Последнее, с точки зрения марксистской теории, возникло из социального расслоения общества на антагонистические классы. Главная функция государства, как предполагается, сосчоит в поддержании господства класса эксплуататоров над угнетенными классами, а важнейшим инструментом, используемым государством для достижения этой цели, является право. Отсюда известное понимание права как «воли господствующего класса, возведенной в закон» (Ф. Энгельс). Догматическое следование данным положениям привело советскую юриспруденцию «к признанию государства единственным источником права, а научные исследования — либо к выявлению классовой сущности законов, либо к формальному анализу их текстов, т. е. ком-ментаторству» (Кудрявцев, Казимирчук 1995: 26).
А. Пост ввел в XIX веке термин «этнологическая юриспруденция», которая тесно примыкала к историко-сравнительной школе права. Обозревая правовые системы самых различных обществ, группируя нормы по отдельным темам (брак, наследование, уголовное право, торговое право и т. д.}, он пытался построить общую теорию права (Рулан 1999: 36).
Подытоживая, отметим, что данное направление в науке ввело в научный оборот обширные материалы по самым различным культурам, используя древние правовые кодексы, фольклор, средневековые «варварские правды», в меньшей степени этнографические данные по «дикарям». На базе широкого сравнительного анализа удалось выявить некоторые общие свойства права, детерминированных стадиальными особенностями общественных систем. Были установлены корреляции между изменениями отношений собственности и правом, а также правом и социально-политической исторической динамикой. Была раскрыта связь между ранними идеологиями и зарождением «юридических понятий».
Данное направление, используя сравнительно-исторический метод, делало широкие обобщения относительно развития Общества как абстракции, выделяемой в результате сопоставления множества конкретных социумов (Культур). Здесь право имеет преходящий характер, оно появляется в человеческом общежитии только вместе с государством, способным гарантировать его соблюдение. Обычай же отодвигается вглубь истории, а трансформация его в закон — одна из главных научных проблем, стоящих перед сравнительно-исторической школой.
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При всей кажущейся противоречивости выводов исторической и сравнительно-исторической школ права, обе позиции вполне обоснованы с точки зрения избранных ими методологий. И первом случае имеет место абсолютизация Культуры с ее консервативностью, уникальностью, неподвластностью общим законам развития. Во втором — Общества как абстракции, лишенной данной уникальности, что обнаруживается в процессе сравнительно-исторического анализа множества конкретных социумов (Культур).
Поэтому, действительно, любой конкретный социум всегда регулируется в том числе и обычным правом, нормы которого во многом обусловлены эгнокультурой, но в то же время вектор развития Общества свидетельствует о том, что повсеместно господство обычного права сменяется господством государственного закона. Абсолютизация одной из позиций в практической деятельности приводит к неэффективности принимаемого законодательства. Например, советское законодательство, отрицая обычное право в качестве правового регулятора, объявило некоторые обычаи «вредными пережитками», карающимися уголовным законодательством. Например, в 9 из 15 УК Союзных республик бывшего СССР существовали разделы, объявлявшие преступлениями такие «пережитки», как кровная месть, барантование, патриархальное закрепощение женщины и т.д. Тем не менее, «пережитки», от которых хотели таким образом избавиться в течение десятков лет, продолжают успешно бытовать как в странах СНГ, так и в известных регионах современной России. Подобная борьба безуспешно велась и ведется во многих регионах мира.
Можно констатировать, что именно эволюционистские идеи сравнительно-исторической школы оставили, может быть, самый глубокий след в юриспруденции. Так, с конца XIX — начала XX века начинается триумф «юридического монизма, замешанного на позитивном праве» (Ковлер 2001). В то же время, в 20-е годы XX века, формируется социолошя права с ее «живым правом», содержащимся, по Эрлиху, не в писаном законодательстве, а в окружающей повседневности.
4. Неписаный закон в российской юридической традиции
В российской юриспруденции уже в первой половине XIX века обычай рассматривался как источник писаного права. Ученые на основании исторических изысканий (например, изучая Соборное уложение 1649 года) приходили к выводам, созвучными с идеями исторической школы: «Право живет в народных обычаях... право является безусловной принадлежностью народа» (Морошкин 1839: 17, 57).
Признавалась также большая роль обычно-правовых норм в процессе переработки византийского права на русской почве (Розенкампф 1829: 105-107; Калачев 1847: У; Беляев 1879: 258, 262, 263, 332). Наиболее
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широко проблема обычного нрава была поставлена в 1840-е-1860-е годы К. Д. Кавелиным, который утверждал, что только с эпохи Петра I гражданские отношения, ранее вытекавшие из свято соблюдаемого обычая, стали определяйся юсударством, взявшим на себя разрешение всех давно назревших вопросов народной жизни (Кавелин 18-17).
Русские юристы постоянно подчеркивали роль обычного права в повседневной жилни народа: «Каждому, кто сколько-нибудь знаком с сельским бытом русского народа, хорошо известно, что крестьянин в большинстве его семейных и общественных отношений не знает постановлений нашего законодательства, а определяет свое отношение к семье и общине понятиями о праве, может быть, регулировавшими семейные и общественные отношения русского народа за тысячу лет назад» (Самоквасов 1878: 245). Аналогичным образом рассуждал Н. П. Загоскин: «Почти исключительно обычным правом и до наших дней регулирует свою правовую жизнь наше крестьянство, т. е. огромное большинство русского народа» (Загоскин 1899: 186). Подобные взгляды были присущи М, Ф. Владимирскому-Буданову, С. В. Пахману (Владимирский-Буданов 1907: 684; Пахман 2003).
Идеи исторической школы с ее «народным духом» отчетливо просматриваются у П. Л. Карасевича. Обычаи живут и осуществляются непосредственно в жизни общества независимо от законодательной власти. Причина их появления в социальной природе вещей и «непосредственном пробуждении чувства правды», которое носит коллективный характер. Именно «чувство правды» делает правовой обычай обязательным, а продолжительность ею применения и общее признание (коллективное убеждение) делают его непререкаемым. Только вследствие долгого и продолжительного соблюдения известного правила, однообразно повторяющегося действия может возникнуть право. Обычай и юридическое убеждение — два нераздельных конститутивных элемента обычного права (Карасевич 1875: 20-21, 37).
Для Д. Мейера обычное право гораздо более мощный регулятор общественной жизни, нежели писаное законодательство: «законодательная власть не может прямо устранить действие обычного права... обычай так могущественен в юридическом быту, чю, пожалуй, выведет из употребления закон, направленный против его применения» (Мейер 1861: 26).
Б. А. Кистяковский считал, что обычное право действует не только в крестьянском быту: «Право состоит из норм, постоянно и регулярно осуществляющихся в жизни, и потому осуществление есть основной признак права... Право живет в народе и выражается в его поведении, в его поступках, в его сделках, а не то право, которое установлено в параграфах кодексов... Писаное право состоит из общих, абстрактных, без-
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личных и схематических постановлений; напротив, жизнь так богата, многостороння и разнообразна, что она не может целиком подчиняться контролю закона и органов, наблюдающих за его использованием» (Кистяковский 1916: 346-348).
Примечательно, что юристы XIX— начала XX века уже высказывали идею о том, что обычное право регулирует не только жизнь «отсталых» народов и социальных слоев, но и вполне развитых: «В действительности не только у дикарей, но и народов, стоящих на высокой ступени развития, правовые отношения определяются не одним законом, но и рядом норм, сложившихся путем обычая» (Трубецкой 1998: 79).
Представляется, что на юристов того времени немаловажное влияние оказывали не только идеи исторической школы права, но и повседневность. Причем, не только простолюдины, но и представители высших сословий характеризовались правосознанием, в котором писаный закон занимал далеко не первое место.
Интересные иллюстрации этого факта можно найти в воспоминаниях современников. Приведу несколько эпизодов из воспоминаний видного генерала Белого движения В. М. Краснова, относящихся к периоду Гражданской войны.
Генерал Уваров диктует приказ после захвата его подразделениями Ставрополя: «Пишите: приказ номер один, точка. Ставропольская губерния управляется на основании законов Российской Империи, изданных до 27 февраля 1917 года. Приказ номер два, точка. Восстанавливаются суды: волостной, мировой... Какие еще там суды? — обратился генерал к офицеру, выстукивающему на машинке.
— Не могу знать, Ваше Превосходительство.
— Может быть, вы знаете, — обратился генерал к представителям.
Один из них, юрист по образованию и сам судебный деятель по магистратуре, подал генералу реплику;
— По закону 1912 года не могут действовать, генерал, одновременно суды волостные и мировые, что-нибудь одно...»
Еще пример: «В селе Ладовско-Балковском местный комендант издал приказ, чтобы мужчины при встрече с ним останавливались и кланялись, снимая головной убор, а женщины приветствовали бы его поясным поклоном, сложив руки на животе».
Или: «На одну из жалоб городского головы о невероятных "реквизициях™ на окраинах города, военный губернатор П. В. Глазенап ответил:
— А я нахожу это справедливым. Раньше они грабили, теперь пусть их пограбят...» Еще: «Во главе уезда стоял полковник Л., признававшийся начальнику особого
агитационного отряда, что он не сторонник судебного преследования преступников и предпочитает вместо этой "волокиты" просто "ликвидировать" преступников на месте» (Краснов 1921:114-133).
К. Р. Качоровский объяснял «отсутствие сильной культуры в социальных верхах России сохранностью в народе "первобытной культуры"» (Качоровский 1906: 5, 9, 81). П.А.Сорокин считал, что обычное право — это убеждения, которые «находятся в нас в виде словесных и письменных формул, в виде поступков и общественно-правовых институтов — вне нас. Подобно электричеству, оно невидимо, но двигает людьми, вызывает к жизни акты борьбы и мира, ненависти и любви, оно создает и свергает троны, возводит и разрушает государственные и общественные организации» (Сорокин 1919: 31-32). Естественно, что
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наблюдения за повседневностью не могли не повлиять на взпшды наших юристов.
По мнению С. А. Муромцева, каждая социальная страта имеет свое право, выраженное не в законах, а в реальных правоотношениях. Право в стратифицированном обществе плюралистично. Поэтому каждая общественная страта, то есть группа (по Муромцеву «общественный круг»), имеет свое корпоративное право. Ученый полагал, что действительное право — это общественный, исторический продукт, который проявляется через правоотношения (Муромцев 1877: 202-224).
Представляет значительный интерес в связи с нашей темой точка зрения Л. И. Петражицкого, для которого обычное право состоит также из «правил детских игр, регламентов публичных домов, правил, господствующих в сферах проституции и санкционирующих эксплуатацию жертв ее со счороны разной категории лиц» (Петражицкий 2000:442).
Вообще позитивизм, рассматривающий государство единственным источником права, отнюдь не доминировал в дореволюционной юридической мысли России. А поэтому обычное право рассматривалось как право: «Не исходит от государства и обычное право; поскольку оно не признано государством, оно не пользуется судебной защитой. И, тем не менее, обычное обычно право, наряду с законодательным является важнейшим источником права» (Большая энциклопедия 1904).
Интересно, что на рубеже XIX-XX веков уже ставился вопрос о систематическом изучении обычного права юридической наукой. В частности, С. В. Пахман писал: «Ни для кого не тайна, что обычные начала юридического быта должны входить и в самую науку гражданского права. Давно уже отброшен взгляд на науку права как на систему одних положительных законов: на каком бы уровне ни стояли воззрения, выражающиеся в народных обычаях, не могут быть они чужды научного исследования, так как наука не создает явлений, а изучает их. Но у нас и поныне отводится обычному нраву весьма скромное место» (Пахман 2003: 4). Эту же проблему, как помним, уже в конце XX столетия поставил В. А Найшуль, реально столкнувшийся с реформированием общественных отношений в постсоветском социуме, в котором все виды оптшений, как выяснилось, регулировались не законами, а обычным правом.
В российской юриспруденции этого времени представлено и понимание обычного нрава как обычая, санкционированного государством. В частности, М. Хвостов и Д. Гримм писали, чю обычай лишь тогда становится юридическим, когда применяется судами как обязательная, принудительная норма, при этом юсударство не устанавливает содержания обычая (Гримм 1986: 21-22; Хвостов 1914: 87).
Иными словами, только обычай, обеспеченный принуждением со стороны государства становится юридическим. Против этого приводились следующие аргументы:
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1) обычно-правовые нормы, относительно применения которых еще не состоялось судебное решение, необоснованно исключаются из сферы права (Кистяковский 1998: 225);
2) "Если считать юридическими только те обычаи, которые признаются государственной властью, то придется прийти к тому заключению, что ранее образования государства право вообще не существовало, — заключение, с которым трудно согласиться» (Трубецкой 1998: 80-81; Сорокин 1919:7);
3) воля законодателя выражается вовне вполне явно и определенно, не молчаливо. Она предполагает сознание о том, на что направлена. Поэтому трудно представить, чтобы законодатель был осведомлен обо всех обычаях, действующих в обществе. Не зная обычаев, он не может их одобрить. Отсюда делался вывод о том, что вышеназванное одобрение— это фикция, не существующая в реальности (Гамбаров 1911: 184-185; Регельсбер-гер 1897: 49-50);'
4) принуждение, по мнению Н. М. Коркунова и П. Г. Виноградова, не является основным свойством правовых явлений. Это «наиболее удобное средство», вынуждающее исполнять правовые нормы, но право вполне может обойтись и без него (Виноградов 1915: 26; Коркунов 1914: 71).
В дореволюционный период отечественными юристами были также проведены исследования в области мусульманского права (В. И. Холмогоров, Н. С. Торнау, Н. Н. Остроумов), монгол о-айратского права (И. Н. Березин, К. Ф. 1'олстунский), калмыцкого обычного права (П. И. Небольсин), киргизского обычного права (Н. И. Гродеков), украинского (П. П. Чубинский, А. Ф. Кистяковский), обычного права кавказских горцев (Ф. И. Леонтович, М. М. Ковалеиский), молдавского права (А. Н. Егунов), еврейского права (А. Т. Оршанский), обычного права "Сибирских инородцев» (Д. Я. Самоквасов}.
Помимо конкретных исследований различных этнических групп разрабатывались и общие вопросы, касающиеся функционирования обычного права в обществе. Среди наиболее видных ученых-теоретиков, работавших в области антропологии права, следует назвать К. Д. Кавелина, Н. В. Калачова, П. А. Матвеева, Е. И. Якушина, С. И. Пахмана, А. Я. Ефи-менко, П. Д. Калмыкова.
5. Обычно-правовая проблематика в советской юриспруденции и современное состояние
Первые юды существования СССР ознаменовались возрождением обычного права прежде всего на окраинах бывшей Империи, где деятельность царских судов отторгалась местным населением. На Кавказе, например, допускалось сосуществование русского законодательства с адатами и шариатом (Бобровников 2003: 27-28). Правда, уже в 30-е годы с этим было покончено, а государство объявлено единственным источником права (со-
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пианистической законности). В СССР постулат о праве как законе, исходящем o'l власти, был непререкаемым. Хотя т* реальной жизни, как отметалось, писаный закон играл весьма скромную роль в регулировании общественных отношений, что собственно и вызвало интерес реформаторов к обычному праву.
Такой подход имел политическое обоснование, так как был взят курс на создание унитарного государства. Местные же обычно-правовые нормы объективно конкурировали с союзными законами и ослабляли силу центральной власти. Негосударственное происхождение права, таким образом, полностью исключалось: «Право — это совокупность правил поведения, выражающих волю юсподстиующего класса, установленных в законодательном порядке, а также обычаев и правил общежития, санкционированных государственной властью, применения которых обеспечивается принудительной силой государства в целях охраны, закрепления и развития общественных отношений и порядков, выгодных и угодных господствующему классу» (Вышинский 1949: S3).
И сегодня в целом данная позиция приоритетна в отечественной юриспруденции. Поэтому обычное право только тогда признается правом, если «обычай санкционирован государством» (Туманов 1986: 17).
Иногда встречаются и не столь категоричные мнения. За обычаем, например, может признаваться и правовая функция, правда, в виде исключения, т. е. как «пережиток», обреченный в будущем на исчезновение. Например, Р. Лившиц, полагая, что в современном обществе единственным источником права является государство, тем не менее, допускает: «Единственное исключение — это обычаи. Но в силу своей постоянно уменьшающейся роли обычаи оказываются "негосударственным" исключением, который подтверждает государственный характер формирования норм» (Лившиц 1994).
Попытки развести обычное право и государственный закон предпринимались еще в середине 70-х годов. Д. Валеев писая, например; «Большинство авторов определяют обычное право как санкционированную государством совокупность общеобязательных, обычаев, т. е, ставят знак равенства между нормами обычного права и действующею права, но при этом упускается та часть, которая не санкционируется» (Валеев 1974).
Отношение к обычаю как источнику права, действующему самостоятельно без санкции государства, было поддержано уже в "перестройку» Г. Муромцевым: "Обычай может считаться правовым как в силу санкции государства, так и вследствие признания его "своим" известной этнической общностью, племенем, кастой... То, что современный юрист не считает правом, порой рассматривается таковым с традиционных позиций» (Муромцев 1989: 100).
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И. Е. Синицына, занимавшаяся проблемой обычною права в Африке, подвергала сомнению господствовавший в советской юриспруденции постулат об обычном праве как исключительно архаическом феномене. Она задавалась вопросом: обычное право «... пережиток отжившей архаики или действующая правовая традициях? И отвечала: «Несмотря на древние корни ряда действующих в современной Африке правовых норм, следует рассматривать обычное право как культурно-правовую традицию независимо от того, к какой эпохе относится генезис того или иного обычая или правовой нормы. Приведенные в книге данные свидетельствуют в пользу такой интерпретации» (Синицына 1989: 11).
И все же в целом, современная российская юриспруденция остается на эволюционистских позициях, свойственных еще сравнительно-исторической школе, а затем во многом воспринятых марксизмом. Возникновение права в ретроспективе жестко привязано к возникновению государства, которое в свою очередь— следствие расслоения общества на классы: «Суд как специально созданный и работающий по установленным правилам орган появляется все же на этапе становления раннеклассовых государств. Он входит в тот самый специальный аппарат, который уже характеризует государство как организацию, способную принудить к исполнению установленных норм, правил поведения с помощью государственного насилия» (Венгеров 2000: 73).
Сегодня, обосновывая данную позицию, юристы стремятся привлекать антропологические материалы. Например, норма «изгнания из общины» увязывается с обществами с присваивающей экономикой, которые не имели права (или обычного права) (Вешеров 2000: 74), Мне же, во время экспедиции в Абхазию в 80-е годы прошлого столетия, не раз приходилось слышать от информантов о примерах, когда абхазец, поставленный в ситуацию: либо понести наказание по советскому закону, либо быть изгнанным из общины (поселения), как правило, выбирал первый вариант. Я думаю, что и по классификации автора абхазское общее то этого времени уж никак нельзя отнести к самой ранней стадии социогснеза, во-первых, а во-вторых, налицо верховенство обычно-правовой нормы по отношению к государственному закону.
Подобною рода нормы-регуляторы А. И. Псршиц назвал мононормами. Они, по его мнению, «отличаются от нрава, которое как иное состояние регулятивной системы появляется лишь на следующем этапе развития общества, в его классовой, государственной организационной форме» (цит. по Венгеров 2000: 75). Мононормы, утверждается, впоследствии расщепляются, в результате чего возникают право и мораль. Причем обычное право рассматривается как ступень в развитии права по мере усиления политического начала: «В раннеклассовых обществах, т. е. на ранних стадиях развития древневосточных античных обществ, еще действуют обычаи, пе-
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рерастая затем в обычное право, если эти обычаи начинает признавать и защищат ь аппарат государства, в том числе суд» (Венгеров 2000: 83).
Прогресс права рассматривается как постепенная утрата им специфических этнокультурных свойств, которые, как предполагается, должны исчезнуть вовсе на высшей стадии эволюции права: "С перерастанием раннеклассовых обществ в собственно классовые (становлением государств азиатского способа производства, рабовладельческих, феодальных государств европейского типа) обычное право все больше уступает место прецедентному, но и правовой прецедент учитывает местную конкретику, этнокультурную специфику конкретною дела, классовую конкретику. И только статутное право (законы), постепенно дополняющие, а порой и вытесняющие обычное и прецедентное право, все более отходит от этнокультурных процедур» (Венгеров 2000: 83).
В общем, приведенные взгляды практически полностью воспроизводят положения сравнительно-исторической школы. Правда, В. А. Венгеров старается уйти от марксистского понимания права как инструмента насилия, осуществляемого господствующим классом. По его мнению, функция насилия не характеризует основное социальное назначение права, она возникает спорадически в определенных, как правило, экстремальных, внешних и внутренних условиях жизни общества. Ее проявление и появление— результат ненормального взаимоотношения правовой системы и государственной власти, результат действия не только объективных, но и субъективных факторов (Венгеров 2000: 88).
Разведение права и насилия в данном случае отражает лишь отход от ленинской трактовки государства, которая, как известно, сводится исключительно к осуществлению насилия над эксплуатируемыми классами, в пользу ортодоксально марксистского, где за «государством» закреплялось и «выполнение общих дел» (Маркс: 422), Автор в своем понимании права исходит как раз из «второй» функции государства, выделенной Марксом, о которой в советский период не было принято часто вспоминать.
В общем, в советской юриспруденции, основывавшейся на марксистской методологии, в свою очередь густо заметанной на эволюционистских вз! лядах сравнительно-исторической школы права, обычай или обычное право либо отодвигались вглубь истории (в доклассовую эпоху), либо отождествлялись с государственным законом,
В первом случае их функционирование в современной реальности рассматривалось в качестве «пережитка», своего рода внесистемного элемента, который мог быть использован в научно-теоретическом плане лишь для исторической реконструкции общественного прошлого. В практическом отношении данные идеи служили теоретическим базисом законодателю для наложения запрета в отношении применения тех или иных обычно-правовых норм («вредных пережитков»). Логика законодателя в этом случае вполне понятна: если эти нормы являются «перс-
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житками», служащими препятствием общественному прогрессу, то их следует запретить и тем самым расчистить дорогу «объективной закономерности».
Во втором случае обычное право отождествляется с государственным законом, а поэтому снимается вопрос о его существовании в качестве самостоятельного регулятора общественных отношений. Однако сегодня стало очевидным, что обычай (обычное право) траст существенную роль в регулировании общественной жизни на всех стадиях общественной эволюции, включая современное индустриальное общество, а запретительные меры по отношению к нему не дают должного эффекта.
В 90-е годы наши известные юристы стали писать о кризисе в науке. Практически, из поля зрения отечественной юриспруденции выпал вопрос о существе самого права, а из анализа права были исключены такие структурные элементы правовой материи, как правосознание и правоотношения. Вместо этого, по словам академика РАН В. Н. Кудрявцева, «ученые-юристы годами уделяли внимание текстам нормативных актов, анализировали главным образом содержащиеся в них формулировки...» (Кудрявцев, Казимирчук 1995: 26). Словом, изучались не реальные общественные отношения, где и возникает право, а лишь непосредственно тексты законов. Вопрос же о правомерности исходящего от государства закона представлялся немыслимым.
В последнее время ситуация меняется, хотя и не быстрыми темпами. В частности, начинают изучаться социологические аспекты права, что само по себе влечет привлечение иных подходов к пониманию самого права. В. Н. Кудрявцев предвидит переход к «новому юридическому мышлению... краеугольный камень которого видится в коренной переориентации праволонимания, в принципиальном изменении самого подхода к познанию права: от понимания права как состоящего из суммы изданных государственными органами актов фактически застывшего феномена — к пониманию его как динамичного сложного образования, детерминированного социально-экономическими условиями» (Кудрявцев, Казимирчук 1995: 27).
Антропологические истоки Afl. Культурный релятивизм в ретроспективе
Итак, юриспруденция с первых шагов своего существования не оставляла без внимания "неписаный закон», или «обычай». К нему было разное отношение на протяжении истории, но в целом движение шло в пользу писаного закона. В конечном счете возобладал подход, в соответствии с которым государственный закон считается высшей стадией бытования права, неписаный же если и признается в качестве источника
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права, то в виде исключения или пережитка либо если он санкционирован государством.
Словом, в юриспруденции утвердился взгляд на социальную материю как абстракцию (Общество), эволюционирующую от простого к сложному, в результате чего обычай развивается в закон. Причем законодательство признается легитимным «цивилизованным» сообществом, если оно зиждется на универсальных (также абстрактных), западных ценностях, в основе которых лежит социальный индивидуализм («права человека»).
Однако существует и противоположный взгляд, рассматривающий социальную материю как конкретный уникальный социум (Культура), не подверженный действию каких-либо общих законов, не угасавший на протяжении всей истории. Эта линия нашла наибольшее воплощение в социально-культурной антропологии, которая изначально занималась изучением «периферийных» (незападных) систем, принципы организации социальной жизни в которых отличались от западноевропейских. Эго способствовало уходу от этноцентризма (европоцентризма), утверждению в научном сознании культурного релятивизма.
I. Релятивистские взгляды от Античности до Возрождения
Несмотря на зачатки релятивистских взглядов у Древних, в целом их отношение к соседям характеризовалось этноцентризмом. Культурные отличия народов выступали в качестве обоснования легитимности военных действий против них. Действительно, у «варваров» отмечались такие недостойные черты, как групповой брак, храмовая проституция, каннибализм. Порой они считались и вовсе нелюдями, что делало насилие против них легитимным. Этноцентризм характеризует отношение греков и к «цивилизованным» вратам, например к персам. Геродот считает войну против них справедливой, так как это война демократии против деспотического Востока. Причем индивидуальные свойства чужаков, конечно, весьма дурные, опять же объяснялись их политическим и юридическим строем.
Со временем интерес к многообразию человеческих сообществ нарастает. В XVI веке французский философ М. Монтень констатирует: «Ни в чем мир не оказывается столь различен, как в обычаях и законах. Нечто, считающееся здесь омерзительным, в другом месте приемлемо <...> Нет ничего счоль крайнего и ужасного, что бы не было принято и разрешено обычаями некоторых народов» (Монтень 1958: 142). Словом, он утверждает, что человеческие «воззрения и нравы» бесконечны в своем разнообразии, отстаивая равноправие культур: .(Дикари для нас нисколько не большее чудо, нежели мы сами для них, да к этом)' нет и никаких оснований; это признал бы каждый, если б только сумел, познакомившись с чужими для нас учреждениями, остановиться затем на привычных и здраво сравнить их между собой. Ведь все наши воззрения и нравы, каков бы ни был их внешний облик, — а он бесконечен в своих проявлениях, бесконечен
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в разнообразии, — примерно в одинаковой мере находят обоснование со стороны нашего разума.„ Отсюда и проистекает то, что все отклонения от обычая считаются отклонениями от разума, — и одному богу известно, насколько по большей части неразумно». Интересна и рефлексия автора по поводу собственной культуры, которая не имеет рационального объяснения: «Кто пожелает отделаться от всесильных предрассудков обычая, тот обнаружит немало вещей, которые как будто и не вызывают сомнения, но вместе с тем и не имеют иной опоры, как только морщины и седина укоренившихся представлений. Сорвав же с подобных вещей эту личину и сопоставив их с истиною и разумом, такой человек почувствует, что, хотя прежние суждения его и полетели кувырком, все же тточва под ногами у него стала тверже. И тогда, например, я спрошу у него: возможно ли что-нибудь более удивительное, чем то, что мы постоянно видим перед собой, а именно, что целый народ должен подчиняться законам, которые всегда были загадкой для него...» (Монтень 1958; 149). Монгень считал, что неписаные законы туземцев основаны на естественных законах природы: «Итак, эти народы кажутся мне варварскими только в том смысле, что их разум еще мало возделан и они еще очень близки к первобытной непосредственности и простоте. Ими все еще управляют законы природы, почти не извращенные нашими» (Монтень 1958: 262).
Любопытно, что уже в середине XVII века было осознание того, что европейцам следует вести себя сообразно традициям той культуры, в которую они попадали. Например, инструкция викариям Парижа (1659) предупреждала относительно первых апостольских миссий в восточную Азию, чтобы миссионеры были терпимы к нравам аборигенов, не пытались переместить Францию в Китай, поскольку у каждого народа свои обычаи. Луи Ле Копт (1656-1729) говорил: «Китайцы смотрят на наши религиозные нравы с таким же удивлением, как мы на их нравы» (Клейн 1999).
2. Релятивизм французских просветителей
В XVIII веке в подходах просветителей отчетливо просматривался базовый принцип, определивший в будущем содержание социально-культурной антропологии — релятивизм. Философы задумывались о причинах, породивших различия в образе жизни народов (культур), политическом устройстве, поведении. Но главное — именно в этот период достаточно четко формулируется позиция, отрицающая европоцентристский подход при оценке иных культур, включая и европейский юридический этноцентризм.
Во-первых, релятивизм французских просветителей проявился в том, чю развитие Европы стало рассматриваться, не как свидетельство прогресса человечества, а как его упадка. Ж.-Ж. Руссо (1712-1778) наставил «естественною» человека выше «цивилизованного». Он видел в европейской цивилизации признаки деградации человечества, покинувшею свое
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«естественное состояние» из-за возникновения "общественного неравенства"» (О происхождении и основаниях неравенства 1755). Ученый, но сути, призывал к очказу or цивилизации с ее неизбежными, пороками (руссоизм). Руссо первым показал значение знаний о первобытном человеке для критической оценки современности и ввел, таким образом, релятивизм в изучение культур.
Эти мысли разделял и другой французский просветитель Д. Дидро; «Я готов думать, что самый дикий из народов на Земле... которые строго придерживаются законов природы, ближе к хорошему законодательству, чем любой цивилизованный народ» (Дидро 1956:75).
Во-вторых, четко формулировалась идея культурного и, в частности, правового релятивизма. Особенно в этом преуспел юрист и писатель Ш. Монтескье (1689-1755), который в своих «Персидских письмах» показал, насколько порядки того французского общества казались странными и неестественными представителю Востока. Однако он считал, в ог-личие оч других просветителей, что невозможно вывести из «естественного права» универсальную систему законов общества, ибо у народов разные природные условия существования, — право по преимуществу различно и видоизменяется в зависимости от общества, места, эпохи. С точки зрения Монтескье, «передача нрава ог одного общества другому неосуществима, разве, что эти общества мало различаются... Для него изменения в правовом порядке определяются в основном не сменой исторических эпох на пути к прогрессу, а зависят более от климатических условий, характера местности, демографии, свойственных каждому обществу» (цит. по Рулан 1999: 25). Монтескье, когда говорил о механизмах управления государством, ставил «обычай» в один ряд с «законом»; «Государства управляются пятью различными факторами: религией, максимами правления, законами, нравами и обычаями».
3. Немецкая антропология о Культуре
Если французы, привлекая материалы по архаическим обществам, выходили преимущественно на проблемы социального неравенства, а в теоретическом плане на вопросы общественного прогресса, неправомерности европоцентристской оценки ею, то немцы, озабоченные в тот период времени проблемой национальною объединения Германии, уделяли особое внимание проблемам Культуры. И. Кант, например, определил само понятие «Культура», включив в него организацию совместной жизни в обществе, обуздание животного эгоизма, чувство долга, мораль. Свою книгу «Антропология с практической точки зрения» (1789) он посвятил разработке понятий: народ, нация, национальный характер, сравнивая для этого различные культуры. У Канта главная детерминанта народной культуры не географическая среда, а врожденные черты предков, то, ччо передается по наследству, от поколения к поколению.
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Его ученик И. Г. Гердер (1744-1803), опираясь на идею о «национальном духе», противопоставлял христианство как вненациональную религию «духу» северных народов и высказался в пользу язычества; «Даже христианство, едва лишь оно начало в качестве государственной машины оказывать влияние на другие народы, стало для них тяжким гнетом,,. Разве не лучше было бы, если бы национальный дух северных народов — германцев, гаэлов, славян и т. д. развился сам из себя, беспрепятственно и в чистом виде?». Таким образом, он считал, что навязывание чуждой культуры, по сути дела, пагубно для любого народа. По мнению философа, «чуждая культура подавляет и уродует или сразу же низвергает в бездну» (Гердер 1959; 292). Поэтому он критически относился к европейскому влиянию в мире, так как европейцы повсеместно «запятнали бы себя на веки вечные... своими притеснениями, несправедливыми войнами, алчностью, обманом, гнетом, болезнями и пагубными дарами!.. Не культуру несла она (Европа. — В. Б.) этим народам, а уничтожение зачатков их собственной культуры, где и как это только возможно!» (Гердер 1959: 293). Различия культур Гердер, следуя логике Канта, объяснял не географическими условиями, а имманентными свойствами каждого народа («национальным духом»). В рамках этих идей сформировалась уже известная нам историческая школа права, идеи которой сегодня востребованы АП.
Немецкий географ, этнограф и социолог Ф. Ратцель (1844-1904) отверг идею мировой культуры в пользу отдельных разнородных культур, функционирующих по своим законам. Культуры рассматривались не как продукт эволюции, а как результат их взаимодействия между собой (переселения, завоевания, смешивание, обмен). Поэтому внимание сосредоточивалось на изучении процесса культурных заимствований. Здесь ярко обозначилась тенденция к мистификации Культуры: Культура — это живой организм, имеющий душу, она рождается, а не создается людьми. Своеобразие культур объясняется природными условиями и хозяйственной деятельностью, являющейся для культуры «пищей», считали Л. Фробениус (1873-1938), Ф. Гребнер (1877-1934). Культура, как утверждалось, познается интуицией, а не разумом, так как она проявляется не в рациональных идеях, а в «повадках», «такте», «ритме». Культура «умирает» с переходом к Цивилизации, которая по мере нарастания техническою прогресса утрачивает индивидуальные характеристики, подводил итог О. Шпенглер (1880-1936). Порой вообще отрицалось само понятие «npoipecc», за исключением области техники (Ф. Боас).
4. Релятивистские взгляды Э. Дюркгейма и М. Мосса
Значительный вклад в понимание специфики правовых отношений в традиционных обществах относительно современных (индустриальных) внес французский социолог Э. Дюркгейм (1858-1917). Считая, что слож-
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ные общества состоят из простых, он пристальное внимание уделял традиционным (первобытным) обществам. В «О разделении общественного труда» (1893) Дюркгсйм, хотя и признает эволюцию, но не однолинейную, протекающую в некосм абсгракюм Обществе. Он считал, что в действительности прогресса не сущее: вует, в реальности есть отдельные общества, которые рождаются, развиваются, умирают независимо одно от другого. Эволюция же заключается в усложнении, проявляющейся в разделении труда, когда разные компоненты общества обретают разные социальные функции. Словом, его понимание Общества очень близко к пониманию Культуры.
Сравнивая архаические общества («сегментарные") с развитыми («организованными»), Дюркгейм пришел к выводу, что в первых (с «механической солидарностью») власть группы абсолютна, высшая ценность приписывается обществу и его интересам. Во вторых (с «органической солидарностью») высшая ценность признается за личным достоинством. Эти различия выражены в системе нравственно-правовых норм. Нормы с репрессивными санкциями характерны для уголовного права и больше применимы при механической солидарности. Нормы с восстановительными санкциями характерны для права гражданского, семейного, торгового и т. п. и более связаны с органической солидарностью. С выявлением норм связано различение нормального и патологического. По Дюркгейму нормально то, что встречается в том или ином обществе чаще всего, т. е. те отправления социального организма, которые вытекают из условий его существования. Любой обычай или институт общества, существующий на протяжении длительного времени, каким бы бессмысленным он не казался, соответствует какой-то социальной потребности. Если бы он не коренился в природе вещей, он бы не удержался. Это, несомненно, вело Э. Дюркгейма к релятивизму (Правила социологического метода 1894).
Последователь Э. Дюркгейма А. Мосс (1872-1950) в своих трудах активно использовал этнографические материалы по традиционным обществам. Он придавал большое значение полевым исследованиям, и хотя сам их не проводил, но разрабатывал их методы, впоследствии применявшиеся его учениками. Словом, Мосс чрезвычайно серьезно относился к конкретному этнографическому материалу, что, вероятно, определило его отношение к данным фактам, которые он помещал в контекст определенного социального целого, стремясь выяснить их социальные функции. Он, по сути, пришел к выводу о том, что эти общества отнюдь не являются примитивными, простыми и т. д. Мосс пишет о несовпадении «элементарных», «первоначальных» и «простых» фактов социальной жизни: «...Наиболее рудиментарные формы никоим об-
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разом не более просты, чем формы, наиболее развитые. Их сложность лишь другого порядка» (цит. по А. И. Гофман 1996).
Б результате Мосс, естественно, уходит от европоцентризма. На примере обычая дарения, прослеженного на огромном эшографиче-ском и историческом материале, он отчетливо показал, что данную правовую норму ошибочно было бы отождествлять со сделкой, характерной для европейского торгового права (Мосс 1996). Автор обращает внимание на тот факт, что в различных культурах люди по-разному производят даже те физические действия, которые представляются наиболее «естественными» и инвариантными. Традиционные культурные образцы оказывают влияние на способы жестикуляции, родов, кормления грудью, ходьбы, бега, плавания, положения во время сна и т. д. Хотя Мосс не склонен к разделению Культуры и социальной системы (Общества), под Культурой он понимает «продукт определенного: это не что иное, как социальная система или же представление, которое в ней существует о себе самой» (цит. по А. И. Гофман 1996).
Данные идеи М. Мосса во многом созвучны взглядам Б. Малиновского, которого считают отцом-основателем современной социально-культурной антропологии. Ь:ли М. Мосс ценил полевую работу, а интерпретация этнографических фактов «уводила» его от эволюционизма, то у Б.Малиновского именно это послужило базой для его научной концепции — функционализма.
5. Функционализм и функциональное понимание права
Антропологи единодушно отмечают решающий вклад, который внес Б. Малиновский (1884-1942) в развитие антропологии. Прежде всего, его функциональная теория положила конец господству эволюционистских взглядов в науке. В результате «из науки об истории культуры этнология превратилась в науку о культурной динамике» (Видни 1997: 393).
Если раньше ученых интересовал вопрос исключительно исторического происхождения тех или иных современных явлений, то сейчас — закономерности, связанные с функционированием их в культуре. Это, естественным образом, определило перенос исследовательского внимания ученых с исторической перспективы на современность. Смена научной парадигмы, безусловно, была актуализирована колониальным процессом.
Англичане, избравшие для управления своими заморскими территориями политику косвенного управления, предполагали задействовать в колониальном администрировании местные традиционные институты. Для этого необходимо было знать, как эти институты «работают». Для решения проблемы была призвана антропология; антропологи стали привлекаться на государственную службу, чтобы по результатам своих научных изысканий консультировать чиновников перед принятием ими управленческих решений. Исследования, как, впрочем, и вся философия
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английской полигики, строились на научно-теоретической базе функционализма Б. Малиновского (Бочаров 20076: 67-85).
Малиновский внес в антропологию два наиболее важных момента. Во-первых, приоритет полевых исследований, осуществляемых посредством «-включенного наблюдения», которое с этого времени считается главным инструментом исследователя-антрополога; и, во-вторых, концепцию общества как культурной системы, все составляющие которой связаны между собой, что приводит к заключению о том, что право зависит от других факторов, биологических и кулыурных (Рулан, 1999:43).
Действительно, с этого времени концепт «Культура» становится главным для антропологии, а исследование обязательно предполагает погружение ученою в культурный контекст. Любая Культура состоит из набора социальных институтов, обладающих теми или иными функциями, которые изменяются в процессе ее исторической динамики (Malinovski 1945: 49-50). Многие явления, процессы, обычаи и верования начали восприниматься не как «пережитки», «дикость», «бескультурье" и т. д., а как жизнеспособные элементы культуры, выполняющие в ней определенные функции, связанные с сохранением равновесия в данной культурной системе. Именно с этого времени, как принят считать, произошло выделение АП (или юридической антропологии) в самостоятельную научную дисциплину.
В общем, в отличие от историков-юристов, Б. Малиновский полагал, что «примитивные» культуры обладают своим правом: «Я пришел к выводу,— писая он,— который противоречит большинству установившихся взглядов, к выводу, что гражданское право — или его первобытный эквивалент — чрезвычайно хорошо развито и что оно управляет всеми аспектами социальной организации» (Malinovski 1926: 73-74). Причем право не увязывается с санкцией, исходящей от власти. Оно определяется своей функцией, а не внешними формами своего проявления, обеспечивая прежде всего функции взаимности: сила, которая связывает индивидов и группы и позволяет им жить в сообществе, является результатом отношений взаимных обязательств; именно взаимность этих обязательств обеспечивает спайку общества, а не принуждение центральной власти и государства. Иными словами, поведение индивида моделируется в первую очередь общественными отношениями, нежели нормами и инструкциями (Рулан 1999: 47).
Причем антропология того времени категорически дистанцируется от своих предшественников, отрицая принцип историзма при изучении традиционных обществ, являвшийся определяющим для антропологов прежнего поколения. Б. Малиновский также отрицал возможность использования понятийно-категориального инструмента юриспруденции для изучения права примитивных народов, что было
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характерно для представителей сравнительно-исторической школы. Поэтому его считают основателем антропологической «неюридической школы». Кстати, близкие мысли характерны для Л. Я. Ефименко — отечественной исследовательницы второй половины прошлого века; «Народное обычное право и право культурное представляют собой два строя юридических воззрений, типически отличных один от другого, и потому всякая попытка систематизировать народное право по нормам юридической теории есть самое неблагодарное дело» (Ефименко 1884: 171). Наша соотечественница, будучи этнографом, также основывалась на полевых материалах, поэтому совпадения в оценках представляются закономерными. Иными словами, когда ученый непосредственно включен в жизнь сообщества, которое он изучает, для него нет, во-первых, вопроса о существовании права, так как с его проявлениями он сталкивается постоянно, во-вторых, очевидно, что это право, конечно, глубоко отлично от юридического законодательства. Оно укоренено в сознании людей, вплетено в их повседневное поведение, во многом базируется на иррациональных мировоззренческих постулатах, а не выступает в виде внешних по отношению к ним юридических норм-с им волов.
Взгляды Б. Малиновского, в известном смысле, резонируют с позицией «исторической школы права», когда он рассматривает культурную динамику на африканском материале, т. е. взаимодействие африканских и европейских культур. В частности, он пишет об африканском культурном детерминизме, который очень напоминает «народный дух» немецких романтиков, определивших методологию исторической школы. Именно через этот «дух», как видно, африканцы воспринимают европейские инновации. Об этом Б. Малиновский напоминает как ученым, так и колониальным чиновникам: «Антрополог должен не упускать из виду весьма простой, но, тем не менее, постоянно забываемый факт, что всякий раз, вступая в контакт с африканским населением, европеец имеет дело не с tabula rasa, не с бесконечно пластичным материалом, с которым можно сделать все что угодно... Утверждение, что племенные африканцы подчинены своему культурному детерминизму, означает, что, когда мы собираемся внедрять новые гастрономические привычки, новые методы земледелия или же новые статусы и законы, мы неизбежно пытаемся заменить ими те или иные культурные реалии... это может просто-напросто привести к конфликту и дезорганизации». По его полевым наблюдениям, несмотря на мощное европейское влияние «Везде, где бы ни жили африканцы — будь то в племени или вне его, — уходящая корнями в традицию система социальных, экономических и правовых факторов и ценностей остается для африканца источником силы и вдохновения» (Малиновский 1997: 377-378).
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На базе этих идей, собственно, и строилось управление на английских территориях. И частности, создавались «туземные власти», «туземные суды» и «|уземные казначейства», возглавляемые традиционными вождями, на которых помимо старых функций возлагались новые, отвечающие императивам колониального порядка. К примеру, вожди в «туземных судах» не только выступали в качестве судей, используя обычное право, но теперь обязаны были учитывать в своей арбитражной деятельности и законы, исходящие от высших колониальных властей. Эти мероприятия укладывались в теоретические представления функционалистов о социальных институтах и их изменениях в процессе исторической динамики. Иными словами, на функциональное содержание традиционных институтов оказывалось сознательное, целенаправленное воздействие, чтобы они могли существовать в новых условиях а соответствии с задаваемыми им целями, т. е. какие-то функции придавать, какие-то, наоборот, аннулировать (Mali-novski 1945:142).
Итак, функционализм Б. Малиновского коренным образом преобразил приоритеты антропологической науки, перенеся ее интерес с истории на современность. В результате обычное право «примитивных» народов получило статус права в полном смысле этого слова. Причем в отличие от западных юристов, которых, как мы помним, О. Эрлих примерно в эти же годы призывал покинуть кабинеты и выйти на улицы для изучения «живого права», у антрополога, работавшего в рамках функциональной парадигмы, по сути, «улице» не было альтернативы. Работая в поле, он убеждался на практике в истинности мнения римских юристов; «Нет общества без права».
6. Постмодернизм и культурный релятивизм
Сегодня идеи, ставящие Культуру в противовес Обществу, получили новое дыхание. Заметим, что функционализм отказался от историзма, но не отрицал идею прогресса. Просто, по Малиновскому, «прогрессивные инновации» в культуры отсталых народов должны внедряться постепенно, что призвано обеспечить плавный (эволюционный) переход к Цивилизации, Однако вся последующая мировая общественно-политическая практика показала, что этого «перехода» так и не произошло. Освободившиеся колониальные юсударства не стали развиваться ни по Малиновскому, ни по Марксу. Более того, даже развитые в экономическом ошошении страны Азии (Япония, например) так и не стали аналогом Цивилизации, а привнесенные туда западные правовые ценности во многом отторгаются местным населением.
Окончательно идея прогресса была «убита» развалом СССР. На постсоветском пространстве, несмотря на демократические устремления политических элит, возникли, по сути, авторитарные, а то и от-
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кровенно восточно-деспотические режимы. Аналогичные процессы немного раньше имели место в Африке. Если освободившиеся ог колониализма в 60-е годы государства в большинстве своем выбрали демократические модели общественно-политического устройства, то уже к 70-80-м годам они эволюционировали в авторитарные однопартийные режимы, и в лучшем случае демократия там носит откровенно декоративный характер,
В середине XX века наметилась тенденция к отождествлению понятий * Культура» и «Цивилизация», причем последняя стала употребляться именно в значении Культура, например у А. Тойнби (1889-1975), а не как высшая стадия развития Общества. Цивилизации же рассматриваются как несовместимые и враждебные друг другу. Особое значение придается ре-лшиям, которые трактуются как источник неизбежных войн на цивилиза-ционной (религиозной) почве (С, Хантингтон).
Постмодернизм в социально-культурной антропологии (конец XX в.) ознаменовался возникновением «критической теории», провозгласившей, что все построения западной науки о странах и народах Востока не реалистичны, а только конструируют западный миф о Востоке (3. Сайд). Понятия «эволюция», «развитие», «прогресс» постмодернизм и вовсе объявил «вне закона». Отрицается сам факт существования традиционного (первобытного, примитивного) общества, которое-де — «иллюзия», сконструированная антропологами. Поэтому этот привычный объект исследования антропологии должен быть заменен Культурой (Kuper 1988). В рамках данного подхода крайне негативно трактуются культурные заимствования, разрушающие уникальность Культуры, а, значит, ведущие к ее деградации. В отечественной научной традиции эти идеи представляли Н. Данилевский, Л. Гумилев и др.
7. Историческая антропология и проблема права
Антропологизация гуманитарного знания, наметившаяся в последние десятилетия, отразилась и на исторических исследованиях. Сегодня они также ориентированы на Культуру, точнее, на ее ментальный субстрат. Без воссоздания мышления эпохи, считают ученые, невозможно адекватно трактовать исторические события. Поэтому на повестке дня стоит проблема привлечения разработок в области исторической психологии, без которой подобная реконструкция невозможна. По мнению А. Я.Гуревича: «Из некоего аксессуара истории, красочного дополнения к более серьезным и капитальным ее темам, социально-историческая психология вырастает в необходимый аспект исследования, в такую его предпосылку, без полного и постоянного учета которой в истории вообще ничего нельзя понять верно и достаточно глубоко,.. Изучение психологической, антропологической стороны исторической
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жизни связано с обнаружением самой сути последней» (Гуревич 1988: 64-67).
Таким образом, состоялся перенос интереса истории с изучения социальной динамики («истории событий») на социальную статику («историю структур»). При этом методы социально-культурной антропологии стали базовыми для исторической науки. Появился и новый термин, отражающий данное направление в исторической науке, — «историческая антропология» (Кром 2000).
Историко-антрополошческие исследования свидетельствует о том, что представление о праве существовало в человеческом сознании уже на самых ранних стадиях социогенеза. По сути право отождествлялось с социальным порядком. Например, у древних германцев право понималось как всеобщая связь людей; "С термином "право" ассоциировалось представление о всяческой мере, о соблюдении должной пропорции в вещах и отношениях. Установление нрана для людей означало создание между ними системы связей. Право — основа человеческого общежития... пословица: страна строится правом и разоряется отсутствием права... Б Исландии на протяжении нескольких веков (до подчинения ее норвежским государствам) единственной формой объединения было объединение на правовой основе. Не аппарат насилия, политического господства, а орган регулирования правоотношений связывал людей... Правопорядок и миропорядок почти синонимы. Право благо, которое необходимо сохранять и беречь. Это понятие, несомненно, имеет миросозерцательное содержание» (Гуревич 1972: 142).
Аналогичные выводы можно сделать и на древнерусском материале, где право связывается с "человеческим», отсутствие же его — соответственно, с «нелюдским». Этноним «немцы», возникший из названия, данного русскими германцам, означал «немые», или «не умеющие говорить по-человечески» (по-русски). Таким образом, они выводились из категории людей, а значит, право на них не распространялось. В «Повести временных лет» также отчетливо представлена мысль, что оппозиция «право — отсутствие права» равноценна антитезе «человек — животное». Так о полянах и древлянах говорится, что они «живяху звериньскимъ образом, живще скотьски: убиваху друг друга, ядяху все нечисто, и брака у них не бывапте». В этой же связи упоминаются радимичи, вятичи и северяне, которые «живяху в лесе, яко же и всякий зверь» (цит. по Чумакова 2002: 136-137). Говорится и о «зверском» существовании половцев, поедающих сусликов и хомяков (там же).
В русской традиционной культуре, как показала Т. В. Чумакова, право и Правда использовались в качестве синонимов, которые означали следование обычно-правовым нормам. Закон при этом «начинает восприниматься все более и более негативно» (Чумакова 2002: 141). Фольклорные же источники дают нам представления о Правде, гесно
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связанные с мировоззрением, с картиной мира. Она — своею рода Сила (магическая сила), которая обнаруживается в любой традиционной культуре. Именно Правда противостоит силам «зла, хаоса, темноты». Поэтому она всегда берет верх: «Правда что шило — в мешке не утаишь»; «Правда в воде не тонет, в огне не горит». Она же сплачивает людей в социум. Как считал Л. А. Тихомиров, «правда —это главная основная сила, не та, которая случайно, временно получила почему-либо преобладание, а та, которая по существу сильнее всех, высшая, основная реальность, хотя бы временно и случайно нами затерянная. Вот что такое правда. Она выражает коренную реальность человеческой жизни» (Тихомиров 1992:22).
Выдающийся этнограф XIX столетия А. II. Афанасьев подметил, что Правда зачастую сравнивается с солнцем, которое по первоначальным воззрениям большинства народов мира, включая русских, представлялось «карателем всякого зла, г. е. карателем нечистой силы, мрака и холода, а потом и нравственного зла — неправды и нечестия»; «Правда светлее солнца»; «Небеса возвещают правду» (Афанасьев 1983: 40). Иными словами, Правда в нашей культуре несет и себе и функцию наказания, кары.
Будучи в первую очередь силой, обеспечивающей гармонию, Правда локализуется в людях. «В этом человеке одна правда, нет лжи»; «В нем правды нет, нет совести»; «Он живет по правде»; «Он прав, говорит правду». Наличие данной субстанции в человеке легитимирует его право «творить суд да правду». Она возрастает в людях по мере их приближения к статусу предков — главных «законодателей» в традиционном обществе. «За правду бог лица добавляет» — имеется в виду возрастное облысение. Опять же: «Чем старее, тем правее, чем моложе, тем дороже». Поэтому, старшие управляют, разрешая конфликтные ситуации, обеспечивая порядок и гармонию: «Правдитель (тамб.) — хозяин, большак, старший в доме, в семье. Правдить (тамб.) — распоряжаться большаком в доме. У нас еще дедушка правдит» (Даль 1978).
8. Российская антропологическая традиция и неписаный закон
В России этнографические исследования как русских, так и «инородцев» активизировались в связи с реформой 1861 года. Реформа подтолкнула как этнографов (антропологов), так и юристов к изучению «юридического быта» русского крестьянства, а также инородцев. Исследования обычного права в ракурсе становления писаного законодательства на основании анализа исторических письменных источников дополнились полевыми исследованиями. Несмотря на то, что наши исследователи, как отмечалось, приходили к заключениям, к которым позже пришел Б. Малиновский, здесь, в рамках этнографической науки, не возникли теоретические подходы, способные по-новому интерпре-
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тировать обширные полевые данные. Поэтому наша этнография вплоть до последнего времени оставалась в плену эволюционистских теоретических воззрений. Обычно-правовые проявления, которые встречались советским этнографам во время нолевых работ среди этнических групп бывшего СССР, официально рассматривались как пережитки, обреченные на исчезновение.
На самом деле отношение специалистов к этому вопросу было иное: они прекрасно видели, что «неписаным законам» следуют не малограмотные представители этих групп, а «передовая интеллигенция», включая советских и партийных функционеров. Мой коллега после экспедиции в Туркмению в конце 70-х годов рассказывал, как один партократ районного масштаба неожиданно взял отпуск и покинул район. Причина была следующая. Его отпрыск вступал в брак, который мог состояться только при соблюдении обычно-правовых процедур: уплаты калыма, свадебного пиршества с приглашением большого числа сородичей и т. д. Все это относилось к «вредным пережиткам», с которыми КПСС «вела непримиримую борьбу». Поэтому чиновник предпочел «уйти в тень», так как в случае получения огласки, он мог. как минимум, лишиться своего поста.
Тем не менее об обычно-правом регулировании в национальных регионах местные чиновники высоко ранга прекрасно знали. Наказание следовало в случае, если факты "пережитков» становились известными центральным властям, В этом я убедился, будучи б экспедиции в Абхазии а начале 80-х годов прошлого века. Информанты одного из сел рассказывали, что у них незадолго до нашего появления имела место вражда между двумя родами, причем представитель одного рода возглавлял местную организации КПСС, другого — сельский совет. События зашли довольно далеко, имелись случаи серьезных акций с обеих сторон по нанесению имущественного ущерба. В общем, вражда затихла после того, как из Очамчиры прибыл высокопоставленный партийный чиновник и провел «обряд замирения» в местном клубе. Информация передавалась нам «по секрету» за «дружеским ужином» после дневной полевой работы.
Что же касается теоретиков от советской этнографии, то они строго придерживались официально принятой научной доктрины, которая во многом зиждилась на эволюционистских идеях. Складывается впечатление, что эти «теории» в первооснове создавались для того, чтобы примирить объективную реальность и марксистскую схему, которые без этого практически не совмещались. Например, Д. И. Першиц писал, что в традиционных обществах права не было, а существовали «мононормы», которые в зачаточном виде заключали в себе идею права, морали, религии. Появление «обычного права» он соотносил с периодом разложения п ер вобытнообщи иного строя (Думанов, Першиц 2000: 98-103). Ю. И. Семенов также связывает появление обычного права с соответствующим развитием политической организации. До этого же, по его мнению, общественная жизнь регулировалась сначала табуитетом, моралью, обычаями, тогда как за обычным правом уже стоит государство (Семенов 1997: 13-21).
В то же время были и антропологи (этнографы), выступавшие против отождествления обычного права с «обычаями, санкционированными государством". I Тапример, В. А. Александров назвал подобную точку зрения "недоразумением»: «Приобрело также распространение мнение, что обыч-
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ное право не что иное, как совокупность норм, образовавшихся в результате санкционирования государством обычаев. Такую трактовку обычного права следует считать очевидным недоразумением. Государственная власть может допускать бытование обычая, но допущение не синоним санкционирования; санкционированный же обычай становится законом, и при этом подходе само существование обычного права ставится под сомнение» (Александров 1984; 33).
В советское время этнографы данной проблематикой практически не занимались, за исключением исторического аспекта, который предполагал наличие обычного права (Александров, 1984; Власова, 1989). Есть, правда, исследование М. А. Сергеева, посвященное проблемам социалистическою строительства у малых народов Севера. Автор собрал материал по установившимся нормам общения людей друг с другом: отношение к охотничьей территории, местам рыболовного промысла, оленьим пастбищам, отношения по распределению продуктов промысла и других продуктов питания и товаров, взаимопомощи, сборе приданого и выкупа и т.д. (Сергеев 1955: 172-192). В первые годы советской власти вышла книга М. О. Косвена о юридическом быте и догосударственных обществах (Косвен 1925).
В советское время сложилась ситуация, когда центральные органы власти реально слабо представляли, как управляются регионы. Поэтому, когда в начале перестройки из регионов хлынула информация «о злоупотреблениях на местах», она, похоже, произвела шок не только на рядовых граждан СССР, но и на руководство страны. Например, очень известные «прорабы перестройки», следователи Гдлян и Иванов, расследовавшие так называемое «узбекское дело», обнаружили тюрьму в подвале дома председателя одного из колхозов республики, героя социалистического труда, куда помещались рядовые колхозники за какие-то провинности. Тогда много говорилось о «полном моральном разложении коммуниста, деградации общественного строя» и т. д. и т. п. Хотя, на самом деле, это в полной мере соответствовало политико-правовой культуре той этнической общности, в соответствии с которой наличие подобного заведения в доме правителей почти всех уровней считалось легитимным, символизировало их авторитет.
Тем не менее проблему, связанную с изучением обычного права не только в первобытном, но и в современном обществе, советские этнографы видели. Она, в частности, была сформулирована Ю. В. Бром леем: «Современные правовые нормы народов развитых стран пока практически находятся за пределами интересов этнографов. Во многом это объясняется тем, что в такого рода странах все меньше остается этнических специфических черт. К тому же в той сфере, в какой эти черты сохраняются, они проявляются не столько в кодифицированном ораве, сколько в правовом сознании народных масс. При этнографическом изучении этого компонента
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обыденного сознания народов развитых стран, однако, было бы, на наш взгляд, недостаточно ограничиваться фиксацией пережиточных форм архаического права. Ведь этническая специфика правового сознания таких народов, очевидно, не может быть сведена лишь к пережиткам, поскольку у них в згой сфере обыденного сознания появляются новые своеобразные традиции. Стало быть, встает задача и их этнографического изучения» (Ьромлей 1973: 230).
По сути, была поставлена проблема изучения правовой культуры современного социума, которая, питая правосознание его членов, де-герминирует поведение, как следует из контекста, отклоняющееся от предусмотренного кодифицированным Ираком. Принципиально, что ученый не сводит это к "пережиточным формам архаического права», а говорит о "появлении новых своеобразных традиций». Иными словами, читается это так: правовая культура во все времена задает определенный алгоритм поведенческих моделей, которые образуют обычное право или неписаный закон, концентрирующиеся прежде всего в сфере обыденности. Их нельзя относить к пережиткам, это новые «своеобразные формы», которые следует изучать, в первую очередь, посредством наблюдения.
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Глава III.
Антропология права как прикладная дисциплина
Западноевропейский опыт
Современная антропология права, отсчитывающая свое происхождение от функционализма Б. Малиновского, формировалась прежде всего как прикладная наука, конструируемая европейскими колонизаторами в процессе управления «туземцами». Общесчценная жизнь этих последних упорядочивалась обычно-правовыми кодексами, неписаными законами. Неосведомленность же европейцев в вопросах обычного права этих народов, часто порождала непредвиденные ситуации, создавая серьезные помехи в деле управления. Пример подобного рода приводит Э. Дженикс из колониальной практики англичан в Индии. Он повествует о случае, когда те построили в одной из деревень водопровод, что вызвало у местного населения не радость, как ожидали англичане, а совершенно непонятные им иротестные волнения индийцев, И только когда какому-то сметливому чиновнику пришла в голову мысль уговорить старейшин объяснить народу, что водопровод существовал с «незапамятных времен», а сейчас его только восстановили, крестьяне успокоились (Дженикс 1907).
Колонизаторы стремились легально, согласно нормам западных правовых культур, оформить свое господство, заключая, например, договоры на право собственности земельными и другими ресурсами. Эти договоры заключались с вождями, которых европейцы считали собственниками земли. Однако впоследствии выяснялось, что реальными собственниками являлись предки такого вождя, в соответствии с волей которых он мог лишь распоряжаться землей в интересах соплеменников, но не имел права продажи. Поэтому договоры населением не воспринимались, также вызывая пролетные настроения, переходившие нередко в вооруженные восстания.
Европейцы старались использовать в колониальном управлении местных вождей, знающих культуры своих народов. Особенно отчетливо данная политика была реализована в английской колониальной практике (Бочаров 20076: 67-85). Это в свою очередь требовало знания обычно-правовых норм наследования власти, так как именно на наследников, соответственным образом обученных и подготовленных, рассчитывали колонизаторы. Однако и здесь они часто попадали впросак. Вот типичный пример из африканского колониального опыта (конец XIX в.): в Куба, раннем государственном образовании (территория современного Заира),
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согласно нормам ооычного права наследником верховного правителя являлся племянник, сын сесчры. Сын же самого верховного правителя, претендовавший на власть, рассматривался как узурпатор. Европейцы выступили на стороне последнего, полагая, что в соответствии с нормами наследования, давно укоренившимися в Европе, именно сын является истинным наследником трона. В результате деятельность колонизаторов привела к кровопролитной гражданской войне.
В общем, несмотря на то, что каждая колониальная держава навязывала своим владениям собственную правовую модель, все они в той или иной форме использовали обычное право подчиненных им народов. Способ этого использования во многом зависел от собственных политико-правовых традиций метрополий.
В колониях Франции, Бельгии, Португалии, Испании и Италии проводилась политика «ассимиляции» и интеграции местного населения. Свое обоснование она нашла у французов, которые определили ее как политику «прямого управления» в противовес английской политике «косвенного управления». Франция провозглашала равенство граждан, определенное Французской революцией. Однако, хотя во французских колониях были введены романо-германское право и французский гражданский кодекс, их субъектами стало незначительное число населения. Коренное население разделялось на две категории — французских граждан и «туземцев», В первую категорию входили жичели крупных портовых городов. На них и распространялось французское право. Оно также применялось, когда одной из сторон в судебном деле были европейцы. В целом африканское население было субъектом «туземного права и обычая», которое регулировало право лиц, брак, развод, наследование, завещание и допускалось только при условии, что оно не противоречит принципам французской цивилизации (Синицына 1978: 19).
На территориях, управляемых Бельгией, происходили схожие процессы. В Бельгийском Конго признание туземных обычаев было подтверждено в 1895 году и впоследствии колониальной хартией 1908 года, сохранившей юридическую силу вплоть до получения страной независимости.
В британских колониях было введено «общее право» метрополии и немногочисленные английские законы. Внутренняя жизнь туземцев регулировалась обычным правом. Инструкция о применении обычного права в английских колониях в общих чертах была сформулирована еще в 1875 г.: «Что касается туземцев, которые не приняли обычаев цивилизации и христианского образа жизни, по отношению к ним должны применяться туземное право и обычай, как его формулируют короли и вожди, заседающие с судьями в качестве советников, если это не противоречит естественной справедливости и порядку» (Синицына 1978: 20).
Таким образом, африканские колонии характеризовались правовым плюрализмом, состоявшим из права метрополии и «туземного обычая».
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Первое охватывало по преимуществу административное право, торговое и т.д. Уголовное право состояло из законов метрополии (в британских колониях часто использовался индийский уголовный кодекс). Второе — землевладение и землепользование, семейное право, наследование, право опеки, прижизненный раздел собствен ноет, некоторые гражданские правонарушения, обязательства, договоры дарения, мены и т. д.
Упрощению правовой ситуации в колониях должна была способствовать кодификация правовых норм и создание таким образом единой правовой системы. На рубеже Х1Х-ХХ веков встал вопрос о кодификации обычного права в немецких колониях. Крупный немецкий антрополог К. Майхоф полагал, что этим должны заниматься профессиональные юристы, хотя отмечал и важную роль в этом деле антропологов и лингвистов. Однако проекты кодификации так и остались неосуществленными, т.к. после поражения в Первой мировой иойне Германия, как известно, лишилась своих колоний.
Среди французских теоретиков были различные точки зрения по поводу кодификации обычного права. Одни считали, что заранее установленная правовая норма вообще не способна обеспечить развитие права вслед за изменениями общественной жизни. «Всякий закон означает остановку права» (Ж. Крюэ). А. Сонье, генеральный прокурор Бельгийского Конго, выступал против кодификации местных обычаев на том основании, что обычаи постоянно изменяются, варьируясь от района к району и от народности к народности. Их нельзя, не вызвав глубокого смятения в народе, сделать устойчивыми и упростить. Опубликовать столько кодексов, сколько существует обычаев, — значит стабилизировать раздробленность населения.
Тем не менее работа по кодификации обычного права велась. В 1903 году вышел в свет сборник обычного права народа соньи, подготовленный известным французским антропологом Делафоссом. В 1910 году обычное право изучалось во многих французских колониях.
Первая попытка кодификации обычно-правовых систем в английских колониях была предпринята в конце XIX столетия в Южной Африке, В 1891 году был разработан «Кодекс туземною права Натала», состоявший из 19 законов. В 172 статьях этих законов были положения об установлении границ между племенами, о правах и обязанностях вождей и старейшин, о браке, разводе, выкупе за невесту, опеке, наследовании, статусе ле-карей и знахарей и о правонарушениях. В 1932 году собранное в нем «туземное право» получило санкцию парламента Южно-Африканского Союза (Ю.А.С.).
В 1922 году в Басутоленде (Лесото) был составлен свод обычно-Правовых норм, который упрочивал право вождей, порядок наследования титула, комплектование его личной свиты, отправление правосудия. Наиболее тяжкими преступлениями наряду с убийством, нанесением
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серьезных юлесных повреждении, изнасилованием признавались также обольщение женщины, прелюбодеяние, распространение порочащих сведений (опорочивание) и грубые оскорбления. Разграничивалась подсудность дел между традиционными властями и английской администрацией. Наиболее тяжкие преступления рассмафивались колониальными судами. В обязанности каждого вождя входило передавать дела о случайном или умышленном убийстве в суд помощника комиссара (английского чиновника). В случае убийства семье убитого полагалась компенсация из 10 голов скота.
Эти два кодекса были единственными сводами норм обычного права на английских территориях до конца колониальной эпохи. Отдельные положения обычною права частично интегрировались нормативными актами «туземной» администрации, поскольку английское законодательство, в соответствии с принятой политикой косвенного управления, предоставляло право местным властям — вождям и старейшинам — фиксировать обычно-правовые нормы в местных актах, а устаревшие объявлять утратившими силу. В Северной Нигерии некоторые положения обычного права были включены в уголовный кодекс 1959 года. Например, одна из его статей признавала супружескую неверность нарушением местного права и обычая.
В 30-е годы начался новый этап в изучении обычного права. В 1935 году в Дакаре была создана комиссия по изучению обычного права. В результате деятельности комиссии было подготовлено трехтомное издание «Правовые обычаи Французской Западной Африки». Однако опубликованные своды были неполными, и им не была придана юридическая сила. С критикой французской колониальной политики по отношению к традиционным институтам выступил тогда же губернатор Французской Западной Африки А. Лабуре: "В настоящее время туземные обычаи в целом неизвестны тем лицам, чья миссия и состоит в том, чтобы уважать их... и это представляет серьезную опасность. Правосудие, практикующее на базе французского гражданского кодекса, пренебрегает обычаями и традициями. Оно преобразовало многие важные социальные нормы. Западный чиновник, плохо осведомленный и не имеющий в своем распоряжении никакого пособия или сборника обычаев, часто путает, например, нормы наследования функций с правилами личного наследования имущества, т. к. он совершенно не представляет, что существует патрилинейная и маг-рилинейная системы наследования и т. д.» (Синицына 1978: 26).
В британских владениях в середине XX века были введены немногочисленные законы Великобритании и общее право, которое состояло из решений английских королевских судов (прецедентная практика) и «права справедливости». Сначала английское право распространялось только на подданных короны, однако со временем в крупных уголовных и гражданских делах оно стло применяться и к местным жителям
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«чтобы предотвратить крупные преступления и акты бесчеловечности». Фактически общее право стало применяться в английских колониях со времени создания высших английских судов: вначале — Апелляционного суда Западной Африки (1867), много позже— Апелляционного сУДа Восточной Африки (1902), а затем— верховных и высоких судов территорий. Именно в эти вышестоящие суды, члены которых судили на основе английских правовых принципов, передавались апелляции «туземных» судов. «Туземные суды» при вынесении решений на основе обычного права обязаны были до известной степени согласовывать решения с английским «правом справедливости». В то же время вышестоящие суды должны были считаться с обычным правом, т. е. с «туземными судами». На практике же апелляции чрезвычайно редко поступали из «туземных судов» в суды белой администрации, воспринимаемые местным населением как чужие, поскольку оно не понимало тех актов и директив, которыми эти суды руководствовались в своей деятельности. Они боялись обращаться к суду европейцев, даже если осознавали несправедливость решений суда вождей (Бочаров 1992: 170).
Тем не менее, в английских колониях Африки сложилось свое прецедентное право. При судебных разбирательствах на основе обычного права предписывалось доказывать в судах существование тех или иных его норм, поэтому учитывались мнения вождей или других лиц, имевших специальные знания туземного права и обычая (Синицына 1978: 36).
Суды не всегда могли подвести казус, возникший в новых (колониальных) условиях, под архаические обычно-правовые устои. В результате в судах формировались новые положения, соответствовавшие общему духу обычного права (при условии, что они не противоречили английским принципам общего права и английским представлениям «о справедливости и морали»). Таким образом, под влиянием прецедентного права изменялось обычное право. Английская система общего права предполагает, как известно, ознакомление судебных органов с решениями судов, создающих прецедент, т. е. обязательную публикацию прецедентов. Поэтому и сегодня в правовых бюллетенях и сборниках африканских стран публикуются судебные обязательные казусы, связанные с обычно-правовой практикой.
В английских колониях, в которых придерживались политики «косвенного управления», использование традиционных институтов и, в частности, обычного права было наиболее последовательным. Здесь проведение политики имело под собой научно-теоретическую базу, в качестве которой выступал функционализм Б. Малиновского. В соответствии с теоретическими воззрениями функционалистов считалось, что обществу состоит из институтов, выполняющих определенные функции. Предполагалось, что можно волевым образом изменять функциональное содержание
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этих институтов с целью изменить их деятельность в необходимом законодателю направлении. Иными словами, предполагалось наделение традиционных институтов новыми функциями, которые бы позволили им действовать is колониальной ситуации,
Для изучения функций традиционных институтов и для практической их перестройки в требуемом политикой направлении активно использовались ученые-антропологи, имевшие статус государственных антропологов. В 20-30-е годы ими записывались нормы обычного права, которые должны были знать и учитывать в своей деятельное!и колониальные чиновники. Б. Малиновский писал: «Администратор должен сформулировать, какие знания ему необходимы по первобытному праву... Зачем он должен направить научи™ деятельность антрополога в нужном направлении и тем самым заполучить информацию, без которой он вынужден действовать на ощупь» (MaMnovsky 1929: 22).
Словом, правотворческая дея [ельность англичан основывалась, с одной стороны, на обычаях туземцев, с другой же, они старались адаптировать эти обычаи к новым колониальным условиям. Иными словами, в стар™ форму вкладывалось, по сути дела, новое содержание. В частности, наделяя традиционные институты управления новыми колониальными функциями, они тем самым подрывали их авторитет у своего же народа, т. к. традиция не предусматривала выполнение вождями подобных обязанностей. Поэтому необходимо было «научить» аборигенное население выполнять новые распоряжения вождей. Колониальный чиновник писал в связи с этим: «Я всегда придавал огромное значение разъяснению обязанностей вождей перед народом, особенно в вопросах обеспечения охраны жизни и неприкосновенности собственности, их деятельности в суде, а также обязательств, подчиненных перед властями, поставленных над ними». Для достижения этой цели использовались не только убеждение, но и физическое принуждение. Другой чиношшк высшего (губернаторского) ранга отмечал: «Если африканец не заплатил налога или не вышел на общественные работы и т. д., то его подвергши телесному наказанию не за то, что не заплатил налога... а за ослушание распоряжения вождя или деревенского старосты. И если бы я прекратил телесные наказания за неуплату налога, то вскоре бы было невозможно его собирать" (Бочаров 1992: 165).
Для просветительской деятельности использовались средства массовой информации. При безграмотности основной массы населения колоний приоршет отдавался радио. Например, в одной из лекций нигерийского юриста, прочитанной им за два года до получения независимости, шла речь о «порче имени», которая стала преследоваться в законодательном порядке. По представлениям носителей традиционной культуры имя играет важную роль: в нем сосредоточены социальные свойства личности, ее принадлежность к определенному роду, возрастному классу, племени. Имя наделялось особой жизнью. Человек мог умереть, но имя продолжало
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жить, возрождаясь в потомках, которые наследовали, все те качества, которые были присущи этому имени. Одним словом, отношение к имени представителей традиционных культур было очень чувствительным. Один из героев нигерийского писателя Ч. Лчебе говорит: «Если еще хоть раз ты услышишь, что я спрашиваю тебя про это, возьми мое имя и отдай его псу» (Ачебе 1979: 56). Лектор же понимал под «порчей имени» «высказывание, которое может навлечь на другого человека преследование или чье-либо презренье, насмешки или жалость со стороны тех, кто слышал это высказывание. К примеру, если о лекаре кто-либо будет рассказывать, что он плохо лечит, и если пациенты от него уйдут, он может требовать компенсации» (Синицына 1978:41).
Итак, колониальная правовая практика европейцев в Африке протекала в тесном взаимодействии с наукой. Это выражалось в том, что она имела теоретическое обоснование в рамках методологии функционализма, а также в том, что в процессе ее реализации были задействованы ученые-антропологи. Их практическая деятельность впоследствии была теоретически осмыслена, что не в последнюю очередь способствовало появлению самостоятельной научной дисциплины —- антропологии права. Как отмечал высокопоставленный колониальный чиновник того времени: «И антропологи, и служащие администрации придерживаются одной точки зрения: безусловно, целесообразно, чтобы на любой африканской территории вся имеющаяся информация о туземном обычном праве собиралась с предельной точностью и фиксировалась в устойчивой форме: именно антропологи создали главные труды но обычному праву Африки, которые были признаны классическими» (Синицына 1978: 94).
Антропология права и российская общественная практика.
В России становление идей, свойственных АП, относится к периоду реформ 1861 года. В январе 1857 года был образован секретный комитет под личным председательством Александра П. В центре внимания комитета стояли вопросы правового характера. Его официальной целью было улучшение быта помещичьих крестьян и ограничение прав самих помещиков. Если в первой половине XIX века обычное право рассматривалось почти исключительно историкам и-правоведами только в аспекте становления и кодификации писаною права, то проводимая реформа подтолкнула активность в этом направлении как юристов, так и этнографов. Они сосредоточили внимание на изучении «юридического быта» русского крестьянства, а также инородцев. В результате исследования обычного права на основании анализа исторических письменных источников дополнились полевыми исследованиями. Изучались нравы и обычаи в различных сферах жизни: хозяйственные споры или конфликты, распределение сенокос -
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ных или охотничьих угодий, аренда cmia, столкновения из-за охотничьей территории, долговые обязательства, нормы распределения добычи или споры по данному поводу, взаимоотношения полов, семейно-брачные отношения, положение женщин и стариков в обществе, случаи нанесения ущерба или урона людям и имуществу, исполнение религиозных обрядов и предписаний, а также наказания за нарушения каких-либо из утвердившихся в общественной практике правил.
В процессе подютовки реформы, а тем более после ее принятия при сохранении общинного мирского устройства и особого суда для крестьян проблема обычного права приобрела практическое значение. По положению реформы от 19 февраля 1861 года крестьянам дозволялось руководствоваться обычаями при разрешении наследственных имущественных отношений, дел, связанных с опекой и попечительством и т. д. Таким образом, произошло фактическое узаконение функционирования обычного права в государственно-правовой практике России.
Признание за обычаями силы действующих юридических норм породило насущную необходимость изучения правоотношений, существовавших в крестьянской среде. Закон от 12 июля 1889 года об обязательном применении обычного права при судебном разрешении крестьянских дел тем более стимулировал изучение местных юридических обычаев. На протяжении второй половины XIX века этнографами и юристами, специализировавшимися в области гражданского права, научными организациями и государственными учреждениями была проведена значительная работа по сбору материала, содержащего многообразные нормы обычного права, по его систематизации и осмыслению. В 1860-е-1870-е годы по инициативе руководителя отделения этнографии Русского географического общества (РГО) Н. В. Калачева разрабатывались программы по сбору народных юридических обычаев. РГО опубликовало большое количество изданий, посвященных обычному праву.
Была образована особая «комиссия о народных юридических обычаях», а изучение обычного права было внесено прямо в программу занятий учрежденного юридического общества при Санкт-Петербургском университете. Появился обширный материал для изучения обычною права — «Труды комиссии по преобразованию волостных судов» (1873-1874).
Большая полемика среди ученых развертывалась в двух направлениях: теоретическом (о соотношении законодательства и обычного права и значении последнего в жизни деревни и его роли в общинной организации крестьянства) и практическом (о применимости норм обычного права в судебно-административной практике и возможности их кодификации).
Использование обычного нрава в юридической практике также имело своих сторонников и противников. Одни считали, что необходимо вообще
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запретить судебным учреждениям применять нормы обычного права, подчинить русское крестьянство единому писаному закону (Петражиц-кий). Другие, наоборот, полагали, что подобные «кабинетные мнения» возникли из-за полного незнания русской действительности. «Сын отечества» писал: «Слепые силы, действие которых предписывалось обычаю,— это экономические, племенные, исторические и прочие условия, с влиянием которых должен считаться всякий законодатель, если не желает, чтобы закон ею остался мертвой буквой... За крестьянами должно быть оставлено право судиться по местным обычаям. И каждый раз суд в своем решении должен указывать на существование в каждой конкретной местности такого обычая, а при споре сторон — удостоверять его существование ссылками на постановления мирских сходов, опросом окольных людей и т. д. При этом стремиться создать свод обычного права, кодифицировать его не имеет смысла, так как это означало бы игнорировать местные условия и вытекающие из них различия в самих обычаях, втиснуть же их в определенные рамки нет никакой возможности, ибо для этого надо сделать неизменными эти жизненные условия. Собирать и разрабатывать юридические обычаи следует:
1) чтобы всякий добросовестный человек увидел, насколько они вытекают из жизненных условий, с которыми надо считаться, и чтобы была по-нн та невозможность одним росчерком пера переделывать все по-своему;
2) для законодателя сборники юридических обычаев могут оказаться путеводной звездой при переработке законодательства о крестьянах, для судьи — указанием на существование в той или иной местности обычая, который он может проверить» (Сын отечества... 1898).
Представляет интерес в этой связи точка зрения известного русского юриста Б. А. Кистяковского; «К тому же писаное право неподвижно, оно изменяется только спорадически, и для изменения его всякий раз требуется приводить в движение целый сложный механизм законодательной машины. Напротив, правовая жизнь состоит из непосредственного движения, в ней все постоянно изменяется, одни правовые отношения возникают, другие прекращаются и уничтожаются. Таким образом, право-пая жизнь может уклониться от действующего писаного права, что, однако, до известного момента, не будет влиять на формальную силу писаного права» (Кистяковский 1916; 147-148).
В дореволюционной России даже делались попытки экспериментальной апробации вводимых законов с целью лучше увязать их с существовавшими обычаями: «Предполагаемые законодательные изменения подвергались в действующем порядке... опыту в какой-либо отдельной области или губернии с тем, чтобы в случае, если опыт оправдает надежды и предложения, реформа была внесена на обсуждение в Государственный Совет с теми изменениями, которые признаны будут полезными по указанию опыта» (Исторический... 1902: 2-3).
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Помимо проблем, связанных с управлением русским крестьянством, которые обострились в период подготовки и после принятия реформы, перед российским государством всегда стояла и проблема управления инородческими группами населения, входившими в состав империи. По отношению к башкирам, народам Севера европейской части России, Сибири, Дальнего Востока, части Северного Кавказа и Дагестана, калмыкам, казахам, туркменам, горным народам Памира, Поволжья центральная власть, как правило, предпочитала режим косвенного управления. Таким образом, в России, по существу, возникали те же управленческие задачи, что и в европейских метрополиях в Африке. В частности, не было намерений вторгаться в управление общиной, а лишь упорядочить отношения между общиной как самоуправляемой на принципах обычного права системой и государством. Поэтому в компетенцию русских властей входило не столько внутри общи иная регуляция отношений, сколько недопущение каких-либо эксцессов в отношениях между разными общинами, племенами, народами, И здесь нормирование на уровне права и закона было жизненно необходимым. Требовалось также упорядочение отношений между автохтонными этносами и пришлым населением, например вследствие усиления миграционных процессов, связанных с началом освоения Сибири русскими.
Активное совершенствование адм инист рати в но -управленческой структуры началось еще в начале XIX века и было связано с известным государственным деятелем России того времени М.М.Сперанским. В частности, русской администрацией была предпринята попытка-кодификации норм обычного права народов Сибири, с целью приспособления местных обычаев для целей управления. Был составлен и введен в действие Устав «Об управлении инородцев» (1822), действующий вплоть до Февральской революции 1917 г. Тогда же, в 1820-х годах по распоряжению правительства был составлен «Сборник обычного права сибирских инородцев» на основе сведений об их обычаях и «юридическом быте», почерпнутых у самих инородцев. Однако он был опубликован только в 1876г. Д. Я. Самоквасовым.
Одним словом, в дореволюционный период полным ходом шло становление антропологии права в том же направлении, что и на Западе. Это объясняется прежде всего тождеством практических задач, стоявших перед правительствами государств по управлению народами, принадлежавшими к иным культурам, нежели культура управляющих. Вставали схожие и теоретические проблемы: о сущности обычного права, о соотношении обычного права (обычая) и закона, о возможности использования обычного права в практике колониального управления и т. д. В то же время в России в целом этнографические материалы, касающиеся обычного права, рассматривались в рамках эволюционной парадигмы, т. е. почти исключительно как свидетельства прошлою, «пережитки», хотя и ставился вопрос
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об их использовании в законодательной практике. Эта научная традиция была продолжена после Октябрьской революции, она же во многом определила политико-юридическую практику советского государства в его отношении к обычному праву народов, населявших СССР.
В первые годы после революции наблюдалось активное возрождение обычного права (в частности, на Кавказе), которое объясняется реакцией культуры этих народов на насильственное внедрение российского государственного права. Деятельность русских судов была непонятна местному населению и всегда вызывала его внутреннее неприятие. Поэтому в первые десятилетия существования СССР власть допускала сосуществование советского законодательства с адатами и шариатом, значение которых резко возросло, но уже в 20-е-ЗО-е годы с ними было покончено.
Отношение к обычаю как «пережитку» стало определяющим в действиях законодателя. В соответствии с этой логикой обычаи, не санкционированные социалистическим государством, являвшимся источником «самой прогрессивной» формы права, считались «вредными пережитками» и преследовались по закону. Это нашло отражение в особом XI разделе УК РСФСР («Преступления, составляющие пережитки местных обычаев»). Устанавливалась уголовная ответственность за патриархальное закрепощение женщины в общественном и семейном быту, за кровомщение, в УК 9 Союзных республик устанавливалась уголовная ответственность за ба-рантование (столкновения на почве родовой вражды), принуждение вдовы к левиратному браку или безбрачию, убийство на почве кровной мести, уклонение от примирения кровников, воспрепятствование осуществлению равноправия женщин, уплату и принятие брачного выкупа, похищение невесты, вступление в брак с лицом, не достигшим брачного возраста, двоеженство и многоженство и г. д. Следуя эволюционистской логике, подобная законодательная акция была вполне правомерной, так как расчищала дорогу естественноисторическому процессу; в то же время объективная реальность была такова, что эти «пережитки» адаптировались к советской реальности и сразу же восстановились, как только эта реальность исчезла.
В современных российских условиях возрастает прикладное значение аи тропологии права. Демократическая политическая культура официально принятая государственной властью, ее ориентация на развитие федеративных начал в государственном устройстве уже вызвали к жизни процессы, связанные с возрождением обычного права среди народов России. В ряде случаев все настойчивее слышны требования строить региональные политико-правовые системы с учетом традиционной политико-правовой культуры. Делаются попытки привлечь антропологов к созданию нового законодательства. Например, в последние десятилетия их привлекают к обсуждениям законов, принимаемых в сфере национальной политики. В середине 90-х, например, обширная дискуссия
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развернулась на страницах научного антропологического издания по поводу проекта закона «Основы правового статуса коренных народов Севера России». В .ходе этой дискуссии вполне закономерно встал вопрос и об «объекте и смысле юридической антропологии и антропологии вообще в этом контексте...» (Соколова, Новикова, Ссорин-Чайков 1995:74-88).
Сегодня согласно принятому в 1999 г. Закону "О гарантиях прав коренных малочисленных народов Российской Федерации" в суде могут учитываться обычаи и традиции этих народов (ст.14). Это, в частности, дает судам право принимать во внимание традиции и обычаи малочисленных народов при рассмотрении уголовных, гражданских и арбитражных дел.
Однако трудносгь состоит в том, что в России почти нет юридических кадров (адвокатов, судей и т.д.) судей достаточно осведомленных с традициями и обычаями участников судебного процесса, а поэтому поставлен вопрос о подготовке соответствующих специалистов. Немаловажную роль в этом, по мнению известного специалиста в области антропологии права Н. И. Новиковой, призваны сыграть именно антропологи, подготовив соответствующие руководства для судей. Она же считает, что: «В рамках юридической антропологии могут быть предложены принципы обычного права как правила для суда, определенные критерии для определения того, какие обычаи могу г стать основой для принятия справедливого судебного решения... ?1аиболее очевидными в этом смысле являются обычаи природопользования.-основанные на неистощимом характере традиционного природопользования. В случае неоспоримого доказательства в суде подобные обычаи могут быть использованы при защите прав аборигенов (Новикова 2011: 205).
Сегодня антропологи РФ достаточно активно стремятся к сотрудничеству с органами государственной власти, выступая прежде всего в качестве экспертов и консультантов. В частности, в течение ряда лет осуществляется этнолошческый мониторинг на территории России в рамках проекта «Сети этнологического мониторинга и раннего предупреждения конфликтов», разработанным В. А. Тишковым (Тишков 2004: 15-16). Учрежден также «Этноконсалтинг» в рамках которого осуществляется сотрудничество экспертов Сети этнологического мониторинга и академического сообщества антропологов для проведения прикладных исследований (Новикова 2011).
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Глава IV.
Антропология права как научная и учебная дисциплина
Антропология права в координатах Культура — Общество
1. Анализ существующих подходов
Антропология права (АИ) — научная дисциплина, возникновение которой датируется серединой XIX века (Г. Мэн), хотя многие связывают ее появление с функциональной школой Б. Малиновского, т. е. с первой половиной XX столетия. Различие в оценках времени становления АП во многом объясняется резкой сменой научной парадигмы, произошедшей в рамках социально-культурной антропологии в 20-е-ЗО-е годы.
В соответствии с первой точкой зрения АП занимается изучением архаических форм права прежде всего в традиционных обществах, в то время как закономерности современного (буржуазного) общества стали объектом изучения социологии, появившейся как отрасль обществоведения примерно в то же время. Иными словами, предметом исследования социально-культурной антропологии стали универсальные законы, связанные с появлением права в примитивных обществах, его функционирование и эволюция. У истоков АП стояли ученые, использующие сравнительно-исторический метод (Т. Мэн, М. Ковалевский и др.).
Однако с появлением функционалистов (Б. Малиновский) эволюционистская традиция стала быстро сдавать свои лидирующие позиции в науке. Особым нападкам со стороны британской школы антропологии, которую и возглавлял Б.Малиновский, подвергся принцип историзма — главный постулат эволюционизма в обществоведении. Функционалисты мотивировали отказ от историзма тем, что при отсутствии письменных источников, каковых в традиционных социумах просто не могло существовать вследствие отсутствия письменности, нет возможности реконструировать прошлое этих социумов, исходя лишь из устных (фольклорных) источников. Их они справедливо считали ненадежными. Поэтому приоритеты антропологических исследований сместились с прошлого на настоящее. Таким образом, главный вопрос, стоявший перед наукой до этого: как возникли традиционные общества и какие этапы в своем развитии прошли, был заменен другим: как функционируют сегодня традиционные Культуры? а точнее, из каких социальных институтов они состоят и какие функции выполняют? Словом, на определенном этапе главная для АП парадигма Общество была заменена Культурой.
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Хотя впоследствии в истории научной мысли и наблюдался некоторый возврат к эволюционистским идеям (неоэволюционизм 60-х гг. XX в.), но научная стратегия функционалистов в своих основных параметрах не только сохранилась, но и обрела новое дыхание в настоящее время. Постмодернизм SO-x-90-x годов XX века, резко выступивший против глобальных научных теорий в гуманитарных науках, вновь привлек внимание ученых к повседневной жизни людей. Постмодернисты провозгласили Культуру главным предметом изучения социально-культурно и антропологии. Традиционное же общество, на исследовании которого и выросла данная дисциплина, было объявлено и вовсе никогда не существовавшим, всего лишь выдумкой антропологов (Kuper 1988).
В связи со сменой главной научной парадигмы изменилось и отношение к центральной категории АП — к праву. Функционалисты решительно отошли от понимания права, свойственного как юристам, так и антропологам-эволюционистам, ставящим знак равенства между ним и государственным законом. Обычное право (неписаные законы) было признано правом. Именно поэтому многие считают, что с этого времени и берет начало АП, прежний же (эволюционистский) период относят к предыстории данной дисциплины. Сторонники же первой точки зрения полагают, что произошла смена научной парадигмы в рамках одной дисциплины, возникшей в XIX столетии.
Институализация же АП в качестве учебной дисциплины, преподаваемой в университетах, и вовсе произошла в конце XX века. Первый учебник для вузов по юридической антропологии написал известный французский ученый Н, Рулан в 1988 году. В наших университетах АП преподается также сравнительно недавно, с середины 1990-х годов.
Однако и любой интерпретации АП включала в сферу своего главного интереса «неписаный закон». Занимаясь изначально сугубо традиционными (первобытными) социумами, исследователи столкнулись с фактом отсутствия там писаного законодательства в принципе. А поэтому именно «неписаный закон» (обычное право) и его эволюция в писаное законодательство (кодексы) стало главной темой АП. С признанием же неписаных законов (обычного права) в качестве права реальность бывших колоний, а затем и независимых государств, стала рассматриваться в рамках концепции правового плюрализма, так как неписаные законы, регулировавшие общественную жизнь людей в традиционном секторе, сосуществовали с писаным законодательством, исходившим от колониальных властей, а затем и собственного государства.
Концепция правового плюрализма обрела популярность на Западе в конце XX века, ее основные положения с каждым годом находят отклик у многочисленной аудитории ученых: юристов, антропологов, политологов и т, д. Теперь в нее включают правопорядку характерные для субкультур,
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фирм, организаций индустриального общества, где неписаный закон также играет очень важную роль,
В настоящее время существует Международная Комиссия по обычному праву и правовому плюрализму (Commission on Folk Law and I-egal Pluralism), объединяющая в своих рядах теоретиков права, этнолоюв и практикующих юристов. Издается Бюллетень (Newsletter), распространяющийся по всему миру. С 1981 года издается журнал (Journal of Legal Pluralism). С 1997 года ежегодно проходят конференции по правовому плюрализму в России, а также международные форумы.
Сегодня, определяя предмет АП, ряд ученых-юристов отвергает позитивистскую трактовку права, которая возобладала в юриспруденции с конца XIX столетия. По А. И. Ковлеру «начавшееся освобождение человека и гражданина от всевластия тоталитарного государства требует сломать саму логику традиционного юридического мышления, для которого право есть исключительно монополия государства» (Ковлер 2001: 24). Тем не менее, различия в понимании предмета исследования АП, обусловленные, в конечном счете, фундаментальными разногласиями в понимании феномена социальной материи, имеют место.
Например, Н. Рулан считает, чю АП изучает «процессы юридизации, свойственные каждому обществу, и стремится выявить их внутреннюю логику» (Рулан 1999: 22). Таким образом, задача дисциплины видится в выявлении «внутренней логики процесса юридизации», характерной для той или иной Культуры, т. е. в изучении становления и функционирования правовых регуляторов конкретного социума (Культуры). Здесь право, по сути, представляется укорененным в «народном духе», в обычаях, фольклоре, ритуалах, свойственных той или иной Культуре,
Академик В. С. Нерсесянц полагает, что АП «изучает правовые формы общественной жизни людей от древности до наших дней» (Нерсесянц 1999: 1). Здесь, как видно, сделан упор на выявлении «эволюционного характера правовых форм общественной жизни» (Ковлер 2001: 23). Иными словами, автор придерживается первоначального взгляда на АП, когда она связывалась с изучением процесса возникновения права как некой универсалии, его функционирования и эволюции.
По мнению А. И. Ковлера, АП должна рассматриваться не как наука, обращенная исключительно в прошлое и некое дополнение к истории права или к этнографии, а как наука, основанная на познании взаимодействия традиционных и современных правовых систем, их синтеза (Ковлер 2001: 23). Здесь задача АП видится в изучении правового плюрализма, который сведен к сосуществованию архаических правовых норм (обычного права) и государственного законодательства.
Итак, можно констатировать, что Н. Рулан, стоя на уникалистских позициях по отношению к социальной материи, сводит предмет АП к изучению правовой культуры как неотъемлемой части Культуры в це-
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лом. Отечественные же юристы, преодолевая эволюционистский подход, сосредоточивают внимание либо на изучении "правовых форм в древности" (Нерсесянц), признавая тем самым извечный характер права, либо на изучении сосуществования традиционности и современности, то есть, в конечном счете, правового плюрализма: «Существование одновременно письменного, официального права и устных, народных правовых традиций характерно и для многих современных обществ — явление, получившее среди современных правоведов название правового плюрализма» (Ковлер 1999: 10). Заметим, что данные точки зрения отечественных юристов, признающие существование иного права, помимо государственною закона, являются скорее исключением, нежели правилом.
Собственно, и на Западе юриспруденция весьма консервативна. Поэтому Н. Рулан безоговорочно отдаст приоритет антропологам в разработке теоретической базы АП (Рулан 1999: 11). Консерватизм юристов проявляется прежде всего в привязанности к методологии позитивизма, отождествляющей право с юсударственным законом. В этом же, по мнению ученого, проявляется «европейский юридический этноцентризм, корни которого в наследии римского права, рассматриваемого долгое время как писаный Разум» (Рулан 1999: 21). В частности, данный «этноцентризм» отчетливо виден в представлениях европейских юристов о содержании современного права, которое имеет четкий и незыблемый набор основных принципов, кодифицированных в перечне прав человека. Для специалистов же в области АП, ориентированных на культурную вариативность, «эта мысль воспринимается с большим трудом: поэтому они, в частности, выступают с критикой современных идей Всеобщей декларации прав человека» (Рулан 1999: 22).
В общем, АП возникла на стыке наук: юриспруденции и аи фонологии, каждая из которых внесла в этот процесс свой вклад. Различия в методологических подходах во многом объясняются историей возникновения данных дисциплин и их историческим развитием. Юриспруденция возникла вместе с государством и писаным правом, которое всегда находилось в центре ее внимания, хотя, как мы видели, вплоть до конца XIX столетия она вполне почтительно относилась к обычному праву. Антропология же изначально концентрировалась на культурном релятивизме, но и она временами исповедовала универсалистские идеи.
Иногда встречаются утверждения, что «антропология права— это не самостоятельная дисциплина, располагающаяся между юриспруденцией и антропологией, а сама юриспруденция, которая не ограничивается формально-догматическим представлением и методологией о правовой реальности, но рассматривает и изучает ее в качестве культурного феномена» (Социальная... 2006: 6-7). Как видно, авторы (которые, заметим, относятся к юридическому цеху) видят в ЛИ истинную юриспруденцию на том основании, что она изучает правовую реальность как культурный феномен.
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Представляется, что здесь на самом деле имеет место абсолютизация Культуры, что характерно для постмодернизма. В результате юри-счы, продолжающие стоить на позитивистских позициях, жестко увязывая право с государственным законодательством, как бы объявляются «вне закона». Их упрекают, в частности, в том, что они не MOiyr «дать адекватный ответ на вопрос о происхождении права или допустимости его существования вне государственной организации» (Социальная... 2006: 230).
Но подобного рода ответы все равно не могут быть окончательными для понимания правового бытия во всей его полноте. Тем не менее, юристы, исповедующие «формально-догматические представления», внесли существенный вклад в понимание процесса развития права, трансформации обычая в закон, корреляции права с вопросами собственности, социальной и политической организации и многое другое. Поэтому постановка вопроса, связанная с претензией на рождение «иной», точнее, «истинной» юриспруденции, кажется некорректной.
Можно признать справедливой критику авторов данного труда в адрес АП в том, что она «как относительно самостоятельное направление в юриспруденции... исследует (практически до сегодняшнего дня) преимущественно нормативную организацию и властные отношения первобытного общества. Исследований же антропологическими методами современного общества очень мало» (Социальная... 2006: 6-7).
Действительно, социально-культурная антропология и этнография всегда считались историческими дисциплинами, особенно в отечественной традиции. Объектом их изучения всегда оставалась «архаика», тогда как «современность» изучалась социологией. Поэтому работ, которые бы использовали антропологические (этнографические) методы при изучении современности, и впрямь очень мало.
Предметом исследования АП, по мнению авторов, должна стать некая «критическая рефлексия», поиск архаичных моделей в новом современном контексте: «Антропология права должна играть роль критической рефлексии i уманитарных наук, заставляющей их оборачиваться назад, обращаться к истокам, осознавая факт, что в основе многих современных общественных структур и институтов лежат зачастую весьма архаичные антропологические модели, на которые эти структуры указывают как на свое означаемое» (Социальная...2006: 133).
Это утверждение, на мой взгляд, также некорректно. Действительно, современное правовое бытие удерживает многие «антропологические модели», но можно ли говорить об их «архаичности»? Например, обычное право многих субкультур действительно содержит нормы, характерные для традиционных (первобытных) обществ. Однако в данном случае необходимо говорить не об архаичных моделях, а об универсалиях, свойствен-
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иых человеческой деятельности, которая в схожих ситуациях воспроизводит идентичные поведенческие реалии.
2. Объект и методы исследования All
Итак, АП возникла как дисциплина по изучению "архаического права». Именно на материале «примитивных» обществ она столкнулась с обычно-правовой системой, выступавшей в качестве всеобъемлющего регулятора общественных отношений. Когда говорят об «архаическом» характере обычного права, то имеется в виду Общество, развивающееся по социетальной1 модели, присущей Западу. Именно этот тип приобрел в настоящее иремн функцию эталона, посредством которого измеряется уровень правового развития в любом социуме.
Однако необходимо осознавать, что общества остальных регионов мира имеют иной алгоритм исторической эволюции (культуральный), им не суждено повторить западноевропейскую модель. Поэтому на Периферии (Востоке) обычное право не является «живой стариной» или «пережитком», а выступает в качестве действующего права. Оно активно регулирует жизнь людей и в сельской местности, и в городах, успешно конкурируя с государственным законодательством западного типа. Последнее же насаждается, как правило, политическими элитами, стремящимися соответствовать западному эталону Цивилизации, несмотря на его неадекватность местному общественному контексту. Именно это обстоятельство делает официальные законы во многом чуждыми для населения данных государств.
Современная АП исследует обычно-правовую систему как в общественном, так и культурном измерениях. В первом случае она ориен гирована на изучение механизмов и закономерностей развития обычного права в государственное законодательство. Эгот вектор был задан сравнительно-исторической школой права и не потерял своей актуальности. Поэтому в сфере интереса АП остаются древние правовые кодексы, а также определение роли обычного права в процессе их становления. Данная исследовательская стратегия совершенствует наши представления о правогенезе как общественном процессе. Эта же проблема может изучаться не только в историческом ракурсе, но и на материале современности, поскольку новые законы зачастую принимаются на основе реально действующих обычно-правовых норм.
Во втором случае АП ориентирована на изучение правовых культур. Исследуется не только этническое обычное право, сохраняющее свою культурную идентичность в процессе исторической динамики политико-правовой системы, но и обычно-правовые кодексы конкретных общественных коллективов (семьи, фирм, предприятий, организаций, разного
Подробнее о социе1альном и кульгуральном типах развития будет сказано в главе.
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рода субкультур}. Изучается 1акже процесс взаимодействия обычно-правовых норм с государственным правом в рамках концепции правового плюрализма.
Основным методом исследовании остается главный для антропологической науки метод включенного (участвующего) наблюдения. Он используется прежде всего при изучении функционирования обычно-правовых систем в условиях их сосуществования с государственными законами. Включенное наблюдение помогает исследователю преодолеть закрытость сфер жизнедеятельности, регулируемых обычным правом. Очевидно, что люди, ориентирующиеся на это право, не склонны к публичному признанию этого факта по причине, во-первых, негативного, как правило, отношения к этому официального законодательства, а во-вторых, своеобразного чувства «стыда». Это чувство возникает вследствие навязанного их сознанию «цивилизованного» правового эталона, отклонение от которого квалифицируется как проявление «некультурности», «необразованности», «дикости» и т. д.
Исследователям приходится преодолевать значительные трудности, подчас опасные для жизни, так как интересующие их сведения порой тщательно охраняются «теневыми структурами», которые получают немалую экономическую выгоду от действия «неписаных законов». Интересно, что и носители субкультур, даже молодежных, например футбольных фанатов, также не склонны разглашать нормы своего «внутреннего кодекса» (это выяснилось в ходе полевых исследований, когда студенты-социологи, испытывали немалые трудности при сборе информации). В общем, и современные Культуры (субкультуры), и их архаические эквиваленты остаются закрытыми для «чужаков», что собственно и побуждает использовать включенное наблюдение как главный метод сбора научной информации.
Использование сравнительно-исторического метода дает возможность исследователю в конечном итоге формулировать наиболее общие закономерности, связанные со становлением и функционированием обычно-правовых кодексов, а также их эволюции в государственные законы.
Одним словом, современная АП не противопоставляет обозначенные выше подходы (парадигмы Общество и Культура), а рассматривает их как дополняющие друг друга. Будучи ориентированной сегодня преимущественно на исследование феномена правового плюрализма, АП продолжает тесно взаимодействовать как с историко-юридической, так и историко-э т н о граф и ч с с кой д и с ци 11 л ин ам и.
3. АП и смежные дисциплины
Социология права по изучаемому объекту и методам исследования находится ближе всех к АП. Социология, как известно, исследует обществен-
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ные процессы в индустриальных (и постиндустриальных) обществах. Она ориентируется на изучение реального состояния правовой материи, сложившейся в социуме в результате целенаправленной деятельности законодателя. Maiepnan собирается преимущественно традиционными социологическими техниками: различными видами интервьюирования, анкетированием, наблюдения, проведением опросов и т. д. Социология права, таким образом, может констатировать наличие разрыва между «живым правом», т. с. реальными правоотношениями, сложившимися в социуме, и принятыми законами. Предполагается, что эти результаты должны использоваться для дальнейшего развития и совершенствования нормативной базы права,
АИ, изучая правовую культуру, видит «живое право» как детерминированное данной кул мурой. Это, в свою очередь, означает, что в «живом праве» выявляются устойчивые характеристики, которые остаются неизменными даже при кардинальных изменениях социума (характеристики Культуры). Они воплощены в обычном праве, составляющем важную часть этнической правовой культуры. Словом, принимая новые законы в связи с изменившимися общественными отношениями, законнодатель обязан осознавать, что они должны проистекать не только из общественной ситуации, но и соответствовать культурному контексту. Именно это и может гарантировать эффективность законов, т. е. соблюдение их гражданами.
Из антропологических дисциплин АП наиболее тесно взаимодействует с политической антропологией — другой самостоятельной субдисципли-ной, сформировавшейся в рамках антропологии, которая изучает как властные отношения в доиндустриальных обществах, так и неполитические виды власти в обществах современных (т. е. неформальные отношения власти на всех уровнях социально-политической иерархии современного общества) (Бочаров 2006в: 14-42). Связующим данные дисциплины звеном является понятие общественной нормы, которое имеет принципиальное значение как для феномена власти, так и права. Вкупе с политической антропологией АП исследует процесс становления «общественной нормы» как регулятора поведения, ее функционирование и эволюцию, которые в принципе невозможны вне анализа властных отношений, являющихся гарантом ее соблюдения.
Этнография — изначальная форма бытования социально-культурной антропологии. (Бочаров 2000а: 121-134). Этнограф, изучающий культуру какого-либо этноса, автоматически является исследователем его обычного права, являющегося неотъемлемой частью этой культуры. Обычно-правовая материя конкретного социума всегда этнична, она представлена в обычаях, ритуалах, символах, фольклоре. Этнографические исследования конкретных культур (субкультур) являются начальной стадией антрополо-
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гического изучения обычно-правовых систем. Изучаются конкретные регуляторы правопорядка в конкретном общественном коллективе, что име-е'г важное прикладное значение. Словом, антрополог, изучающий обычное право какой-либо культуры (субкультуры), по сути, обречен начинать работу с этнографического описания: обычаев, мифов, символов, ритуалов и г. д. Впоследствии же, используя сравнительный метод, можно выйти на выявление наиболее общих закономерностей, связанных с возникновением, функционированием или эволюцией обычно-правовой системы.
Этнографическое изучение правовой культуры предполагает не только полевую работу с использованием описательных процедур, но и этноисторические исследования правовой культуры социума ранних стадий эволюции. Народная культура всегда существует относительно автономно от культуры «верхов», с которыми имеет дело историк, изучая политико-правовые документы. Для получения информации об этой части правовой культуры могут быть использованы записи и описания быта и обычаев, сделанные путешественниками, миссионерами, очевидцами тех или иных событий, судебные материалы, произведения литературы и искусства и т. д. Этноисторические исследования связаны прежде всего с разработкой проблемы этнической правой культуры, включая этнич-ность государственного права.
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Глава V.
Методологические приоритеты антропологии права. Понятия и категории
О двух подходах к пониманию социальной материи и права
"Неписаный закон» (или обычное право) является фундаментальным понятием для АТТ. Именно с его изучения данная научная дисциплина начала свое существование, Если первоначально обычное право в первобытных обществах рассматривалось как своего рода «археологический пласт», предшествовавший собственно праву, то впоследствии оно было признано таковым (Б. Малиновский), Различия в понимании обычного права вызваны прежде всего неодинаковой трактовкой учеными феномена социальной материи — либо сводящей ее к Обществу (универсалистский подход), либо понимающей ее как Культуру (релятивистский подход).
В первом случае право всегда понималось как универсальная субстанция, возникшая на определенном этапе общественной эволюции, связанная с рациональной деятельностью человеческого разума, определившая упорядоченность социальной жизни и развивающаяся вместе с Обществом в историческом процессе по определенным законам. Во втором — как атрибут Культуры (или эти о культуры.), уникальный, практически не изменяющийся в ходе истории. При первом подходе в центре внимания оказывается социум (социальная система), во втором — конкретная форма его реализации, представленная в чувствах, мыслях, ценностях носителей Культуры.
Причины, по которым га или иная стратегия становилась господствующей, объясняются комплексом факторов. Так, концепции, построенные на универсалистских представлениях о материи, формировались преимущественно в странах с передовым развитием капиталистических отношений (Англия, Франция, США), так как здесь образованные слои быстрее уверовали в необратимый прогресс человечества, в универсальные законы, определяющие этот прогресс, В то время как в отсталых в этом смысле странах Центральной и Восточной Европы (Германия, Россия, например) возникали концепты, уделявшие внимание преимущественно индивидуальным свойствам материи (Культуре). Например, упоминавшаяся историческая школа права выросла на немецком романтизме И. Гердера, который основывался на представлении об уникальности «народного духа», на пагубности влияния на него других культур. В России подобного рода идеи получили широкое развитие в работах Н. Данилевского.
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Эволюционизм, по суш, определил появление в середине XIX века сравнительно-исторической школы права, с которой, собственно, первоначально ассоциировалась All, F.e отцы-основатели как раз принадлежали к странам с наиболее развитыми для тога времени рыночными отношениями (Мэн, Бахофен, МакЛеннан), Сравнительно-исюрический метод исследования, которым они пользовались, априори предполагает выявление общих для социальной материи закономерностей. В данном случае речь шла о тех из них, которые определяют историческую динамику права. Материалы для сравнительных операций брались преимущественно из письменных исторических источников, и лишь относительно незначительная часть относилась к собранным в поле материалам по «примитивным» народам. В результате было уставлено, что в исторической перспективе повсеместно писаные законы появляются одновременно с государством. Этот факт и лег в основу понимания права. С середины XIX века и до сих пор он доминирует в юриспруденции.
Правда, в 20-е годы XX века возникает социология права, связанная с именем австрийского юриста Е. Эрлиха, введшего понятие «живое право» в противовес праву, содержащемуся в законах. «Живое право» существует во внутренних порядках различных общественных коллективов (союзов): семьи, корпорации, государства и т. д. По мнению Эрлиха, наука о праве — это часть социологии, следовательно, таким образом отрицается самостоятельный статус юриспруденции. На позицию ученого повиляли и использовавшиеся им методы, преимущественно наблюдение и опросы, которые предполагали «погружение» в повседневную жизнь представителей буржуазного социума. При этом в их сознании отчетливо фиксировалось представление о праве, отличном от государственного законодательства. Поэтому-то ученый и призыва;: коллег-юристов покинуть кабинеты и выйти на улицу для его изучения.
Словом, полевая работа неизменно приводила ученых к подобным выводам. Например, эволюционист Л. Морган, которого многие считают создателем социально-культурной антропологии, используя собственный обширный полевой материал по американским индейцам, смог увидеть в праве отражение реальных общественных отношений, а не только "заро-дыши правовых установок, как примитивный зародыш цивилизованною юридического права» (Гиренко 1992:14). Таким образом, он, по сути, впервые показал несостоятельность использования формально-юридического подхода при исследовании архаических социумов.
Полевая работа стала главным инструментом сбора материала для социально-культурной антропологии, развившейся в рамках функционализма (Б. Малиновский), а включенное наблюдение — основным методом исследования. Сознание представителей традиционного общества также «сигнализировало» исследователям о существовании в нем представления
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г
о праве, несмотря на oicyiCTBiie в этом оощсстве порой даже подобия государственной организации. Поэтому не случайно именно Б. Малиновский сделал объектом изучения анфонологии Культуру, заменив ею Общество.
Но его ученик А. Р. Рэдклифф-Браун не поддержал мнения своего учителя, связав появление права с принудительной силой власти (Рулан 1999: 44-45). И здесь прослеживается корреляция между методами исследования и отношением к социальной Maiepnn, определяющим к конечном итоге понимание права. Слрукгурный функционализм опирался в первую очередь на сравнительный метод. Различные традиционные социумы сравнивались друг с другом с целью установления универсальных законов их функционирования. Показательно, что А. Р. Рэдклифф-Браун трактовал социально-культурную антропологию как «социологию первобытности», а в своих трудах практически не использовал понятие Культура, обходясь Обществом.
Взгляд на социальную материю со стороны ученых менялся и в зависимости от мощных планетарных общественно-политических сдвигов. Например, после Б, Малиновского в 60-е годы XX столетия интерес к Культуре ослаб. Наметился возврат к эволюционистским идеям (неоэволюционизм). Это совпало с процессом массовой деколонизации, koi да казалось, что на путь Цивилизации встали многочисленные государства, которые еще вчера считались «туземными территориями» — колониями. Однако в конце века опять наступило разочарование в универсалистских (эволюционистских) настроениях. Стало ясно, что бывшие колонии не достигли своих целей, не превратились в западные аналоги, так как уже к 80-м годам новые «демократии» в большинстве случаев стали авторитарными однопартийными режимами, В лучшем случае сохранялась только демократическая форма, носившая декоративный характер. Пессимизм еще более окреп после распада СССР. Довольно быстро стало ясно, что бывшие союзные республики, объявившие о стремлении к правовому государству, также перешли на знакомые им авторитарные рельсы. Интерес обществоведения к глобальным законам развития резко пошел на убыль. В центре внимания науки вновь оказалась повседневная жизнь людей. Возврат к эмпирической проблематике означал, что выбор между различными проявлениями социальной матери и остановился на Культуре. Постмодернистская антропология понятия «эволюция», «развитие», "прогресс» вовсе посчитала «вне закона». Было поставлено под сомнение существование «традиционното общества», которое объявлено выдумкой антропологов раннего периода. Поэтому теоретики постмодернизма объявили объектом исследования социально-культурной антропологии не «архаические отношения», свойственные «традиционному обществу», а Культуру (Kuper 1988).
Выход Культуры на передовые позиции в современном обществоведении одновременно означает, соответственно, угасание интереса ученых к универсалистским теориям и концептам, и в первую очередь, конечно, к
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эволюционной идее в самых различных модификациях (марксизм, ие-оэволюционизм). В результате в последние десятилетия отчетливо прослеживается «антропологизация» всего гуманитарного знания с его ориентацией на Культуру. Это относится и к юриспруденции. В частности, немало представителей юридической науки сегодня стремятся уйти от позитивистского и нормагивистского правопонимания. Эти концепции «давно сложились и в значительной степени "окостенели", перестав воспринимать тенденции развития общества, — предлагаются различные способы преодоления кризиса в правоведении». Один из них— «объединить классические школы: правовой позитивизм, теорию естественного права и историческую школу права, создать своего рода интегративную теорию права» (Берман 1999: 340, 342-343). Иными словами, по сути, делается попытка придать праву более широкий смысл, включающий его соотношение как с Культурой, так и с Обществом, синтезирующий таким образом воззрения исторической школы и правового позитивизма. Думаю, что это плодотворное направление мысли, уходящее от абсолютизации права в том или ином значении, так как любая абсолютизация всегда по определению ущербна.
Социальная материя может рассматриваться в различных ракурсах, а в соответствии с этим изменяется и подход к одной из ее главных составляющих— праву. В частности, А. В. Поляков пишет: «Право — это многообразный, но единый феномен, существующий на разных социальных уровнях и в разных ипостасях, право принизывает все сферы жизнедеятельности общества, существуя на всех его уровнях» (Поляков 2000:6, 12).
Действительно, при рассмотрении социальной материи в эволюционном ракурсе, право выступает как главный регулятор социальных отношений (Общества), возникающий на определенной стадии их развития, вместе с государством. Здесь четко обозначены этапы в развитии способов поддержания социального порядка. Первый — без писаных законов и органов, обеспечивающих их соблюдение (государство), и второй — с теми и другими. В данном случае понимание права жестко увязано с последним этапом, когда оно обретает статус самостоятельного социального института, отличного от других регуляторов: религии, морали, нравственности и т. д. Отделение права происходит в тесной корреляции с по литогенезом, т. е. с возникновением государства, использующим его в качестве основного инструмента для осуществления легитимного насилия по отношению к своим гражданам. При рассмотрении социальной материи как Культуры, т. е. с упором на ее индивидуальные свойства, право проявляется в поведении носителей Культуры, оценивающих свои деяния с точки зрения справедливости, которую они сами признают главным императивом.
Высказывается и другая точка зрения «по преодолению кризиса в правоведении». Она состоит в том, что не следует «син!езировать весьма поч-
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тенные (по возрасту) подходы к правопониманию (имеются в виду сложившиеся подходы к праву, которые упомянуты выше. — В. Б.}, а сосредоточить усилии на выработке принципиально нового, аутентичного тенденциям, наметившимся в современном (постмодернистском) обществе, типе правотюнимания» (Честной 2002: 9). Поэтому предлагается уйти от понимания права как объективно существующего феномена, не зависящего от воли и желания отдельных субъектов, которое люди застают в готовом виде и обязаны согласовывать свое поведение с его требованиями. В этом случае, как утверждается, право как бы «проистекает из метафизических оснований, которые выступают аксиомами и не подвергаются сомнению: "разумность" абстрактного универсального человека, "природа вещей", самоочевидные права человека, гипотетическая "основная норма"... Даже теория есч ест венного права, которая отождествляет право правомочиям человека, постулирует тот же объективизм: права человека даны всем и каждому, независимо от того, желает этого кто-либо или нет, знает он об этом или нет, сформулированы и обеспечены ли они государством или нет» (Социальная антропология... 2006: 95). В этой позиции проявляется весь пафос постмодернизма, не признающего объективистские научные концепции. Сторонники данной точки зрения стремятся уйти прежде всего от позитивистской трактовки права, основанной на понимании социальной материи как универсального феномена, подчиняющегося неким общим законам развития (Общества), в пользу понимания ее как уникального образования (Культуры). В результате и правовая реальность рассматривается в качестве культурного феномена. Таким образом, «новое» на самом деле оборачивается «хорошо забытым старым», так как происходит, в известной мере, возврат к идеям исторической школы, увязывавшей право с «народным духом». Стоя на позициях «социального конструктивизма» (Бергер, Лукман 1995), сторонники «нового подхода» считают, что необходимо «"дсконструировать" социальный (и правовой) мир, разглядеть скрывающийся за кажущейся объективностью социальных (и правовых) институтов механизм их социального конструирования... Они — суть результаты нормотворчества человека...» (Социальная антропология... 2006: 5-6).
Именно АП с их точки зрения должна возвратить «человека в центр внимания науки, отвергнув различного рода конструкции безличного характера» (Социальная антропология... 2006: 36). Собственно, речь идет в первую очередь об изучении индивидуального сознания, являющегося, как утверждают они, источником права. Таким образом, если представители исторической школы считали, что правовое сознание индивид получает от рождения, то сторонники «нового подхода» полагают, hi о индивидуальное сознание само конструирует правовые реалии. И те, и другие видят в языке фундаментальный фактор правовой культуры. Отец немецкого романтизма И. Гердер, на идеях которого
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историческая школа возникла, считал, что именно в языке содержится «народное право», важнейшая составляющая «народного духа». Сейчас также предлагается исследовать право в тесной взаимосвязи с языком как знаково-моделирующей системой, т. е. использовать семиошческий подход (Социальная антропология... 2006: 37). Семиошческий метод, по мнению авторов, призван раскрыть механизм воздействия правовых предписаний на сознание и поведение людей. Юридические нормы, образующие систему права, имеют знаковую природу, они моделируют объекты юридической действительности и одновременно опосредуют процесс правовой коммуникации, задавая те условия, в соответствии с которыми осуществляется дискурс, т. е. регулируют поведение коммуникантов (Там же: 65-66).
Сторонники «нового подхода» ориентированы на использование методов, связанных с полевой работой, чюбы «выявить рутинные, каждодневные практики рядовых людей, на которых складывается общественный (и правовой) порядок, в том числе и редко осознаваемый смысл, который вкладывают люди в типичные ситуации своего жизненного мира» (Там же: 49). В частности, предусматривается применение провокационных стратегий, т. е. намеренного нарушения обычных поведенческих норм, чтобы таким образом узнать «как организованы и воспроизводятся структуры повседневной деятельности в обычном порядке» (Gurfmkel 1967: 37-38).
В общем, подход, предлагающий отбросить «закостенелые» концепции права и выработать свою собственную, во многом ориентирован на объект и методы исторической школы. Правда, предполагается более глубокое погружение в индивидуальное сознание не только для выявления в нем функционирующих смыслов, но и механизмов их конструирования (производства).
Научная парадигма, ориентированная на Культуру, изначально изобиловала мистификациями, отрицанием возможности ее рационального познания, а «разве что интуицией» (Бочаров 2011а: 170-184). Действительно, сосредоточившись на обыденном сознании, исследователь неизбежно сталкивается с поведением, которое во многом мотивировано бессознательными факторами. Это касается как традиционных обществ, в которых «туземцы» не могли объяснить мотивы своего поведения, а отвечали: «Таков закон наших предков», так и современных, где обычно-правовые нормы, возникшие на базе «локальной справедливости», занимают важное место в процессе регуляции поведения граждан. Зачастую они не отрефлексированы рациональным мышлением. Например, наше сознание до сих пор четко различает Правду-Право и Закон. Причем первая рационально, практически, не идентифицируется. Мы часто слышим "Имею право» или «Он по нраву занимает это место» в ситуации, где Закон имеет далеко не первостепенное значение.
\125\

Понятно, что изучение обыденного правосознания в полевых условиях не может не вызывать протеста утех, кто связывает право исключительно с юсударством. В то же время подход оппонентов, придерживающихся иной стратегии d осмыслении социальной материи, имеет свои весомые резоны. Как показала общественно-правовая практика последнего столетия, государственное законодательство повсеместно восторжествовало в качестве официального регулятора общественной жизни, хотя еще совсем недавно во многих «туземных территориях» (колониях) население было субъектом исключительно обычного права. Этот же процесс, судя по историческим источникам, имел место и на Западе. Поэтому тематика, связанная с изучением механизмов эволюции Обычая в Закон, остается актуальной для научного исследования, тем более что Закон на Западе все больше проникает вглубь социума, ставя под свой контроль новые сферы человеческих взаимоотношений, начиная от семейных и заканчивая всем Европейским сообществом. Я имею в виду появление наднационального законодательства Европейского Союза (ЕС).
Словом, мы имеем парадоксальную ситуацию. С одной стороны, налицо возрастание роли Закона, а с другой — усиление обратной тенденции, связанной с обычно-правовым регулированием повседневной жизни людей. Второй тренд обусловлен резко возросшим культурным плюрализмом современного общества. Речь идет не только о развивающихся государствах, в которых сосуществую! традиционные и западные культуры, но и о Западе, где сегодня соседствует множество субкультур этнических, религиозных, молодежных, криминальных и т. д. Поведение их носителей подчинено преимущественно обычно-правовым (и религиозным) нормам, которые зачастую всыпают в конфронтацию с государственным законодательством. Поэтому не случайно движение, направленное на пересмотр точки зрения, сводящей право исключительно к государственному законодательству, возникло именно на Западе еще в конце XX века. Это не что иное, как реакция европейской культуры на чрезмерное «разрастание» государства, усмотревшей в этом посягательство на одну из своих базовых ценностей — свободу личности. В результате был придан новый мощный толчок развитию АИ.
Итак, представляется, что ориентация современной АН на Культуру не должна означать ее разрыва с Обществом, т. е. отказа от изучения универсальных особенностей обычно-правовой системы, трансформации архаического права в государственный закон, взаимодействия обычно-правовой системы со статутным правом и др. В общем, требуется известная переоценка главных методологических постулатов АП, которые бы устранили противоречия между известными научными стратегиями в осмыслении феномена социальной материи, определяющие различия в отношении к праву. Это может быть достигнуто путем переосмысления кате-
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горий Культуры и Общества, которые следует рассматривать как относительно самостоятельные субсланции, но в рамках единства социальной материи, выражающие ее различные ипостаси.
1. Культура и Общество как относительно самостоятельные субстанции
Итак, с нашей точки зрения фундаментальные истоки различий в понимании права, о которых шла речь, лежат в абсолютизации трактовки социальной материи, которая прослеживается и сознании исследователей практически на всем протяжении существования гуманитарной науки. Она трактуется либо как Общество, либо как Культура, В первом случае приоритет отдается ее общим свойствам, во втором — отдельным. Сегодня получило широкое распространение понятие «социокультурный», в котором вроде бы отражается несовпадение социального и культурного. В реальности Культура и Общество употреблялись (и продолжают употребляться) в качестве синонимов.
Эта тема нашла отражение в работах Н. М. Гиренко, который справедливо подметил, что при всем множестве существующих определений Культуры, она неизменно противопоставляется Природе, как небиологический биологическому способу производства и передачи информации, хотя в данном случае на место Культуры может быть с таким же успехом поставлено Общество, Словом, Культура и Общество выступают как од-нопорядковые величины. Гиренко же противопоставляет Природе именно Общество, а Культура — есть форма реализации конкретного общественного бытия (Гиренко 2004: 472-495).
Приняв эту идею, мы получаем вместо дихотомии Природа — Культура триаду Природа — Общество — Культура. Общество всегда явлено чувственному восприятию в виде конкретного социума, т. е. Культуры. Оно же — результат рефлексивного мышления, абстрагирования от формы (Культуры) к содержанию. Общество понимается как совокупность абстрактных индивидов, организующихся в процессе деятельности по удовлетворению потребностей в социальные институты, в то время как Культура — это конкретный психосимволический аспект (продукт) данной деятельности. Поэтому можно говорить об экономической, политической, правовой, административной и прочих культурах, характерных для того или иного конкретного общества, государства.
Общество и Культура характеризуются относительной самостоятельностью, как содержание и форма. Если Общество в первую очередь детерминировано социально-экономическими факторами, то Культура — климатическими, демографическими, а также традициями. Даже близкие по содержанию общественною контекста социумы различаются в культурном отношении. Так, в государствах Запада, где общественный контекст наиболее однороден по социально-экономическим характеристикам, он
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выступает в различных формах (культурах), 1 (а это в свое время совершенно справедливо обращал внимание К. Маркс: «Современное общество, которое существует во всех цивилизованных странах, более или менее свободное от примеси средневековья, более или менее видоизмененное особенностями исторического развития каждой страны, более или менее развитое. Напротив того, "современное государство" меняется с каждой государственной границей, В Прусско-Германской Империи оно совершенно иное, чем в Швейцарии, в Англии совершенно иное, чем в Соединенных IITraiax» (Маркс, соч., т. 19:6).
По сути, Маркс констатировал различие конкретных политико-правовых форм «современного общества», т. е. социумов, принципиально не различающихся в содержательном плане. Но, тем не менее, мы говорим о культуре Запада как об однородном образовании, отражающем специфику обществ данного региона. Данная «однородность» обусловлена глубокими традициями частной собственности, определившей возникновение социального индивидуализма, а также античными политико-правовыми традициями, а впоследствии христианством. Тем не менее, западный социум удерживает и индивидуальные харак!еристики, обусловленные традиционной культурой (ТК). Последняя сформировалась на этапе традиционного общества в процессе его взаимодействия с природой. Она выражается в обрядах, ритуалах, мифах и т. д., в которых люди осмысливали как свое социальное бытие, так и взаимодействие социума с внешним миром. Элементы ТК обладают чрезвычайной устойчивостью, придавая индивидуальную окраску вновь возникающим в исторической динамике явлениям и процессам, включая современные.
Действительно, Общество изменяется в истории быстрее, нежели Культура. Последняя выражена в конечном счете в мировоззренческих и идеологических представлениях ее носителей. Они же, несомненно, изменяются медленнее, чем человеческие взаимоотношения, связанные с производственной деятельностью, а поэтому сохраняют устойчивость даже при коренных изменениях данных отношений. Л. А. Тихомиров в начале XX столетия заметил, что, несмотря на мощные преобразования в производственной сфере, изменившие кардинальным образом современный «тип англичан или французов в психологическом смысле.., эти нации этнографически почти не изменялись» (Тихомиров 1992: 304). Иными словами, социальный индивидуализм, который, как известно, является характерной чертой психологии западноевропейцев, продолжает во многих случаях сосуществовать, например, с древними монархическими политико-культурными традициями, с архаическими проявлениями праздничной или карнавальной культуры и т. д.
Вероятно, было бы ошибкой думать, что абсолютное большинство европейцев считает это «пережитками», несущими лишь декоративную
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нагрузку. В сознании многих жителей Европы они имеют устойчивую связь с их мировоззренческими, идеологическими, религиозными и нравственными внутренними переживаниями. Словом, консервативность поведенческих проявлений определяется устойчивой системой представлений, вытекающих из векового опыта устной традиции и народной памяти. Их иногда определяют как «врожденные представления» или менталитет (Shils 1962: 117-118). Следует, однако, отметить, что они также подвержены изменениям, хотя и происходящим чрезвычайно медленно.
Особенно наглядно Общество и Культура как самостоятельные субстанции, обладающие различными скоростями исторической динамики, проявляют себя в государствах Периферии. Если на Западе Общество, развиваясь преимущественно за счет собственных ресурсов, в конечном счете породило новые культурные формы бытования — экономические, политические и правовые, то Периферия лишь привлекает для развития своих Обществ данные формы. Иными словами, если на Западе Общество продуцирует адекватную себе Культуру (политическую, правовую и т. д.), чо в остальном мире Культура переносится в иной общественный контекст и рассматривается в качестве главного агента его развития. Предполагается, что именно заимствованная Культура должна известным образом изменить Общество, сделать его адекватным себе. На практике же получается, что функционирование заимствованных культурных форм во многом трансформируется местной Культурой (или ТК), порожденной соответствующим Обществом. Поэтому здесь заимствованное западное право, имея официальный статус, практически не оказывает существенного влияния на реальную жизнь граждан, которая протекает во многом на основе обычно-правовых представлений (Бочаров 20116: 214-222).
2. Социетальный и культуральный типы развития. Право в ракурсе различных типов развития
Такое разделение Культуры и Общества дает возможность по-новому трактовать эволюционный процесс как социокультурный феномен, т. е. как результат их взаимодействия. На этом основании выделяем два типа развития: социеталъный и культурияъпый. Первый осуществляется вследствие изменений общественного контекста (Общества), вызванных переменами во взаимодействиях индивидов в освоении ресурсов для удовлетворения своих потребностей. Здесь происходит распад традиционных форм корпоративности (при переходе к индустриальной стадии), сопровождающихся нарождением социального индивидуализма, обусловленною, в свою очередь, изменениями, происшедшими в отношении людей к вещам. В конечном счете это коренным образом преображает и отношения между людьми. Доминан-
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той .я их отношений является конкуренция, пронизывающая все сферы деятельности. Общество порождает и адекватную Культуру, т. е. экономические, политические и правовые формы, обеспечивающие его бытование.
При кульгуральном же развитии происходит все наоборот, а именно: Культура является его главным агентом. Здесь заимствованные экономические политические и правовые формы призваны воздействовать на Обществе (традиционное общество), сделать его адекватным этой Культуре. Однако их воздействие не происходит напрямую, оно опосредовано традиционной культурой (ТК) Общества, с которой заимствованные формы неизбежно вступают во взаимодействие. Субъектами культурального развития являются незападные Общества.
Выделение различных типов исторической динамики на основе разделения Общества и Культуры имеет принципиальное значение для АП. Во-первых, в рамках парадигмы Общество мы рассматриваем глобальную эволюцию права как социального института, опираясь прежде всего на сравнительно-исторический метод. В результате выявляются механизмы и закономерности исторической трансформации правовой материн (обычаи, мононормы, мораль и т. д.) в государственный закон. Здесь же раскрывается связь между право-, социо- и политогенезом. Это открывает новые перспективы в изучении правогенела, который по сложившейся а юриспруденции традиции рассматривается исключительно с точки зрения государственных законов (позитивное право).
Во-вторых, в рамках парадигмы Культура рассматриваются наиболее устойчивые элементы правового бытия, которые обладают повышенной консервативностью, оформляя официальное законодательство или действуя за его пределами (в форме обычного права). Здесь исследуется правовая культура, которая в известном смысле резонирует с понятием «народный дух», или «менталитет». Правовая культура изучается, в первую очередь, антропологическими и социо логически nth методами, понятие же «право» представляется «растворенным» в сознании ее носителей. Можно сказать, что здесь право выступает в качестве культурно детерминированной справедливости, определяющей как государственные, так и неписаные законы.
Различная скорость исторической динамики Общества и Культуры во многом объясняет различия в законодательствах государств — субъектов социетальыого и особенно культурального развития. Благодаря данной асинхронное™ государства Запада не превратились в идентичные социокультурные системы, несмотря на практически тождественный общественный контекст, т. е. уровень социально-экономического и политико-правового развития. Их правовые культуры в известном смысле сохраняют формальное многообразие. Тем не менее, содержательная близость западноевропейских правовых систем сделала воз-
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можной разработку достаточно эффективного наднационального законодательства, регулирующего процессы в ЕС.
При культуральном развитии «периферийные» системы, заимствуя западные правовые формы, переносят таким образом Культуру в несвойственный ей общественный контекст (Общество). При этом ожидается, что нормы западною права окажут тот же регулятивный эффект, что и в западных обществах. Однако в чуждом для них общественном контексте, выстроенном на принципе иерархичности, заимствованные нормы права бессильны. Иерархичность общественного контекста (Общества) означает, что здесь действуют не внешние правовые нормы, а отношения власти, построенные на строгой соподчиненности уровней системы, которые и обеспечивают социальный порядок. Эту мысль мы находим у П. И. Новгородцева, который считал, что русская культура «придает внешним формам культуры вообще... лишь второстепенное значение... чувствуя склонность земной жизни к беспорядку, к анархизму, известное направление русской мысли обращается с особенным и сознательным упорством к идее власти, склоняется перед оковами государства и порядка. Тоску по силе власти... мы встречаем уже в самом начале нашей истории» (Новгородцев 1995: 376).
3. Западное право в «периферийных» обществах
Как показывает политико-правовая практика «периферийных» систем, заимствованные правовые формы либо выполняют чисто декоративные функции, либо начинают работать на укрепление «вертикали власти», обретая тем самым совсем иные функции. В частности, вместо регулятора общественно-конкурентной среды они превращаются в инструмент политической борьбы, камуфлируя обычно-правовые практики, обслуживающие эту борьбу.
В советской России решение суда символизировало поражение определенной политической группировки. Именно так воспринимались населением СССР судебные процессы над «врагами народа», «троцкистами», «антипартийными группами». Интересно, что именно в самый разгар внутриполитической борьбы («обострения классовой борьбы в 1930-е гг.»), повальных политических репрессий, советская власть выдвинула лозунг строжайшего соблюдения «социалистической законности».
Аналогичную функцию выполнял суд и в эпоху позднего социализма. Например, по воспоминаниям бывшего замминистра внутренних дел и зятя Л. Брежнева Ю. Чурбанова, решение об его аресте и передаче суду принималось на заседании политбюро КПСС под председательством следующего генсека Ю, Андропова, который «заклеймил» прежний режим. Поэтому результат судебного процесса был предрешен. Наиболее отчетливо роль правосудия как инструмента политической власти обнаружила сс-
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йя в государствах Африки, где это могло даже закрепляться в конституции страны (Бочаров 1992; 221, 222, 271-271).
И в «новой» России право (государственное законодательство) также служит инструментом в политической борьбе. Па всех уровнях общественно-политической иерархии формальные правовые нормы используются властью для борьбы с оппонентами. Субъект, грубо нарушивший неписаный кодекс иерархического соподчинения, непременно понесет наказание, но по формальному праву, за проступок, совершенно не относящийся к реальному конфликту. При этом и обе стороны, и члены сообщества прекрасно осознают, в чем реально состоит вина «осужденного» и от кого исходит наказание. Яркий пример подобного рода — процесс над «олигархом» Ходорковским, который нарушил предписанные властью «правила игры», но был осужден за экономические правонарушения.
Близкий пример имел место и в современной Японии, когда глава преуспевающей компании в сфере информационных технологий попробовал реально конкурировать со своими партнерами (фирмами), нарушая неписаные законы взаимодействия, обусловленные традиционной культурой японцев. В результате он был осужден за уголовное преступление, связанное с финансовыми злоупотреблениями (Ивутин 2007).
Действительно, неформальные практики — характерная черта хозяйственной жизни Востока, включая Россию. В них, как ранее отмечалось, задействованы практически все «игроки» экономического процесса. Поэтому преступник "выбирается» органами государственной власти из числа тех, кто противостоит либо интересам государства, либо личным интересам конкретных чиновников. Не случайно, что и последние, будучи привлеченными к уголовной ответственности за правонарушения различного рода, квалифицируют это как «политические процессы». Санкции со стороны международных правовых структур по отношению к соотечественникам также расцениваются нашим обществом преимущественно как политические акции против государства, будь то санкции за употребление допинга ведущими спортсменами, либо за финансовые преступления (арест П. Бородина в США).
Порой заимствованные элементы правовой культуры Запада не только не способствуют «прогрессу», но, наоборот, ведут к «архаизации» политико-правовой сферы. Подобные факты исследователи усматривают в России еще в XV111 веке, когда западное право стало активно привноситься в общественную жизнь (Величко 1999: 178). По мнению A.M. Величко, «просвещенный европеизм» окончательно покончил с местными демократическими институтами. Например, но Соборному уложению 1649 года крестьянин подлежал такому же суду, что и сам помещик. Однако уже в 1713 году помещики получили право подвергать крестьян порке за случай возмущения против его власти, т. е. начиная с Петра «правительство офи-
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циально передало право помещикам постановлять приговоры и признавало их единственными законными судьями над крестьянами» (Энгельман 1900:115).
Нарастание в стране насилия и произвола по мере ее европеизации отчетливо прослеживается во многих аспектах государственного регулирования. Например, в фискальной политике Петр стал использовать армию: «При своей неодолимой вере в офицера Петр в 1723 году начертал коротенький указ, предписывая... на первый год собирать подать с участием штаб- и обер-офицеров "дабы добрый аншальт внесть". Но это участие продолжено было на несколько лет. Долго помнили плательщики этот "добрый аншальт". Полковые команды, руководившие сбором подати, были разорительнее самой подати. Она собиралась по третям года, и каждая экспедиция длилась два месяца; шесть месяцев в году села и деревни жили в паническом ужасе от вооруженных сборщиков, содержавшихся при этом за счет обывателей среди взысканий и экзекуций. Не ручаюсь, хуже ли вели себя в завоеванной России татарские баскаки времен Батыя» (Ключевский 1904: 128-129).
Внедрение экономических институтов западного типа также шло путем произвола, в результате чего военные (иерархические) методы управления окончательно вытесняли ростки «традиционной демократии», характерной для Московской Руси: «Забота о государственной пользе и поощрение промышленности толкнули правительство на путь чрезвычайной и жесткой несправедливости, тысячи людей со всем их потомством отдавались по произволу частных лиц на самые тяжелые работы, почти наравне с преступниками, осужденными на каторгу. Участь этих рабочих была тем ужаснее, что правительство и течение долгого времени не заботилось о них и не регулировало их обязанности, предоставив все на произвол заводовладельцев» (Энгельман 1900: 98-99).
Подобные тенденции, когда заимствованные «передовые» формы на самом деле ведут к обратным результатам, отчетливо фиксируются в современной России. В частности, нормы западного права в реальности реанимируют «архаические» тенденции, даже относительно «социалистической демократии». Например, привнесение института выборности не регулирует конкуренцию между общественно-политическими силами, а реально «работает» на укрепление иерархических отношений в социуме. Здесь он обретает функцию демонстрации «сплоченности» социума вокруг существующей власти, В советское время в отсутствие альтернатив население единогласно выбирало кандидатов в представительные органы (Верховный Совет СССР), причем число принявших участие в голосовании обязательно приближалось в официальных данных к 100 %. Этот же орган в свою очередь единогласно утверждал все решения исполнительной власти. Подобный феномен «единогласного
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голосования» как демонстрации лояльное!и широко представлен и в других обществах Востока, построенных на иерархическом принципе и заимствовавших западный институт выборности.
Сегодня в России на выборах любого уровня реальные альтернативы также практически отсутствуют. Однако формальное требование проводить выборы только при наличии конкурентов приводит к тому, 4-ю в качестве последних допускаются заведомо «непроходные» фигуры. На выборах же в госучреждениях, по словам респондентов, «власть» прибегает к различным уловкам для выявления «нелояльных», т. е. проголосовавших против действующего «начальника». Члены коллектива, судя по наблюдениям, стараются скрыть, как они на самом деле голосовали, так как голосование «против» интерпретируется правящей «командой" как минимум в качестве «недружественной акции», а то и вовсе как ^предательство». Отметим, что и на последних президентских выборах практически не приходилось встречать респондентов, сомневающихся в победе основного кандидата, свое же участие рассматривали как демонстрации! лояльности действующей власти.
Внедрение института выборности реально повлияло на принцип формирования «команд», являющихся одним из основных компонентов социально-политической структуры общества (Щепанская 2006: 243-288). «Команда» — это группа «единомышленников», формирующаяся вокруг «власти», максимально приближенная к административным и материальным ресурсам. Взаимоотношения внутри «команды» характеризуются жесткой иерархией, абсолютной лояльностью ее лидеру. Поэтому «власть» стремится рекрутировать членов «команды» на принципах, безотказно действующих в обычно-правовых культурах: родства, свойства, дружбы и землячества. В современной России новое трудовое законодательство исключило ранее существовавшую норму, запрещавшую близким родственникам занимать соподчиненные позиции в рамках одного трудового коллектива. Сегодня в нашей действительности фиксируется немало случаев наследования ближайшими родственниками должности (например, в академических институтах), а также «преемниками», включая, как известно, и высший государственный пост. Зачастую неэффективность заимствованных западных культурных реалий объясняют так называемой «культурной дистанцией», предполагая, что они резко противостоят местным культурным традициям: «Инновация, чтобы быть воспринятой, не должна быть слишком "новой", никак не связанной с традицией» (Социальная антропология... 2006: 114).
Заметим, однако, ч го го г же институт выборности для России не выглядит слишком «новой» новацией, учитывая хотя бы те же демократические традиции Древней Руси. Да и современный средний россия-
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нин вполне в состоянии с психологической точки зрения делать выбор, руководствуясь личным интересом. Тем не менее, данный инстит'ут в современной России практически «не работает» как, впрочем, и многие другие законодательные акты западного образца. Представляется, что причина кроется не в «культурной дистанции», а именно в Обществе, иерархический принцип организации которого не приемлет привлекаемые политико-правовые формы. Они либо вовсе им отвергаются, т. е. носят откровенно имитативный характер, либо приспосабливаются к собственным нуждам, т. е. наделяются иными функциями для укрепления иерархического контекста.
Идея «культурной дистанции», как мы видели, поддержана и Ф. Фу-куямой, объяснившим неприятие европейских правовых норм государствами с конфуцианской культурой О1сутствием в последней идеи Бога. Равенство перед Всевышним-де определило «зацикленность» даже неверующих европейцев на универсальных правах, что в свою очередь служит источником их веры в индивидуальное сознание, являющееся якобы главным судьей и высшей инстанцией (Фукуяма). Этот индивидуализм, уходящий корнями в христианство (чего нет в конфуцианстве), и служит, по мнению ученого, базисом западному праву. Однако, как известно, идея Бога присутствует в русской культуре более тысячи лет, тем не менее, и здесь западные институты демонстрируют слабую жизнеустойчивость. Поэтому представляется, что причины неприятия западной правовой культуры состоят в том, что последняя совершенно неадекватна содержанию общественного контекста (Общества), в который она имплантируется.
Понятия и категории АИ в ракурсе принятой методологии
Данные методологические принципы, основанные на размежевании Общества и Культуры, могут быть положены в основу понятийно-категориального аппарата АП. Прежде всего определим центральное для нас понятие права как социокультурного феномена, т. е. соотнеся его с Культурой и Обществом.
1. Право и Культура
По отношению к Культуре право выступает преимущественно в своей субъективной ипостаси. Культура, манифестированная в эмоциональной и интеллектуальной сфере своих носителей, во многом определяет их юридическое бытие, выраженное в устоявшихся поведенческих стереотипах, привычках, убеждениях и мнениях относительно справедливости мироустройства: соотношения индивидуальных и коллективных (государствен-
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ных) интересов, отношений собственности, легитимности власти и распределения властных ресурсов, норм социально-политической мобильности, а также форм урегулирования конфликтов в социуме. Словом, можно определить право в данном ракурсе как особое, юридическое воплощение культурно-обусловленных начал справедливости, господствующих в обществе. Соотношение нрава и Культуры выражался в понятии правовой культуры социума.
Правовая культура является формой реализации правоотношений в конкретном социуме. Понятие правовой культуры в данном значении имеет общее с "народным духом», или "менталитетом». Иными словами, это господствующие в социуме правовые идеи, представления, которые в той или иной мере реализуются в поведении людей. В содержательном плане эти идеи и представления имеют в разных социумах много общего. Это общее определяется степенью тождественности в уровнях их социально-экономического развития, степенью социальной индивидуализации и рационализации идейно-мировоззренческой сферы и т.д. Тем не менее, форма воплощения данных идей также уникальна. По этому поводу высказывался еще Б. А. Кистяковский: «Нет единых и одних более или менее тех же идей свободы личности, правового строя, конституционного государства, одинаковых для всех народов и времен... Все правовые идеи в сознании каждого отдельного народа получают своеобразную окраску и свой собственный оттенок» (Кистяковский 1991: 127).
Можно сказать, что правовая культура яшшегся своего рода матрицей, определяющей правосознание и поведение граждан, членов социума в целом. Она формирует ожидания и поведенческие стереотипы применительно к ситуациям личного выбора. Поэтому, если законы вступают в противоречие с правовой культурой, индивидуальный выбор, как правило, делался не в их пользу. В этом смысле правовая культура ориентирует людей в мире нормативных представлений и ценностей, является основанием тех или иных предпочтений. Таким образом, она формирует устойчивые модели сознания и поведения у отдельных граждан, групп, институтов и социума в целом.
Иногда в правовой культуре различают внешнюю (объективную) и внутреннюю (субъективную) стороны. Объективная сторона проявляется в правовом поведении (действии или бездействии), а субъективная— в правосознании. В правовой культуре можно выделить такие ее составляющие как язык, обычаи, нормы, знания, убеждения, ценности, смыслы и значения.
2. Право и Общество
Здесь право выступает как совокупность юридических норм, создаваемых законодательными и исполнительными органами. Данную ипостась права лучше определить как статутное право. Оно по определению не
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может существовать без государства, так как возникает вместе с ним на определенной стадии развития Общества. Иными словами, государственное законодательство (статутное право) более соотносится не с Культурой, а с Обществом, Если нормы правовой культуры существуют "молчаливо», >ie рефлексируются сознанием, как правило, до момента нарушения общепринятого порядка, то государственные законы — феномен, рационально отрефлексированный сознанием. Поэтому если нормы правовой культуры (обычно-правовые) бытуют устно, то государственные законы, наоборот, «вступают в силу с момента опубликования».
Принимаемые государством законы демонстрируют свою эффективность в том случае, если они соответствуют правовой культуре. Такое соответствие в большей степени характерно для Запада, где Общество порождало адекватную себе Культуру. Здесь граждане в целом уважительно относятся к органам правопорядка. В государствах с куль-туральным типом развития подобное соответствие минимально, так как законы «не вырастают самопроизвольно», а заимствуются извне, попадая в чуждый им общественный контекст.
Отметим, что в рамках данной парадигмы, основывающейся на идеях позитивизма и рационализма, возникших в эпоху Просвещения, существует и свое представление о Культуре. Здесь она определяется в категориях рациональности и образованности. Их уровень развития определяет и уровень Культуры, которая может быть, соответственно, высокой или низкой (развитой или неразвитой). Это выявляется в ходе соотнесения того или иного типа Культуры (политической, правовой, профессиональной) с ее "цивилизованным» эталоном, который мыслится вершиной общественного прогресса. Поэтому, когда говорится о высокой правовой культуре, то предполагается, что ее носшели это люди, свободно ориентирующиеся в действующем законодательстве и сознательно соблюдающие данные нормы. Естественно, что люди с низкой (неразвитой) правовой культурой должны обладать обратными свойствами. Исходя же из нашей позиции, все Культуры равны, но они разные, а поэтому законы, не соответствующие правовой культуре данного социума, не исполняются именно по этой причине, а вовсе не потому, что граждане не способны исполнять законы в принципе.
Мораль и Религия в рамках парадигмы Общество естественным образом исключаются из правовой материи, так как их нормы не обеспечены государственным принуждением. В тоже время, если считать наличие принуждения к соблюдению нормы главным свойством правового статуса, в чем, кстати, солидарны большинство юристов, то моральные и религиозные нормы, поддерживаемые принудительной силой общественного мнения или сакральных авторитетов, на практике демонстрируют большую эффективность, нежели государственные за-
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коны. Они, таким образом, являются обязательными ингредиентами правовой материи в рамках парадигмы Культура.
Справедливость является высшей морально-правовой ценностью в любой правовой культуре. Причем в каждой культуре она несет собственный смысл. Еще Н, Н. Алексеев заметил; «Невозможно формулировать закон справедливости, имеющий значение для всех времен и для всех условий» (Алексеев 1999: 117). Будучи неотъемлемой частью Культуры, Справедливость также несет в себе ярко выраженные иррациональные характеристики. Как выразился Б. В. Марков: «Будучи непонятной, "мистической"... справедливость присутствует но нсех человеческих переживаниях и оценках, включая очношения человека к другим людям и к природе» (Марков 1997: 332), Действительно, в этом смысле справедливость, располагаясь в эмоционально-чувственной сфере человека, не рефлексируется сознанием, так как усваивается носителями в процессе социализации большей частью бессознательно.
Справедливость в рамках парадигмы Общество — это законная справедливость, которая являе!ся исключительной компетенцией государства. Из уст юриста зачастую приходится слышать: «Закон всегда морален». Действительно, если государство (власгь) легитимно, то и законы, издаваемые им, по определению должны восприниматься населением как справедливые (моральные). Наиболее близка к этому ситуация в странах Запада. В «периферийных" же государствах власть, заимствуя, как правило, законы, обязана учитывать правовую культуру основной массы своих 1раждан, чтобы они воспринимались не только как приказы сверху, но и моральный (нравственный) долг. Несоответствие же законов правовой культуре может вызвать активные протест-ные действия, т. е. дискредитировать власть. Приведу, на мой взгляд, характерный пример. В середине 1970-х годов в Танзании в рамках «борьбы с коррупцией» судьям было запрещено законом принимать подарки со счороны участников судебного процесса. Однако эта норма вступала в резкое противоречие с традиционными представлениями африканцев, в соответствии с которыми данная новация вообще исключала возможность успешного проведения судебною процесса. Именно подарки рассматривались ими в качестве мистической гарантии этого успеха. Поэтому закон не только не был воспринят, но и вызвал волнения среди населения. В результате он был отменен, точнее, видоизменен, а судей разрешили одаривать предметами, символизирующими образовательный прогресс, который поддерживала власть: книгами, письменными принадлежностями и т.д. (Бочаров 1992: 222).
Отметим, однако, что и в "цивилизованных» странах помимо законной справедливости допустимо ее существование и в сферах, не урегулированных законом (зоны «локальной справедливости»). Эта сфера функционирования справедливости обслуживается обычным правом,
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3. Обычное прав» и Общество
Понятие "обычное право" возникло для обозначения правового регулирования в традиционном (первобытном) обществе. С точки зрения эволюционных представлений (парадигма Общество} обычное право со временем превращается в государственное законодательство. Изучению этого процесса уделялось главное внимание в рамках сравнительно-исторической школы права. Причем обычное право собственно правом не считалось, так как право с точки зрения позитивистов — это государственное законодательство. В соответствии с данной логикой обычным правом стали считать «обычаи, санкционированные государством», т. е. государственные законы, основанные на обычаях. Словом, обычное право в рамках парадигмы Общество — это либо архаические регуляторы, свойственные первобытности, либо узаконенные государством обычаи. В современном обществе обычному праву места не находилось, разве что этнографы фиксировали его «пережитки» в жизненном укладе «отсталых» народов.
Нормы обычного (архаического) права действительно регулировали отношения в первичном социуме, возникшие естественным путем. Современные антропологические и социологические исследования свидетельствуют о том, что мно! не сферы жизнедеятельности современного общества продолжают регулироваться обычно-правовыми нормами практически в их первозданном виде. Например, в постиндустриальной Японии обычно-правовой пласч, связанный с дифференциацией прав по полу и возрасту, который когда-то определял правовой статус индивида в первичном социуме, и сегодня имеет большое значение. Более того, данные нормы, воплощенные в этическом кодексе Гири, успешно выдерживают конкуренцию с законами, заимствованными у Запада. В частности, возраст является важным аргументом, определяющим социальный статус индивида на современном предприятии (фирме), именно старший брат продолжает пользоваться привилегиями в наследовании имущества, хотя в соответствии с официальными законами он этих преимуществ был лишен.
Элементы обычного (архаического) права присутствуют и в правовых культурах государств Запада. Причем в определенных ситуациях они могут выходить на первый план, подчиняя себе сознание как элит, так и рядовых граждан. Ярчайшим примером является поведение властей и населения США после известных событий 11 сентября 2001 г. Тогда, как мы помним, было сразу же объявлено о проведении операции «Возмездие» против талибов в Афганистане. При этом, заметим, суд не установил причастность Талибана к террористическому акту. Таким образом «самое цивилизованное» государство мира официально мотивировало свои силовые действия, ссылаясь на принцип «мести». Потом, правда, как бы спохватившись, американцы изменили название операции в соответствии с официальными стандартами их политико-
\139\

правовой культуры. В результате «месть» трансформировалась в «свободу", и операция к Афганистане получила название «Свобода без границ» (Bocharov2003: 55-63).
Архаические черты правоотношений отчетливо фиксируются в политико-правовой культуре России. Например, особый статус верховной власти, связанный с высокой концентрацией прав, отмечается на всем нрО1нжении неюрии юсударства Российского, причем вне зависимости от формы правления, господствующей официально идеологии и законов, определяющих ее статус. Таким образом, данный обычно-правовой пласт, сформировавшийся, как показывают сравнительно-исторические материалы, еще в вождествах, является органической частью нашей правовой культуры.
Обычное право регулирует правоотношения в устойчивых коллективах на микроуровне современных обществ. Это относится прежде всего к так называемым субкультурам (этническим, молодежным, криминальным и т, д.). Здесь оно также удивительным образом воспроизводит структурные элементы, свойственные архаическому обычному праву. Повсеместно, например, к злостному нарушителю обычно-правовых норм применяется такая санкция как изгнание из коллектива (общины). Изгои в традиционном обществе, как правило, были обречены на смерть, незавидна участь и современного изгоя. Мне доводилось неоднократно слышать от информантов во время экспедиции в Абхазию в 1980 году, что изгнание из поселения переживалось преступником гораздо острее, нежели тюремное заключение по приговору советского суда. Эта санкция предполагала лишение бывшего земляка всяческой защиты и поддержки.
Изгои в молодежных, армейских или криминальных субкультурах также занимают незавидное положение. В армейской «дедовщине» изгоями становятся за «стукачество», когда «салага», например, не выдержав «тягот армейской службы», "ломается», докладывая командиру о неуставных отношениях. Статус изгоя «пожизненный", он подвергается насильственным действиям не только со стороны «дедов», но и остальных военнослужащих, включая «салаг» (Бочаров 2000: 150). В рамках тюремной субкультуры действуют, естественно, иные механизмы попадания в «отверженные». К ним применяются и иные формы дискриминации со стороны заключенных (Хохряков 1991).
Одним словом, обычное право, возникшее на заре человеческой истории в первичном социуме, продолжает действовать в современных социумах. Оно, как правило, регулирует сферы, не затрагиваемые законодательством. Однако в определенных ситуациях обычное право может стать главным регулятором отношений даже в «цивилизованных» государствах (пример США). Современные общественные коллективы могут в известной степени воспроизводить регулятивные модели, свой-
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ственныс традиционному обществу. Это относится, как мы видели, к субкультурам. Последние, как и традиционные социумы, возникают естественным образом, также существуют в изоляции (что и роднит их с известными антропологам традиционными социумами), противопоставляя себя основному Обществу и стремясь таким образом сохранить свою идентичность. В целом, как и архаические системы, они ориентированы на простое воспроизводство форм деятельности (самосохранения). Все это способствует появлению типологически тождественных регулятивных механизмов, в которых отчетливо видны структурные признаки архаического обычного права. Представляется, что столь принципиальное понятие для АП как обычное право можно определить следующим образом:
Под обычным правом следует понимать систему естественно сло-жившижя поведенческих норм в процессе функционирования устойчивого коллектива людей, объединенных по самым различным поводам (этническому, возрастному, родственному, профессиональному и т. д.), несоблюдение которых связано с потенциальным психологическим либо физическим принуждением как со стороны мифического авторитета, так и со стороны данного коллектива. Обычное право безраздельно господствовало в традиционном, но продолжает наряду со статутным правом неформально действовать в индустриальном (и постиндустриальном) обществе.
4. Обычное право и Культура
Обычное право может выступать не только как ипостась Общества, но и Культуры. Обычно-правовая материя всегда культурно (этнически) окрашена. Это в свое время дало основания представителям исторической школы говорить о юридическом строе «народного духа», который представляет с их точки зрения константу, присущую определенному человеческому сообществу и сохраняющую свою идентичность, несмотря на все изменения, происходящие в Обществе. Поэтому они были против кодификации обычного права, считая, что это пагубно воздействует на юридические свойства «народного духа».
Этническое обычное право. Сегодня правоведы говорят об этническом обычном праве, т. е. о неформальных правовых регуляторах, сформировавшихся в рамках этнической группы — общественного коллектива, члены которого разделяют единую этнокультурную идентичность. Нормы и процедуры этого права выражены конкретными символическими, языковыми средствами, несущими определенную семантическую информацию. В этом случае обычное право понимается как «часть национального достояния, оно являет душу этноса, его совесть. И в этом смысле оно — продолжение традиций предков и способ самовыражения традиционного общества... Механизмы объективации этнического обычного права зависят от типа и характера культуры. Объективированное текстуально обычное
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право информативно, оно обнаруживает себя вербально и невербально в социальной практике. В этом аспекте обычное право это социальный язык, благодаря которому участники общественных отношений получают необходимые сведения о социально выверенных, "правильных" моделях поведения» (Ломакина 2005: 140).
С целью подчеркнуть культурную специфику обычно-правовых норм, действующих в государстве, иногда выделяют национальное обычное право. В его основе лежит обычное право доминирующей в государстве этнической общности (в полиэтническом государстве), хотя обычно-правовые этнические порядки других народов также играют немаловажную роль. Очевидно, например, что правовая культура в сфере регулирования властно-управленческих отношений в России включает в себя мощный пласт, свойственный обычно-правовым культурам Востока, выделяющим верховную власть в виде особой сакральной субстанции. В то же время российские обычно-правовые практики на всех уровнях имеют этническую окраску. Действительно, в этих случаях действует не конкурентный, а иерархический общественный контекст, однако формы его проявления (например, этикет, регулирующий взаимоотношения между представителями различных иерархических страт), несомненно, различаются.
Например, практически ко всех культурах принято отмечать заключение договора каким-либо ритуалом. Наиболее распространенный обряд — рукобитье. У наших Северных народов заключение сделки предполагало совершение жертвоприношения «духам». Кстати, это имеет место и в наши дни, например, при заключении договоров между добывающими компаниями и коренными поселенцами. Последние юворят, что для них обряд жертвоприношения «все равно, что для нас печать» (Новикова 1997: 229-235). В современном же российском бизнес-сообществе широкое распространение получила «обмывка договора», когда стороны, заключившие сделку, не только отмечают, но, по сути, удостоверяют данный факт посредством ритуала, сопряженного с обильной выпивкой. Судя по этнографическим материалам, подобное поведение традиционно для русской культуры, в том числе для русского купечества. В то же время на наших глазах этот поведенческий акт, характерный для «юридического быта» русских, обретает сегодня национальный общегосударственный статус. Сегодня в «обмывании сделки» зачастую участвуют представители иных этнических образований, включая тех, конфессиональная принадлежность которых вообще запрещает употребление алкоголя.
Ю. В. Бромлей отчетливо различал обе ипостаси обычного права, т. е. как феномена Общества, с одной стороны, и Культуры, с другой. Он считал, что этнографы (антропологи), изучая современные общества,
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«не должны ограничиваться фиксацией пережиточных форм архаического права. Ведь этническая специфика правового сознания таких народов, очевидно, не может быть сведена лишь к пережиткам, поскольку v них в этой сфере обыденного сознания появляются новые своеобразные традиции. Стало быть, встает задача и их этнографического изучения» (Бромлей 1973: 230). Таким образом, «классик советской этнографии» ставил вопрос об изучении обычного права не только как феномена Общества, но и как феномена Культуры,
Наряду с этническим или национальным обычным правом в рамках парадигмы Культура можно также говорить и о субкультурном обычном праве. Оно, как отмечалось, во многом воспроизводит регулятивные структуры, свойственные архаическим социумам. С другой стороны, каждое суб-культурнос право также уникально и том смысле, что черпает спою легитимность из господствующих в данном сообществе идейно-мировоззренческих представлений, оформленных различными семиотическими средствами: языком, ритуалами, символикой и т. д. Например, «изгой», как отмечалось, константная величина для любого обычного права. Его положение везде очень уязвимо. Однако каждая культура (или субкультура) интерпретирует данный социальный статус различными средствами.
Обычай — понятие, во многом определяющее отношение и восприятие обычного права. В юридической науке ему уделяется достаточно внимания. Существующие точки зрения показывают, что отношение к обычаю также зависит от избранной ученым стратегии исследования. В теориях объективного права (парадигма Общество), разновидностью которых являются позитивистские и нор мат и висте кие концепции, обычай выступает в качестве материального элемента: «Обычай — это правило поведения, основанное на длительности и многократности его применения» (Брагинский, Витрянский 1998: 49). Обычай — «вошедшее в привычку в результате многократного повторения общее правило поведения, действующее в пределах данного сообщества в отношении всех... кто охватывается содержанием правила» (Алексеев 2001: 284). Таким образом, нормативная функция обычая выводится из периодической повторяемости действия, обусловленного потребностями социума, которое в силу этого не только обретает силу привычки, но и переносится на будущее поведение. Словом, многократно воспроизводимый в действиях факт приобретает силу нормы.
Обычай признается важным регулятором поведения человека, учитывая его обязательный характер. Именно последнее делает его правовой нормой. Ее становление обусловлено психофизиологическими аспектами, определяющими поведение человека: «То, что постоянно окружает человека, то, что он непрерывно воспринимает и делает, он рассматривает не только как факт, но и как норму, в соответствии с которой он оценивает, судит то, что от нее уклоняется... Фактическое может быть рационализи-
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ровано впоследствии, но нормативное значение ею обусловлено первичным свойством нашей природы, в силу которого все уже испытанное физиологически и психологически легче воспроизводится, чем новое... Длящееся осуществление соответствует норме, и вместе с тем сама норма является уже авторитетным велением общества, т. е. правовой нормой. Этим разрешается и проблема обычною права» (Еллинек 1903: 336-337). В силу того, что обычаи укоренены не только в общественной психологии, но и в индивидуальной (механизм привычки), они в меньшей степени подвержены внешнему регулированию.
Психологическая теория права, созданная отечественным юристом рубежа XIX-XX веков Л. И. ТТетражицким, вообще ставит правовой характер поведенческой нормы в зависимость от внутренних психических переживаний индивида. Петражицкий видел существо права в особой «правовой эмоции», будто бы присущей человеческому духу. Данная эмоция с его точки зрения связана с поведенческой нормой как внутренним психическим актом, являющимся категорическим императивом нашего сознания. Он считал, что императивно-атрибутивные нормы, налагающие обязанности и в то же время закрепляющие их за другими, являются нормами нрава. Поэтому «прзЕЮ — совокупность психических актов, авторитетно-импульсивных убеждений, имеющих императивно-атрибутивны и характер». Исходя из этого определения и обычай, и закон являются правом только в том случае, если они совпадают с интуитивными нормами членов социума. Отсюда судья должен быть не юристом, а психологом-сердцеведом» (цит. по: Южаков 1902: 550-551).
Точку зрения Петражицкого разделяет Г. В. Мальцев, считающий, что правовые свойства обычая обнаруживают себя в его психологической составляющей как «установку психики и сознания на совершение определенных необходимых и обязательных действий на коллективном и индивидуальном уровнях» (Мальцев 1999: 16). Ф. Жени также пишет о «юридическом чувстве субъектов обычно-правовой практики», отчего неформальное правило «воспринимается ими как норма объект ивного права и действует сообразно с ней... Данная общность, характеризующаяся добровольностью и спонтанностью, — главный признак юридической ценности обычая, который отличает его от простых жизненных привычек, и гарантия наиболее эффективного предотвращения конфликта интересов сторон» (цит. но Доброе: 29-30; Луковская 1972: 77, 80).
О правовых основаниях обычая, заключающихся в психологии коллектива, создающего обычно-правовые правила поведения но взаимному согласию, пишет и Ф. Т. Селюков (Селкжов 1997: 32-33). Мнение о том, что в самом обычае содержатся свойства, обусловливающие его правовой характер, а именно общезначимость, общеобягшельность, общественная полезность, общественная защищенность, нормативность, разделяется и другими юристами (Ломакина 2005: 95).
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Иная точка зрения у юристов-позитивистов, которые, как уже говорилось, считают правовыми лишь те обычаи, которые санкционированы государством (Марксистско-ленинская... 1970: 586). Например, 15. В. Ровный, критикуя применение судебной властью обычаев непосредственно, без прямого указания в законе, обосновывает свое мнение изменчивостью обычаев, которые «в другое время могут измениться и быть уже иными» (Ровный 2004: 14-17).
Между тем именно это свойство обычая, его способность изменяться б соответствии с динамикой отношений делало его, как показывают этно-исторические материалы, эффективным регулятором в доиндустриальном обществе. Причем для индивидуального сознания изменения происходили незаметно, и оно продолжало видеть в нем императивный эталон: «Обычай ведь не хранится в памяти людей в неизменной форме, он творится ими, хотя они этою и не сознают и по-прежнему уверены в его "седой старине"... Всякий раз, когда приходилось обращаться к обычаю, его толковали, бессознательно руководствуясь не только тем, что действительно хранилось в памяти, но и тем, что подсказывали насущные потребности момента, интересы сторон» (Гуревич 1972). Кстати, обычай конституирует современное международное право, где он «создается практикой государств и существует в виде нормы, основой и доказательством существования которой служит та же практика» (Даниленко 1988: 9).
В отечественной юриспруденции распространена точка зрения, что нормы права призваны регулировать обычно-правовые практики, устраняя одни обычаи и признавая другие. В последнем случае обычаи и становятся правовыми. Например, как отмечалось, УК СССР объявлял преступлениями такие «вредные пережитки» родового строя, как кровная месть, левиратный брак и др. Однако после почти векового запрета данные обычно-правовые практики обрели новое дыхание на Кавказе после развала Союза.
В качестве примера «прогрессивного» обычая, ставшего нормой права, нередко приводится воинская присяга. Этот древний институт первоначально свидетельствовал о верности воинов своему лидеру (вождю, князю, императору, монарху), об их готовности храбро сражаться с врагами, иностранными поработителями. Действительно, в бывшем СССР данный обычай стал законом: «Военнослужащие и военнообязанные принимают военную присягу на верность своему народу, своей Советской Родине и Советскому правительству» (Статья № 7,1980).
Эти примеры свидетельствуют, на мой взгляд, о сомнительности утверждения, что обычай занимает подчиненное положение по отношению к норме права. Как УК СССР не смог вывести из употребления «пережитки», так и воинская присяга, имея статус обычая, обладала не меньшей принудительной силой, нежели когда она «эволюционировала» в закон. Хорошо известно об отношении военнослужащих к присяге в царское
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время. Оно регулировалось понятием чести, на страже которого жестко стояло общественное мнение, О психологических (моральных, нравственных) переживаниях офицеров, связанных с воинской присягой, нам известно не только из мемуарной литературы, но и художественных произведений, отражающих революционные события в России в начале XX века. С другой стороны, распад СССР отчетливо показа)!, что, превратившись из обычая в закон, воинская присяга не обрела дополнительной принудительной силы. Во всяком случае, в 1990-е годы не часто приходилось слышать из уст военнослужащих о переживаниях, связанных с изменой присяге, предгюла1авшей их верность советской власти. По-видимому, вполне закономерно, что данный сюжет не нашел отражения в произведениях литературы и искусства, посвященных данному периоду. В то же время высшие офицеры Советской армии активно участвовали в «перестройке», закончившейся в конечном счете развалом государства, в верности которому они присягали.
Обычаи в парадигме Культура всегда этничны (уникальны)- Они традиционно являются объектом изучения этнографии, ориентированной на раскрытие их индивидуальности, посредством анализа языковых конструкций, фольклора, ритуалов и иных символических средств, в которых те или иные обычаи выступают. Словом, антропологов (этнографов) интересует прежде всего семантика обычаев, "закодированные" в них смыслы, определяемые культурой того или иного конкретного социума. Реконструкция «картины мира» является, таким образом, приоритетной задачей современной социально-культурной антропологии. В результате в глазах юридических антропологов обычай обретает правовой статус только в зависимости от сознания определенной социальной группы или коллектива (Рулан 1999: 279). Иными словами, данный статус зависит от определенного ментального субстрата.
Соблюдение обычаев, освященных временем (предками), гарантировало с точки зрения носителей традиционных культур гармонию их бытия. Немногочисленные юристы, обратившиеся к изучению современного этнического обычного права, вновь пишут о «народном духе» — понятии, некогда введенном представителями исторической школы права (Савиньи, Пухта). Например, И. Б. Ломакина именно с ним связывает обычай, который представляет собой сознание «юридической необходимости, идущее от народного духа» (Ломакина 2005: 93-95).
В традиционных культурах обычай обязан был в точности воспроизводить этот самый «дух» для того, чтобы иметь «юридическую» силу. Здесь отчетливо прослеживается приоритет формы над содержанием, что отражает специфику традиционного мышления, для которого «обыкновенные слова» не имеют подобной силы — она появляется только тогда, когда намерения договаривающихся сторон представлены в виде строго определенных действий и слов. Как отмечал Г. Мэн: «Все наиболее древние сведе-
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ния дают нам понять, что ум человеческий в те времена еще очень мало давал цену обещанию, какую мы придаем, и мы видим случаи самого вопиющего вероломства, часто приводятся не только без порицания, но даже с похвалой... Закон ограждает своей санкцией не само обещание, а обещание, сопровождаемое торжественным ритуалом, формальности имеют не только равное значение с самим обещанием... происходит словесное соглашение лиц, в древнем праве переносится на слова и телодвижения, сопровождающие заключение обязательства. Никакое обещание не утверждалось, если была упущена какая-нибудь малейшая формальность или выполнена не на своем месте» (Мэн 1873: 246).
По словам М. Ковалевского, древнее германское право «знало только договор формальный», а поэтому даже незначительное отклонение договаривающейся стороной от освященных обычаем слон и символов вело к недействительности самой сделки. Это же характеризовало и древнеримское право (Ковалевский 1886а: 164).
Данный феномен удерживается и современным западным правом. Наиболее ярким примером является принесение присяш вновь избранным президентом США в ходе церемонии инаугурации. Как известно, с подачи помощника, озвучившего текст, Б. Обама допустил незначительное отступление от оригинала, сводившееся лишь к перестановке слов в одном из фрагментов текста. На следующий день практически все мировые СМИ информировали о том, что президент США сделал новую звукозапись инаугурационного выступления, для того чтобы устранить данную «помарку». По мнению экспертов-юристов, «неточность» могла обернуться судебными исками по признанию нелегитимным президентства Обамы.
Имея в виду этнографическую конкретику обычая и обычного права, представляется целесообразным дифференцировать их по отношению к традиции и традиционному праву.
Традиционное право— понятие, часто употребляемое в юридической литературе в качестве синонима обычного права. Однако целесообразно уточнить его на основании дифференциации таких понятий, как обычай и традиция. Все-таки обычай более тесно связан с парадигмой Культура, что проявилось, в частности, в преимущественном использовании данного термина этнографами (антропологами), изучающими конкретные культуры. Традиция же — более абстрактное понятие, оторванное от конкретного культурного контекста, включающее в себя процесс воспроизводства Обществом элементов прошлого. В связи с этим заслуживает внимания точка зрения В. Д. Плахова: «Обычай и традиции связаны между собой отношением тождества и различия... Обычай — это эмпирически данная традиция, которая характеризуется конкретностью, наглядностью, обращенным к человеческим чувствам эмоциям и нередко идентифицируется с обрядом, ритуалом» (Плахов 1982: 17-18). Традиция может поддерживаться различными механизмами, одним из которых является обычай. Важным
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механизмом передачи традиции является религия, в которой следование прошлым моделям поведения освящено сверхъестественным авторитетом. Отсюда, когда речь идет об обычном праве, мы говорим о форме традиционного права, имеющего конкретное культурное воплощение. Б то же время традиционное право включает в себя помимо обычного и различные религиозные системы права: индусское, мусульманское и пр.
Обычно-правовая система — данный термин базируется на понятии "Правовая система», которое «анализирует право в его единстве со всем комплексом элементов правовой дейсгвшельности... В широком смысле в правовой системе усматривается вся правовая материя, которая вбирает в себя исе первичные элементы, формирующие право, и в первую очередь обычаи и традиции» (Алексеев 1981:105). С точки зрения Ломакиной, правовая система включает в себя две подсистемы — «обычное и государственно организованное право... между которыми существуют коммуникативные отношения (нейтралитет, взаимные оппозиции, активное взаимодействие)» (Ломакина 2005: 19).
Считаем, что понятие обычно-правовой системы является центральным для АП. Оно представляет собой своего рода «идеальный тип» — концентрированное выражение обычно-правовой материи, извлеченное в процессе сравнения конкретных исторических обычно-правовых типов. Если последние носят этнографический характер, вбирая в себя определенные обряды, ритуалы и церемонии (парадигма Культура), то обычно-правовая система выражает универсальные свойства данных типов (парадигма Общество). И. Б. Ломакина пишет об основополагающих принципах обычно-правовой системы, включая в них «верховенство воли предков, социальное равенство, коллективную ответственность объективного вменения, талиона, родовой солидарности, родовой справедливости...» (Ломакина 2005: 199-201).
Вероятно, со многим можно согласиться, если учесть, что данная реконструкция сделана на базе только традиционных культур. Однако обычно-правовые нормы, как мы видели, продолжают формироваться и в современном обществе при отсутствии родовой организации, воли предков и т.д. Алгоритм их возникновения во многом идентичен. Действительно, обычно-правовой пласт сознания современного человека обращается в поисках легитимности к прошлому, а вовсе не к «предкам» соответствующего родственного коллектива, которые «отвечали» за осуществление «родовой справедливости». Например, «водитель-бомбила» обосновывает свое право «стоять» в ожидании клиентов в определенном месте, игнорируя права других водителей, тем, что «он работает здесь уже давно». Но это, очевидно, не апелляция к авторитету «предков».
Наша гипотеза состоит в том, что обычно-правовые нормы действительно возникают на базе единого социокультурного алгоритма, что обу-
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словливает тождество их основных характеристик, хотя и явленных разными формами осмысления субъектами обычно-правовых отношений. Это в свою очередь обусловлено глубокими различиями между традиционной и современной (рациональной) ментальностью. Моделирование обычно-правовой системы предполагает, на наш взгляд, анализ ее компонентов: правоотношений, норм, правосознания (обычно-правовой мен-тальности). Необходимо установить, какой из названных компонентов является приоритетным. Для этого следует реконструировать процесс возникновения обычно-правовой системы, являющейся исторически первой формой правовой системы, понять детерминанты, обеспечивавшие возникновение первых социальных норм поведения. Словом, необходимо рассмотреть обычно-правовую систему в эволюционном процессе, а также осмысление ее человеческим сознанием.
Необходимо также раскрыть взаимозависимость различных компонентов обычно-правовой системы. Иными словами, определить, каким образом общественные отношения обусловливали появление норм и как последние меняли эти отношения. Действительно, обычно-правовые отношения формируются и легитимируются, минуя законодательное закрепление. Например, крупные западные компании добиваются выгодной им правовой регламентации, не прибегая к пересмотру положений гражданского права. Например, «во Франции нормы законодательства не имеют никакою практического значения по крайней мере в торговых отношениях, так как большинство из них заменякпся обычаями или условиями типовых контрактов ввиду их лучшей приспособленности к современной торговой практике» (Кулагин 1997: 212-213).
В конечном счете субъектами правоотношений являются люди со своим осмыслением всех юридических аспектов жизни. Поэтому приоритетной задачей в рамках моделирования обычно-правовой системы является анализ традиционной ментальности, которая в свою очередь определяет об ычно - пр аво в у ю м ент а л ьн ост ь.
Обычно-правовая система рассматривается не только в процессе эволюции, но и воспроизводства. Она имеет тенденции к расширенному воспроизводству. Это означает, что помимо обычного права, регулирующего архаические отношения, возникают новые нормы по мере появления новых отношений, не урегулированных законодательством. Например, еще Л. И. Петражицкий разделял отношения на «стародавние», т. е. ретроспективные, и новые, перспективные. «Стародавние» являются результатом архаических отношений, сохранившихся в современной социальной практике. Перспективные обычно-правовые отношения формируются в результате появления новых сфер, объективно попадающих под правовое регулирование, но в силу ряда причин не урегулированных государственным правом {Петражицкий 2000: 195,
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442). Перспективное обычное право называют еще «быстрым обычным правом» (Розас 1994: 127),
Жизнь развивается нередко вопреки жестким схемам. «Если на практике выделяются и выявляются новые потребности, жесткие схемы не выдерживают натиска жизни. Находятся лазейки, "черные ходы", трещины и щели, в монолите старых представлений. Следствием 1аких лазеек и "черных ходов" на практике выступают правовые обычаи, которые не сразу, не прямо и не официально, а постепенно пробивают себе дорогу, ищут и находя! свою нишу в системе источников действующего права» (Топорнин 2000: 35). По мнению Ломакиной, «несанкционированные государством обычно-правовые отношения наиболее типичны... Однако в случае необходимости эти обычно-правовые отношения могут переводиться в госу-дарс! пенно организованные отношения. Правда, это не исключает появление новых обычно-правовых отношений» (Ломакина 2005:196).
Традиционная ментальность (менталитет) характеризует правосознание субъектов обычно-правовой системы. Иными словами, она определяет способ мышления, свойственный представителям архаического социума. Такое мышление еще называют мифологическим. Оно не проводит резкой границы между естественным и сверхъестественным, природным и социальным, жизнью и смертью, животным и человеком, предметом и его символом и т. д. Традиционная ментальность не исчезает в психологии людей по мере развития в ней рациональной рефлексии. Об этом писал Л. С. Выготский, который был убежден, что «поведение человека в значительной своей части есть до сих пор поведение животного, поднявшегося на задние конечности и говорящего». Поэтому он призывал исследователей «отбросить предрассудки об исключительно культурной основе поведения человека и изучать нашу скотскую природу» (цит. по Чалидзе 1990:60}.
Эта «скотская природа», замешанная на иррациональности, определила ход истории на протяжении всего XX столетия. Две мировые войны между «цивилизованными» странами отчетливо продемонстрировали, по мнению многих философов, приоритет древних иррациональных воинственных и расовых инстинктов над рационально-гуманистическими идеалами. Действительно, «иррациональное оказалось сильнее рационального в самых буржуазных и благополучных культурах... Интересы жизни частной, эгоистически семейной, мещанской побеждаются интересами жизни национальной, исторической, мировой, инстинктами славы народов и государств».
В общем, как показывает практика, рационализация интеллекта и накопление позитивно-научных знаний о природе и обществе, приведшие человечество к небывалому научно-техническому прогрессу, практически не влияют на проявления данных инстинктов. Более того, прослеживается обратная закономерность. В частности, рост образованности не только не способствует снижению агрессивности, насилия жестокости, а скорее на-
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оборот. Так, лидеры политических режимов, осуществивших беспрецедентное насилие по отношению к собственному народу, были весьма высокообразованными люди, окончившими престижные западные вузы (Хо Ши Мин, Пол Пог, Иснг Сари, Амин и т. д.). Не только современные «международные террористы», но и их предшественники были персонами, получившими, как правило, хорошее образование.
Словом, рационализация психики человека в процессе эволюции не означает утрату ею «древних» свойств. Черты мифологическою (традиционною) мышления удерживаются в психологии современных людей, хотя и занимают в ней периферийное положение. Это означает, что в определенных ситуациях они могут овладеть человеческим сознанием полностью, определив тем самым господство политико-правовых практик, свойственных ранним стадиям социо- и по литогенез а. Типичный пример — фашистская Германия. Социум, породивший плеяду гениальных философов, включая основоположников исторического материализма, в довольно короткий промежуток времени превратился в «архаический» организм с сак рал изо ванной властью, выведением «чужаков» из сферы права и их физическим уничтожением. Е. Кассиер писал в связи с этим: «Миф всегда рядом с нами и лишь прячется во мраке, ожидая своего часа. Этот час наступит тогда, когда все другие силы, цементирующие социальную жизнь, но тем или причинам теряют свою мощь и больше не могут сдерживать демонические, мифологические стихии» (Gassier 1946: 60).
Близкие по содержанию процессы характерны для всего периода существования СССР, но особенно для эпохи сталинизма. К примеру, здесь «враги народа» по своей функции в социуме были во многом подобны колдунам в традиционном обществе. На последних, как известно, всегда списывались любые несчастья и неприятности, имевшие место в природе и обществе. Других причин для традиционного менталитета не существует. Поэтому колдуны, а в средневековье «ведьмы» уничтожались физически при полном одобрении «народных масс». Причем признание служило главным доказательством их вины. Отсюда изощренные пытки, осуществлявшиеся инквизицией, чтобы вырвать у подозреваемых признание. Нечто подобное мы находим в опыте СССР известною периода (Бочаров 2007в; 218-242).
Актуализация традиционной ментальное™ происходит в обществе, находящемся в процессе трансформации, когда в нем нарастают дезинте-грационные процессы. Наши соотечественники, начиная с «перестройки», были свидетелями взрыва иррационализма в национальном масштабе, выразившимся в быстрой эскалации среди населения веры в колдовство, магию, знахарство и т. д. Сейчас эти процессы вроде бы пошли на убыль, хотя совсем недавно Г. Грабовой получил национальную известность за «способность воскрешать мертвецов». Он же незадолго до своего ареста высказывал намерение баллотироваться в президенты России.
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Л, С. Выготский считал, что понять поведение современного культурного человека можно лишь через анализ его истории, так как это поведение удерживает в себе архаические пласты, которые определяли образ жизни и мыслей на ранних стадиях социогепеза: "Эти способы поведения, стереотипно возникающие в определенных ситуациях, представляют как бы отвердевшие, окаменевшие, кристаллизовавшиеся психологические формы, возникшие в отдаленнейшие времена на самых примитивных ступенях культурного развития и удивительным образом сохранившиеся в виде исторического пережитка в окаменелом и вмесче с чем живом состоянии в поведении современного человека». Он считал, что необходимо в этих «ничтожных мелочах — в этих отбросах из мира явлений... видеть часто важные психологические документы» (Выготский 1983:58).
Сегодня ученые все больше говорят о нарастании иррационального мышления основной массы населения развитых государств. Речь, в частности, идет о доминировании так называемого «клипового мышления» у молодого поколения. Данный тип мышления, как считается, базируется на визуальном образе, или «картинке», а не на рационально-логическом анализе. Это связывается с беспрецедентным развитием видео технологий в электронных СМИ. В известной мере, подобное развитие событий действительно возвращает нас к "первобытной» ментальное™. Например, по наблюдениям антропологов, «туземцы», умевшие считать только до трех, тем не менее безошибочно определяли по целостности визуального образа стада отсутствие даже одной особи скота и немедленно шли на ее поиски. В данном случае мышление также сопоставляло, по-видимому, визуальный эталон и образ стада, которые должны были соотвечсчвовагь друг другу, что свидетельствовало о целостности реального объекта. Сегодня мы становимся свидетелями того, как наряду с мощным ускорением научно-чехнического прогресса элементарные вычислительные операции также уходят из мышления нового поколения. Все чаще можно увидеть молодого человека (продавца магазина, например), который для проведения простейших арифметических действий в рамках таблицы умножения обязательно прибегает к использованию калькулятора. Нарастание форм иррационального мышления наглядно обнаруживается и в полишческой сфере, где партии, например, вес больше стремятся представить себя избирателям не посредством рациональной «программы», а за счет привлечения в свои ряды поп-звезд, фотомоделей, победительниц конкурсов красоты и т. д. Предвыборные же политические собрания проводятся в полном соответствии с законами шоу-бизнеса.
Можно предположить, что усиление роли «неписаных законов» в правовых культурах индустриальных (и постиндустриальных) государств связано в том числе и с этими процессами. Поэтому исследование связи между традиционной ментальностью и возникновением обычно-правовых норм является очевидной задачей. Ее решение может дать ключ к понима-
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нию процессов, связанных со становлением правосознания не только на ранних стадиях социальносш, но и в современности. Сегодня юристы все больше говорят о «юридическом бессознательном», являющемся важной составляющей данных культур. Р. С. Байниязов, например, пишет о правовой ментапьшкти, которая «предстает в виде глубинного слоя сознания, в определенной мере смыкаясь с бессознательным правовым уровнем, с юридическим подсознанием» (Ьайниязов 2000: 31-40).
В. Н. Синюков, рассуждая об особенностях «русского юридического мышления», связывает их с отсутствием личностной «суверенизации», иными словами, со слабой социальной индивидуализацией российского общества. Это, с его точки зрения, делает данный тип мышления скорее моральным, нежели юридическим: «Отсутствие личностной "суверенизации", противостоящей обществу, — специфическая черта русского правового сознания, приводящая через прямолинейные сравнения с принципами западного права к иллюзии отсутствия у русских исходных элементов феномена юридического. Эту черту русского права условно можно обозначить как его наднациональность, автономность от технико-догматического элемента. Российское право значительно более, чем западное, опирается на духовные механизмы регуляции поведения, не исчерпывающиеся силлогистической юриспруденцией» (Синюков 1994: 215-216).
Можно согласиться с В. Н. Синюковым в том, что правовое мышление связано с тем, насколько индивидуалистично Общество, т. е. насколько личность является самоценностью, противопоставлена Обществу. Именно на Западе это привело к индивидуализации нрава, выраженной в определяющей роли закона как внешнего по отношению к индивиду знака, который детерминирует его поведение. Действичельно, в правовой культуре русских, по этнографическим материалам прошлого века, писаный закон как регулятор не имел должной эффективности. И сегодня она чрезвычайно низка. Поведение не только русских, но и россиян в принципе регулируется преимущественно обычно-правовыми нормами, которые связаны с «духовными механизмами регуляции поведения». Словом, Синюков ошибочно определяет «надрациональность» права как специфическую черту русской культуры, так как она характеризует1 стадиальный тип мышления. В частности, данная черта без особого труда может быть идентифицирована практически во всех незападных правовых культурах.
О. Г. Усенко совершенно справедливо увязывает традиционную мен-тальность с видом хозяйственной деятельности носителей культуры: «Замкнутость жизни и господство натурального хозяйсчва не способствуют формированию абсфактного мышления. Люди, живущие в таких условиях, не умеют мыслить силлогизмами. Ведущее место... занимают не вер-бально-логические связи, а процессы припоминания наглядной ситуации... В этих условиях всякая новая информация, чтобы не быть отвергнутой, должна представать как нечто знакомое "старое". Познание, таким обра-
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зом, принимает вид узнавания» (Усенко 1999; 55]. Здесь автор практически повторяет вывод, сделанный психологами Л. С, Выготским и А. Р. Лурией, показавшими, ч го для представителей традиционных обществ характерно «мышление в комплексах'*, Л го мышление действительно оперирует известными ситуациями (комплексами), а любая новация трактуется через имеющийся опыт, т. е. через "старую ситуацию» (Выготский, Лурия 1930).
Слоном, было бы ошибочным увязывать традиционную ментальность с этничностью, что, как мы видели, зачастую имеет место. Традиционная ментальность доминировала на ранних этапах социогенеза независимо от принадлежности к той или иной культуре. В то же время ома, как отмечалось, присутствует и в психологии членов индустриальных (и постиндустриальных) обществ, хотя наиболее наглядно представлена именно в незападных социумах. Поэтому чам заимствованные нормы западных правовых систем в той или иной мере «не работают». Традиционная ментальность является базисом для обычно-правовой ментальное™. Именно последняя продуцирует обычно-правовые нормы и процедуры, которые всегда культурно детерминированы, т. е. оформлены посредством языка, фольклора, символов и ритуалов, свойственных Культуре.
Обычно-правовая ментальность — понятие, отражающее общие характеристики мыследеятельности, в рамках которой формируется обычное право. Иными словами, обычное право порождается обычно-правовой менгпапъностъю. Данный тип ментальное™ укоренен в иррациональных пластах сознания (традиционной ментальное™). Он трактует сложившиеся в коллективе обычно-правовые нормы поведения как священную необходимость, предписанную мифическими авторитетами (предками, духами, богами, харизматическими лидерами), либо сакрализованным прошлым. В основе социально-психологического контроля лежит страх перед негативной реакцией мнения общественного коллектива или перед санкциями со стороны данных авторитетов.
Сегодня обычно-правовая ментальность особенно ярко проявляется в религиозных субкультурах, например в так называемых тоталитарных сектах, в которых «действующее законодательство» освящено авторитетом харизматического лидера секты. В криминальных субкультурах местное «законодательство» также освящено авторитетом прошлых поколений. Обычно-правовая ментальность этнична. Как показали полевые исследования земельной собственности, современные россияне осознают свое право на владение демлей, во многом воспроизводя мотивы, свойственные русскому крестьянству в дореволюционной период (Бочаров, Рябикин 2005: 149-170).
Поэтому юристы говорят о «стиле юридического мышления», представляющем собой «различные мыслительные структуры юридической науки и практики, которые особым образом встраиваются в совокупность исторически сложившихся в определенном социуме образов,
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представлений, чувств (юриднко-антропологический «портрет»), преломляются через реалии национального политико-правового развития. Фактически именно способ (стиль) юридического мышления определяет границы правовой рефлексии, предел осознания основ собственно политико-правового мира» (Мордовц 2003: 38-48).
Действительно, универсальные нормы, свойственные обычно-правовой системе, имеют различное культурное воплощение. Например, образ «изгоя» по-разному осмысливается осетинами, ньямвези (Африка) или чукчами, тем более представителями криминальной субкультуры или футбольными фанатами. В. М. Розин справедливо полагает, что, анализируя обычно-правовую ментальность, «необходимо учитывать развитие (эволюцию) и культурный контекст мышления» (Розин 2000: 112). Иными словами, он считает, что обычно-правовая норма, с одной стороны, продуцируется традиционной ментальностью, сохраняющейся в психологии современных людей, с другой же — имеет конкретное культурное (этническое) выражение (форму).
Существует точка зрения, что «стиль юридического мышления» (обычно-правовая ментальность) является своего рода константой, не подверженной историческим изменениям. «Стиль юридического мышления чаще всего сохраняет свою специфику и транслируется практически в "нетронутом" виде из поколения в поколение его носителей до тех пор, пока не разрушен адекватный ему нивилизационный механизм, продуцирующий и постоянно воспроизводящий способы и формы осмысления и понимания всего происходящего в правовом (национальном) поле» (Мордовц 2003: 38-48). Подобная логика повторяется на различных стадиях развития гуманитарной мысли. Впервые он был сформулирован еще теоретиками исторической школы права с ее «народным духом», сопутствующим народу на протяжении всей его истории. Позже Ф. Боас отверг идею культурного прогресса, не считая научно-техническую составляющую. Эти же идеи актуальны для постмодернистов, которые убеждены, что развивается исключительно Общество, но не Культура.
С нашей точки зрения, речь может идти именно о различных скоростях исторической динамики, свойственных Культуре и Обществу, в результате чего правовые культуры соответствующих обществ во многом сохранили свою идентичность. Иными словами, нельзя сказать, что их правовая культура вовсе не претерпела изменений. Особенно это относится к тем социальным слоям и труппам, которые подверглись наиболее сильной модернизации, например интеллигенция или политические элиты. Хотя и здесь, как свидетельствуют факты, традиционные правовые культуры во многом определяют повседневное поведение членон данных слоев и групп. Материалы по России говорят о том, что даже первые лица государства в различные эпохи, официально отстаивая западную идею «правового государства», бесцеремонно нарушали
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ими же подписанные законы (Ьочаров 2004; 173-199). Несоответствие же привлеченного извне законодательства местной правовой культуре приводи-! подчас к экстравагантным ситуациям.
Приведу один пример. 5 ноября 2001 года на одном из центральных ТВ каналов России транслировалось «Специальное расследование» (журналист-ведущий Н. Николаев). Речь шла о существовании организации «Белая стрела», состоящей якобы из милиционеров, которые, будучи не в состоянии посадить преступников в тюрьму по закону, тайно уничтожали их физически. В частности, говорили об убийстве соратников криминального авторитета Смоленска Петросяна. В передаче участвовал прокурор, которого отстранили от дела и понизили в должности, после того как он инициировал расследование по данному убийству. На вопрос ведущего, нужна ли вообще такая организация в условиях безнаказанности преступников, большинство представителей правоохранительных органов ответило «да». Среди них был и милиционер, который просидел в СИЗО около двух лет. Он категорически отрицал причастность к подобной организации, как. собственно, и ее существование, но поддержал целесообразность ее создания. Таким образом, в данном случае мы имеем дело даже не с «самосудом», который занимал огромное место еще в правовой культуре дореволюционной России, а с трансформацией государства (точнее, с «витающей в воздухе идеей» подобной трансформации), когда карательные институты государства мыслятся как действующие на базе «неписаного законодательства». Обычно-правовая ментальность представлена прежде всего в «народном сознании», поэтому его изучение — первоочередная задача АП. До настоящего же момента, как справедливо отмечает В. Розин, обыденное правовое мышление либо вообще игнорировалось исследователями, либо затрагивалось «вскользь» (Розин 2000: 112).
Правовой плюрализм — ключевое понятие для АП. Оно вытекает из понятия культурного плюрализма, который характеризует любое современное общество.
Одним из основных источников различия между Культурами является асинхронность мирового эволюционного процесса. В соответствии с ним можно выделить две основные группы Культур: традиционные и современные (модернистские). Первые определяются «традиционным обществом», локализованным преимущественно на мировой «периферии», вторые •— «индустриальным обществом», представленным Западом. Традиционные культуры характеризуются традиционной мен таль и остью представителей социума, основанной, как отмечалось, на иррациональной интерпретации действительное!и, в то время как современные (модернистские) — на рациональной. Культурный плюрализм поэтому ярче всего представлен в «периферийных» государствах, развивающихся в историческом процессе за счет заимствования западных культурных форм. Данные формы, вступая во взаимодействие с местными культурами, адекватными традиционному обществу, и создают культурный плюрализм.
Культурный плюрализм индустриальных (и постиндустриальных) обществ обусловлен асинхронностью динамики различных элементов социокультурной системы. Например, кресгьянство повсеместно в большей мере сохраняет элементы традиционной культуры а отличие от городских слоев. Крестьянский труд всегда определяется преимущественно естественными
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(климатическими) факторами. Поэтому здесь индивидуальное сознание длительное время остается привязанным к традиционному мировоззрению, которое складывается еще на начальных стадиях социогенеза, отражая высокую степень неопределенности, которую оно испытывает за результаты своего труда. Неслучайно, даже в наиболее разлитых странах иррациональные проявления человеческой деятельности наиболее явно представлены на селе: приметы, вера в магическую силу, колдовство и т. д. и т. п.
Но и в условиях города различные социальные слои руководствуются в своей повседневности разными типами мышления. Так, мышление маргинальных слоев менее рационализировано, нежели представителей интеллигенции, верхних иерархических страт, элит. Следует отметить, что культурный плюрализм в современном индустриальном городе складывается вследствие роста в нем субкультурных образований (этнических, молодежных, профессиональных, криминальных и др.), которые вырабатывают «свою картину мира», свои ценности, язык и символы. При этом они во многом воспроизводят архаические проявления, свойственные традиционным обществам. Этот факт отмечен многим» исследователями.
Причины данного феномена, видимо, следует объяснять «периферий-ностью», «изолированностью» субкультур относительно основного Общества. Противопоставляя себя этому Обществу, они ориентируются на простое воспроизводство свойств и тем самым в известной степени уподобляются «традиционным обществам», также стремившимся к выжи-ванию через повторение прошлого опыта. Подобные социумы (племена) Азии, Африки и Латинской Америки, зафиксированные антропологами в XIX-XX веках, также находились в состоянии изолированности от «мирового центра» (Запада), продолжая ориентироваться на простое воспроизводство форм деятельности.
В общем, стагнация социума, похоже, неизбежно связана с нарастанием традиционализации мышления его членов, причем безотносительно стадии развития, на которой данный социум находится. Это хорошо иллюстрируется Россией (СССР) «эпохи застоя», в которой торжествовали политико-правовые практики иррационального типа (сакрализация вождей, приоритетность символа относительно оригинала и т. д.). В результате в стране процветала система правоотношений, повторившая во многом «архаические» модели. В частности, власть, как и в традиционном обществе, по факту обладала арбитражными функциями. Старшему поколению, например, памятен эпизод конца «советской эпохи», когда член политбюро КПСС Е, Е. Лигачев, будучи публично обвиненным в коррупции, обратился за «защитой чести и достоинства» не в суд, а в Центральный комитет монопольно правившей партии (КПСС).
Каждая из культур, представленных в современном обществе, имеет свой особый правопорядок, базирующийся на своем, особенном понима-
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нии равенства, свободы, справедливости. Тема правового плюрализма начала обсуждаться в западной науке в начале 70-х годов с выходом в свет в 1971 году сборника трудов, озаглавленною «Правовой плюрализм» (1-е pluralism... 197J), Это первое систематическое исследование, в основу которого были положены идеи Е. Эрлиха, разграничившие «живое право» и право государственное, и, гаким образом, «действующее право» стало рассматриваться водном ряду с позитивным правом.
Основные положения данной концепции с каждым годом находят отклик у многочисленной аудиюрии ученых: юристов, антропологов, политологов и т. д. Высказываегся мнение, что правовой плюрализм следует «рассматривать как ключевую концепцию для постмодернистского взгляда на право вообще (Merry 1992: 357-358). Существуют различные подходы к пониманию правового плюрализма, но чаще всего он определяется как «ситуация, когда две или более юридические системы сосуществуют в одном поле» (Merry 1988: 31, 20, 28; Бобровников 2000: 128-140).
Иногда выделяют два типа правового плюрализма. Первый — «сравнительный», «неразвитый» или плюрализм «государственного права», обозначает правовую схему, в которой доминирующий правовой порядок подразумевает или открыто допускает существование другого вида права, например обычного праца или церковного права. Иными словами, государственное право признает существование другого права и включает его в государственную правовую систему. Второй— «развитой», "описательный» или «проникающий^ правовой плюрализм предполагает сосуществование двух или более правовых систем, каждая из которых имеет свой собственный источник легитимности и юридической действительности» (Ьенда-Бекманн 1999: 12),
Па начальном этапе изучение правового плюрализма ограничивалось анализом связей, существующих между обычным правом и государственным правом в бывших колониях. После достижения независимости большинство развивающихся стран предпочло продолжить политику своих бывших метрополий, попросту переняв бывшее колониальное право, которое, зачастую, признавало и существование обычного права. Сейчас в большинстве развивающихся стран вопрос признания обычного права практически больше не обсуждается, а также не предпринимаются попытки создать национальную правовую систему на основе обычного права (Бенда-Бекманн 1999: 11). В то же время обычное право в этих государствах продолжает существовать в виде «неписаных законов», противостоящих нередко государственному законодательству. Подобная картина характерна и для России. Особенно наглядно она представлена в республиках Северного Кавказа.
Сегодня правовой плюрализм изучается также в контексте индустриальных (и постиндустриальных) обществ. В частности, говоря о пра-
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вом плюрализме, в него включают церковное право, различные формы самоуправления, существующие в компаниях и в деловой практике этнических общин, мафии, местных общин и разных организаций (Merry 1988:869-896).
Развитие международною права, включая права коренных народов, дало новый толчок изучению правового плюрализма (Morales 1994). Например, начиная с 90-х годов в Канаде, США, странах Латинской Америки, Австралии и Новой Зеландии концепция правового плюрализма активно обсуждается в рамках проблемы прав человека, в частности, касательно вопроса о праве на самоопределение и защите культурных прав коренных народов. Во mhoi их странах, где большинство населения составляют мусульмане, сегодня раздаются голоса заменить существующее светское право на мусульманское. Эти тенденции имеют зачастую ярко выраженную политическую направленность. Особенно отчетливо это проявилось в России на примере Чечни.
В рамках проблемы правового плюрализма можно выделить главный вопрос, а именно: является ли позитивное право исключительной прерогативой правовой системы государства или же и другие правовые порядки могут также рассматриваться в качестве права в полном значении этого слова. Один из лидеров данного научною направления в Европе К. фон Бекманн так отвечает на него: «Термин "правовой плюрализм" является подходящим средством, чтобы подчеркнуть следующий факт: между государственными правовыми системами и другими правовыми порядками гораздо больше общего, чем предпочитают считать государственники». Причем, по мнению исследователя, «серьезное восприятие правового плюрализма и местного права вовсе не подразумевает одобрение каждой существующей правовой нормы или же одобрение какой-нибудь правовой нормы вообще... использование такого аналитического подхода не предполагает вынесение априори положительной или отрицательной оценки в отношении любого вида права, будь то государственное право или местное право. Серьезное восприятие правового плюрализма означает признание того, что он существует, что он влияет на поведение людей и на то, как практически выполняются законы. Правовой плюрализм позволяет лучше понять происходящее, ответить на вопрос: почему так часто действие того или иного закона не приносит ожидаемых результатов» (Бенда-Ьекманн 1999: 13, 19).
Разработка теоретических и практических аспектов концепции правового плюрализма сегодня особенно актуальна для России, где степень этнического многообразия общества чрезвычайно высока. В силу этого правовая культура российскою общества включает множество правовых субкультур, которые в условиях демократизации, сопровождаю-
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щейся ростом, в том числе этического, самосознания, стремятся обрести государственный статус. Например, в Ингушетии во времена президентства Р. Аушева местными государственными органами был принят закон, разрешающий многоженство, активно обсуждался вопрос о признании на законодательном уровне права кровной мести. За введение обычного права, а также элементов мусульманского права в законодательство регионов России, населенных преимущественно мусульманами, выступают и некоторые российские ученые. Однако данная точка зрения имеет и категорических противников.
Конечно, подобные правовые амбиции, которые наблюдаются в российских регионах, зачастую имеют политический подтекст. Однако очевидно и следующее: многолетнее господство унифицированного государственного права в советский период, как показывают не только российские примеры, но и политико-правовая практика государств СНГ, не сыграло большой роли в правовой аккультурации населения, которое в своем поведении продолжает зачастую ориентироваться, вопреки государственному закону, на обычно-правовые нормы.
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Глава VI. Обычно-правовая система
Обычно-правовая система и самоорганизация
Сравнительный анализ обычного права, характерного для различных культур, представляющих как традиционные, так и индустриальные (и постиндустриальные) общества, свидетельствует о наличии тождественных структурных характеристик. Это бросалось в глаза ученым, которые фиксировали проявления архаических социально-регулятивных форм организации в современных системах. Особенно отчетливо они выступают при тоталитарных режимах (Gassier 1946). Поразительное сходство с архаическим укладом обнаружилось и при изучении субкультур, в частности, «мира тюрьмы». Антрополог, волею судьбы оказавшийся в местах заключения, был поражен, увидев и опознав ев лагерной жизни целый ряд экзотических явлений, которые до того много лет изучал профессионально по литературе, — явлений, характеризующих первобытное общество. Для первобытного общества характерны обряды инициации — посвящения подростков в рант взрослых, состоящие из жестких, испытаний; такой же характер имели у дикарей и другие обряды перехода в иное состояние (ранг, статус, сословие, возраст). У наших уголовников это называется "пропиской". Для первобытного общества характерны табу... Абсолютное соответствие мы находим в лагерных нормах, определяющих, что "западло". Будто из первобытною общества перенесена татуировка-наколка и т. д.» (Самойлов 1990).
Подобные наблюдения могут служить основанием для теоретической реконструкции обычно-правовой системы, отражающей структурные принципы, на которых строится любое обычное право, обладающее при этом уникальной этнографической (культурной) формой. Это своего рода «идеальный тип» или инвариант обычного права.
К таким принципам можно отнести его неписаный, «молчаливый» характер, бессозначельный способ бьпования, когда нормы рефлекси-руются в сознании акторов только в случае их нарушения. Они зачастую выступают в фольклорной форме: пословиц, поговорок, преданий и мифов, а также ритуальных практик. Эти свойова одинаковым образом характеризуют как обычное право в традиционном (первобытном) обществе, так и современном (индустриальном, постиндустриальном). Различные обычно-правовые «кодексы» повсеместно также роднит не только самопроизвольность возникновения норм, но и такой же порядок осуществления социального контроля.
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Словом, обычно-правовая материя представляет собой неформальные практики, присущие человеческому сообществу на всех этапах его существования. Они, как представляется, возникают в процессе самоорганизации, который направлен на сохранение целостности системы, уменьшение энтропии, возрастание порядка, совершенствование структуры функциональных отношений в соответствии с изменяющимися внешними и внутренними условиями. Процессы самоорганизации характерны для социальных систем всех уровней. Причем если на ранних стадиях социогенеза они должны были удовлетворять критерию выживания системы как гаковой, то на более продвинутых стадиях служить оптимизации внутрисистемных процессов, связанных с повышением ее устойчивости и эффективности. Поэтому можно определить самоорганизацию как естественный процесс, связанный с регламентацией деятельности людей, для обеспечения устойчивости социума или его подразделений в условиях воздействия на него внешней среды, а также постоянно изменяющихся внутренних отношений.
Представляется, что обычно-правовое регулирование как раз и регламентировало изначально человеческую деятельность, обеспечивая выживание социума как особого вида движения материи. Стабилизирующую функцию обычное право выполняет и на всех последующих стдиях движения конкретного социума в историческом процессе. Иными словами, обычное право в обществе любой стадии эволюции формируется на базе универсального алгоритма, в основе которого лежит процесс общественной самоорганизации.
Вопрос состоит в том, как обычно-правовой процесс отражается в человеческом сознании. Выявление данной связи позволит установить устойчивость и причину обычно-правовых норм, их эффективность не только в регулировании отношений в традиционном обществе, но и в современном, где они с успехом конкурируют с писаным (государственным) законодательством.
Как показывают материалы полевых наблюдений, особенно в странах Востока, обычно-правовая ментальность во многом определяет правовую культуру большинства населения данных стран, включая образованные слои (интеллигенцию). В результате возникают новые обычно-правовые нормы, призванные регулировать отношения внутри изменяющегося социального контекста. Их также зачастую называют «теневым правом", подчеркивая тем самым, что они сосуществуют не в виде единственного регулятора, как это было в традиционном обществе, а наряду с официальными (государственными) правовыми нормами (законами).
Сегодня вполне справедливо ставится задача изучения «теневого права» юридической наукой: «Теневое право — предмет общей теории права, а не только уголовного нрава и криминологии, как может показаться на
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первый взгляд... Необходимо констатировать, что проблема неофициального права, хотя поставлена была очень давно, до сих пор юристами не оценена надлежащим образом и, соответственно, не подвергнут анализу» (Баранов 2002: 13-20).
Постараемся раскрыть универсальность обычно-правовой системы как самостоятельного юридического феномена, причины ее возникновения, а также присущие ей механизмы регуляции поведения людей. Это поможет нам понять причины устойчивости неписаного закона, его успешного противостояния государственному закону.
У истоков права — становление поведенческой нормы
Для понимания сущности обычно-правовой системы необходимо исследовать механизм возникновения первых социальных норм на ранних стадиях социогенеза. Освещение этого вопроса имеет значение и для принципиальной в юриспруденции проблемы, связанной с приоритетностью в структуре права таких его составляющих, как нормы, правосознание и правоотношения. Это также важно для уточнения самого понятия правовой нормы: оно предполагает не только структурирование определенным образом поведения людей, придающее ему известную императивность, но обеспечение его социальным контролем. Наличие подобных норм составляет сущность социального порядка. Как показывают лингвистические исследования, концептуальное значение права (применительно к славянам) еще на праславннском уровне коррелировало именно с порядком (Иванов, Топоров 1978: 221-235). Действительно, правовая норма является базисным понятием для феноменов «права» и «власти», составляющих сердцевину социального порядка.
Если следовать принятому сегодня в юриспруденции определению, которое ограничивает правовую норму наличием государственного контроля за ее соблюдением, то традиционное (первобытное) общество автоматически включается в «эпоху бесправия» или «хаоса*'. Тем не менее, этнографические материалы свидетельствуют о том, что там существовали социальные нормы, которые жестко соблюдались, а случаи их нарушения были чрезвычайно редким явлением. Вот как описывает поведение представителя такого общества А. Брайант, миссионер, длительное время проживший среди зулусов (Южная Африка) в первой половине XX века: «Любой наблюдатель заметит достоинство в поведении и вежливость грубого зулуса... Учтивость, уважение, благородство и честность проявляются во всем его поведении, во всех поступках по отношению к окружающим. Его этикет столь же хорошего тона, что его не может превзойти представитель нашей хваленой цивилизации. Зулусы знают, как войти в хижину и выйти из нее, как вести себя мужчинам
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и женщинам, как разойтись при встрече, как нужно произносить приветствия дома и вне дома, как занять место у очага. За столом соблюдают строгие правила: как принять пищу, как класть ложку на блюдо, как держа-i ь кружку пива, как мыть руки перед едой и полоскать руки после еды. По определенным правилам входят в загон, идут гуськом по дороге. Все, как эчо можно видеть, подчиняется определенному порядку, и все беспрекословно этому починяются» (Ьрайант 1953: 154). Это же можно отнести к доиндустриальным обществам вообще. Так, по мнению А. Я. Гуревчча, в феодальном общеаве лишь небольшая часть населения, т. е, социальные верхи (аристократы), являлась субъектом писаного пряна, к то время как основные массы следовали обычному праву, норм которого строго придерживались (Гуревич 1981).
1. Позитивные поведенческие нормы
Вопрос, связанный со становлением первых социальных норм, может носить исключительно гипотетический характер. Однако, используя многочисленные этнографические данные по так называемым «примитивным» народам, попытаемся реконструировать этот процесс. В научной ли-терагуре, посвященной проблеме происхождения человека, часто высказывается мнение о том, что первые социальные нормы возникли благодаря сознательной деятельности людей. Например, объясняют возникновение такой культурной универсалии, как экзогамия, т. е. сексуальных запретов, относящихся к родственникам, стремлением людей избежать кровосмешения, которое чревато биологической деградацией человека. Действительно, данного рода запреты жестко соблюдались в традиционном обществе. Известен пример, описанный Б.Малиновским, когда молодой человек случайно вступил в сексуальную связь с запрещенным партнером, но, узнав об этом, покончил жизнь самоубийством, хотя никто из окружающих не подозревал об его проступке.
Если принять подобный вариант происхождения первых норм, то первичным в структуре права следует признать правосознание, направляемое идеей успешной эволюции человеческого вида путем соблюдения рационально отобранного поведения. Однако первобытный индивид в принципе не мог быть «философом», заботившимся об этом. Этнографические материалы убеждают в том, что реализация социальных норм поведения происходила бессознательно. Когда же исследователи интересовались, почему индивид поступает так, а не иначе, обычно слышали в ответ «потому что так принято, это завещано нам предками» или «это закон наших предков». Например, один из классиков британской школы социально-культурной антропологии отмечал: «Африканцы ничего не думают о силах, определяющих их социальное поведение. Они не думают о тех интересах, которые руководят ими, институтах, посредством которых они организуют коллекшвные дейавия, и структуре групп, в которые они
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организованы... Социальная система трансформируется у них в виде священной необходимости, где фигуры, ее составляющие, не подлежат критике или пересмотру» (Fortes, Evans-Pritchard 1940:17).
Как уже отмечалось, данные исторической психологии и психолингвистики опровергают возможность сознательного установления человеком поведенческих норм вследствие отсутствия в индивидуальной психологии феномена внутренней речи, которая принимается за главный критерий «сознательного» (Лурия 1963: 105). Бессознательной трактовки возникновения первых поведенческих норм придерживался и классик американской культурной антропологии Ф. Боас: «Многие обычаи возникли без какой-либо сознательной деятельности» (Боас 1926: 121).
Скорее всего, нормы возникли в результате вероятностного отбора случайных поведенческих актов, осуществлявшегося на базе критерия выживания раннего социума. Согласно известному этологу и антропологу К.Лоренцу, "социальные нормы и обычаи, характерные для культур, скорее производят впечатление, что формировал их добрый старый естественный отбор, действовавший не на генетической, а на общественно-психологической основе и использовавший в качестве сырья вместо мутаций и рекомбинаций случайно возникшие обычаи и привычки» (Лоренц 1969: 48).
При этом случайно осуществленное поведение (поведенческий акт), скорее всего, закреплялось в социальную норму посредством подражания. Подобный акт, приведший к удовлетворению некой потребности, неизбежно вызывал положительные эмоции у актора (Анохин 1949: 80), которые «заражали» остальных членов первичного человеческого коллектива, стимулируя заимствование ими данного поведения. Пережитая же некогда положительная эмоция в связи с выполнением того или иного действия гарантировала его воспроизведение в подобной ситуации в будущем (Лоренц 1969: 48).
Любопытные сведения, поддерживающие данную гипотезу о происхождении первых поведенческих норм, имеются по аборигенам Австралии. Речь идет о людях, путешествующих по окрестным деревням и «рассказывающих» на «танцевальных вечеринках», устраиваемых жителями деревень в их честь, о наиболее знаменательных событиях, происшедших «в мире». Особенно ценили зрители «новые песни, танцы, драматические произведения на новые сюжеты (чаще всею это выступало в неразрывном единстве), в которых находили отражение те или иные события повседневной жизни, нередко представленные в юмористическом или лирическом стиле». Собственно, во время этих «вечеринок» люди обменивались опытом, перенимали поведение, приведшее других, о которых шло повествование, к успеху. Так, один исполнигель рассказывал о том, как вдвоем с другом пытался переплыть бурную реку: «Исполняя песню, певец сопро-
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вождал чекеI телодвижениями и жестами, которые были, по свидетельству Хауита, гораздо красноречивее, чем ее слова. Авторы изображали, как они сталкивали лодку в воду, ipe6yi наперерез точению, как лодку захлестывает вода, как они после безуспешных попыток вычерпать воду руками поспешно гребут к берегу. Причем члены племени, перед которыми эта песня исполнялась, ее слов не понимали, но это не мешало ее успеху у аудитории» (Howitt 1904; цит. по Артемова 1987: 135-136).
Таким образом, жизненный опыт (удачно найденное поведение) могло перениматься людьми не голько через непосредственный контакт с актором, но через повествование о нем талантливыми персонами, умевшими воспроизвести данное поведение в танцевальном ритме и «заразить» им окружающих.
Подражание в подобных социумах было и главным «педагогическим» принципом, где дети усваивали нормы, наблюдая за действиями старших, которые почти не прибегали к каким бы то ни было словесным инструкциям (Rartrey 1933: 461).
Бессознательное становление и усвоение поведенческих норм гарантирует эффективный контроль над их осуществлением посредством психологических механизмов саморегуляции. Это, в первую очередь, относится к психофизиологическому механизму привычки. Нарушение означает одновременно и отход от привычного поведения, что чревато даже негативными последствиями для человеческого организма, о чем писал еще физиолог И. П. Павлов (Павлов 1951: 244).
Кроме того, возникавшая таким образом социальная норма твердо закреплялась в психологии первичного коллектива, вызывая резкую негативную реакцию его членов в случае отклонения от поведенческого стандарта какого-либо индивида (Боас, 1926: 120). Например, М. Вилсон, английский антрополог, исследовавшая африканские общества, описывает санкцию "жужжание мужчин», когда они, реагируя на «преступное поведение», хором издавали звук («жужжание»), который вызывал холодную дрожь у нарушителя. Причем такая санкция была крайне эффективна как в отношении рядовых общинников, так и традиционных лидеров (Wilson 1971:85).
Силу воздействия «общественного мнения» в качестве социального контроля соотечественники в полной мере могли прочувствовать на себе в коммунистический период. Этот механизм использовался властями всех уровней, когда проштрафившегося вызывали для «разбора персонального дела» на собрание коллектива (пионерского, комсомольского, партийного, производственного и т. д.). Если учесть, что степень интеграции индивидуальности в коллектив, начиная с ранних лет жизни (через октябрятскую организацию) была чрезвычайно высока, что выражалось в большой концентрации идентичных обрядов, насыщенных ритуальными текстами (клятвами, присягами) и символическими действиями (отдание чести зна-
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мени, например), то психологическое воздействие коллектива на человека имело чрезвычайно мощный характер.
Прекрасно помню тяжелые переживания по поводу отказа мне в приеме в комсомольскую организацию, а также «критические» выступления товарищей на соответствующем собрании, хотя я, как мне кажется, принадлежал к «школьным хулиганам», которые старались противопоставить себя в какой-то степени коллективу, пытаясь делать вид, что нас данное решение абсолютно не трогает, Причем подобное воздействие коллектива испытывали не только подростки, но и взрослые. В советской литературе можно найти множественные описания тяжелейших психологических переживаний видных ученых, писателей, государственных лидеров, подвергшихся общественному остракизму, часто сопряженному с получением партийных взысканий или вовсе исключением из коммунистической партии.
Итак, общественное мнение обладало громадной принудительной силой, обеспечивавшей соблюдение норм на ранних стадиях социальности. Это было обусловлено тесной интегрированы остью индивида в коллектив. Он практически полностью «растворялся» в коллективе. Это же относится и к современным обществам с тоталитарными режимами, в которых доминируют коллективные представления, а также к традиционалистским обществам Востока, где неписаные законы имеют первостепенное значение в регулировании социальной жизни.
2. Отрицательные поведенческие нормы — табу
Идея об одновременном возникновении социальной материи и права наиболее отчетливо представлена в появлении табу. Табу— это отрицательная норма поведения, т. е. включающая действия, которые нельзя делать. Некоторые вообще жестко увязывают социальность как особую форму движения материи с появлением первого табу (Абрамян 1979). Другие выделяют «табуитет» как особую стадию в процессе исторического развития права (Семенов 1997).
Безусловно, что возникновение в человеческой культуре нормы-запрета явилось знаменательной вехой в становлении сознания вообще, совпадающего, по сути, с появлением правосознания. Похоже, «рождение мысли» было напрямую связано с выбором между дозволенным (правовым) и запретным (внеправовым) поведением. Причем табу увязывалось архаическим сознанием с негативной санкцией (карой), источник которой не идентифицировался. Фрейд писал: «Итак, дело идет О целом ряде ограничений, которым подвергаются эти первобытные народы: то одно, то другое запрещено неизвестно почему, а им и в голову не приходит задуматься над этим: они подчиняются этому как чему-то само собой понятному и убеждены, что нарушение само повлечет жесточайшее наказание» (Фрейд 1924: 7).
Это, прежде всего, свидетельствует о том, что табу также возникали без участия человеческого сознания. Хотя и здесь ученые зачастую объясняют их происхождение рациональной деятельностью первобытного человека. По их мнению, на каком-то этапе эволюции люди осознали
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вред тех или иных действий для их общего блага, а поэтому они были запрещены. Главное .здесь, чю ученые исходили из того, что запретное действие некогда бытовало. Рассмотрим, например, как осмысливается происхождение сексуальных запретов (экзогамии). Отправной точкой было признание промискуитета, т. е. неупорядоченных половых связей на начальных этапах социогенеза. Этой точки зрения, и частности, придерживался Л. Морган, а вслед за ним и Ф. Энгельс, По их мнению, переход к моногамии был обусловлен развитием частной собственности, когда мужчины захотели, чтобы она после их смерти наследовалась их биологическими потомками, Ю. И. Семенов, также придерживающийся концепции промискуитета, исходит из рациональных устремлений первобытных людей, некогда посчитавших, что сексуальная активность препятствует эффективному труду, порождая раздоры из-за женщин между мужчинами, а поэтому на нее был наложен запрет (Семенов 1986: 75-82). 3. Фрейд, фиксируя в ходе психоанализа бессознательное сексуальное влечение к ближайшему родственнику ("комплекс Эдипа»), объяснял это как «документ», свидетельствующий о некогда существовавших связях между ближайшими родственниками.
В то же время и современные многочисленные этнографические источники, и даже этология не подтверждают данной гипотезы. Иными словами, не факт, что запретное действие когда-либо существовало в качестве допустимого. В частности, «инцестуозный комплекс», который фиксировал Фрейд в лабораторных условиях, скорее всего, можно квалифицировать как феномен внушения через запрет. Остановимся на этом подробнее.
Представляется, что сексуально-брачные запреты возникли прежде всего как обратная сторона позитивных норм, имевших приоритетное значение. По Леви-Стросу, экзогамия (норма брач но-сексуальных запретов) сложилась в процессе предпочтительного брачевания между партнерами, принадлежавшими к различным первичным (соседним) коллективам людей, что укрепляло связи между ними, повышая, в конечном счете, степень их жизнеустойчивости. Эта позитивная норма, вероятнее всего, имела и свой чисто психологический подтекст. Я имею в виду известное мнение Вестермарка о том, что между разнополыми особями, постоянно пребывающими в тесном контакте, притупляется половое влечение (инстинкт), А поэтому мужчины должны предпочитать сексуальных партнеров «на стороне» (Клейн 1999).
Впоследствии функция брака, ориентированная на стабилизацию социума, не утратила своего значения. Сословные браки в классовых обществах, несомненно, поддерживают стабильность социальной структуры. Особенно ярко она представлена в эпоху феодализма, когда заключение браков между правящими династиями государств рассматривалось исключительно в качестве установления союзнических отношений. В общем,
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изначально браки заключались только «по расчету», хотя «расчет» мог и не осознаваться в рациональных категориях, как, вероятнее всего, имело место на заре человеческой истории.
При формировании норм предпочтительного брачевания (т. е. позитивных норм) одномоментно появляется круг лиц, осознаваемый в качестве малоприемлемых для этою, а впоследствии и вовсе запретных. Иными словами, сложившиеся позитивные нормы жизнедеятельности автоматически несли в себе идею запрета на их нарушение. И лишь впоследствии запрет обретает самосюятельный статус. Осознание запрета в качестве отдельной культурной нормы (табу), по мнению Ф. Боаса, происходило в процессе социализации подрастающего поколения, когда взрослым, воспринимавшим складывавшееся поведение как само собой разумеющееся, приходилось навязывать его молодежи. «Можно было бы думать, что в первобытном обществе вряд ли может представляться повод сознавать сильное эмоциональное сопротивление нарушениям обычаев, так как их строго придерживаются. Однако существует такая форма общественной жизни, в которой обнаруживается тенденция поддерживать консервативную привязанность к обычным действиям в умах народа, а именно воспитание юношества. Ребенок, который не усвоил поведения, обычного в окружающей среде, усвоит мноюе путем бессознательного подражания. Однако во многих случаях его образ действий будет отличаться or обычного, его будут поправлять старшие... и далее, чем большее эмоциональное значение имеет обычай, тем сильнее окажется желание внедрить его в умы юношества» (Боас 1926: 123).
Иными словами, запрет на осуществление определенного поведения отнюдь не означает того, что такое поведение было принято когда-то раньше на самом деле. Однако, когда запрет начинает восприниматься в качестве самостоятельной нормы, появляется тяга к его нарушению (запретный плод всегда сладок!). Подобное явление в психологии известно как внушение через запрет, когда последний «получает значение стимула к совершению действия» (Куликов 1978; 34). Именно этим можно объяснить постоянно фиксировавшуюся Фрейдом подсознательную сексуальную тягу к ближайшему родственнику (сына к маюри, дочери к отцу), или инцестуозный комплекс, хотя в реальности подобные действия могли никогда не существовать. Словом, представляется, что данный «комплекс» есть не что иное, как отражение в бессознательных пластах человеческой психики внушающего эффекта самого запрета, который возник отнюдь не в связи с некогда существовавшим в реальности действием.
Так или иначе, войдя в ткань человеческой культуры, табу открывает важнейший этап в развитии феномена правосознания, так как является, по сути, первой правовой нормой. Она знаменательна тем, что поддерживалась эмоциональным принуждением или чувством страха. Причем этот страх укоренен в бессознательном, т. е не имеет рационально определяемо-
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io источника. Он порождается в психике человека благодаря действию психофизиолошчсского механизма запрета (табу). Антропологи, наблюдавшие в полевых условиях проявления чувств, вызываемых у актров вследствие сознательного или бессознательною нарушения ими того или иного табу, характеризовали их не просто «ужасом», а «священным ужасом» или "Священным трепетом». При этом отмечали, ч го аборигены не могли тлком объяснить, от кого и в какой форме исходит угроза, но были абсолютно уверены, что за нарушение табу неминуемо грядет жесточайшее наказание (Фрейд 1924: 32; Ьрайант !953: 145).
Как можно oi метить, это сложное чувство включало в себя и положительную составляющую, так как ч ренет все-таки был «священным". Фрейд писал в этой связи: «Значения чабу разветвляется в двух противоположных направлениях: с одной стороны, оно означает святой, освященный, с другой — жуткий, опасный, запретный, нечистый» (Фрейд 1924: 36). Словом, эмоциональные переживания в связи с табу имеют две основные части: негативную, выраженную в страхе, и позитивную, воплощенную в чувстве любви, уважении, почтении и т. д., дающих в сумме данное чувство. У И. 11. Павлова мы находим этому физиологическое обьяснеиие — в различии ультрапарадоксальной фазы возбудимости в ассоциированных (и соответствующих противоположным предсчавлениям и чувствам) клеточных структурах больших полушарий на уровне как первой, так и второй сигнальных систем (Павлов 1951: 198).
Итак, уже на уровне психофизиологии закладывался не только отрицательный, но и положительный эмоциональный заряд относительно источника предполагаемых карательных санкций, что сыграло важнейшую роль в формировании феномена правосознания.
3. Страх как источник первых идеологий
Многочисленные табу регулировали все стороны жизни «примитивных» людей; по образному выражению миссионера, много лет прожившего в африканском племени, «знак "Запрещается!" подстерегал туземца на каждом шагу» (Брайант 1953: 351). В общем, эффективное соблюдение первичных норм во многом осуществлялось за счет внутренней (индивидуальной) психорегуляции, причем чувство страха имело приоритетный характер. В то же время «многие юристы придают этому чувству серьезное правообразующее значение... Насильственная сторона правовой жизни, которая, как считают, содержит в себе конституирующие элементы понимания права, потеряла бы значение и смысл, если бы не опиралась на психологические процессы, порожденные чувством или состоянием страха» (Мальцев 2006: 172).
Общественное мнение, которое, как отмечалось, служило важным фактором социального контроля, во мноюм покоилось на страхе. Исследователи неоднократно отмечали, что «туземцы» бурно реагировали
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па нарушение норм кем-либо из окружающих. В частности, описывался «ужас», когда они видели, как европейцы прикасались к табуирован-ным в их культуре предметам (Culwick 1935: 110). С позиции архаического мышления нарушитель подвергал опасности весь социум, а но-3roMv «преступника» старались «нейтрализовать». В дореволюционной России крестьяне пристально следили, чтобы все строю соблюдали табу, нарушителей же ждал суровый самосуд: «Община следила за соблюдением обычаев, таких как запрет работать в праздники, запрет женщине ткать холст ранее, чем все мужчины выйдут в поле пахать, запрет принимать пищу во время работ по исправлению изгороди для скота (а то медведь скот съест) и многие другие» (Чалидзе 1990: 43).
Подобный психоэмоциональный фон, сопровождавший становление первых социальных норм, служил источником для появления определенных идеологических представлений в форме фантастических образов. Именно страх, как утверждают и современные психологи, является эмоцией, определяющей креативность мышления, ориентированною на создание образа, наделенного сверхвозможностями («суперличности») (Широзия 973: 494). Подобное эмотивное состояние мышления можно охарактеризовать и как сверхсознание, которое «как форма проявления бессознательного направлено на образы-фантазмы, представляющие собой неординарную комбинацию элементов реальности, отражаемых в сознании человека (Мальцев 2006: 142). Л. С. Выготский считал фантазию «как бы вторым выражением эмоции» (Выготский 1968: 264). Петражицкий писал о фантазмах, к которым часто приходится прибегать в сфере права (Петражицкий 1907: 141). Действительно, из этнографических материалов видно, что фангазмы порождали образы «суперличностей» в виде различного рода мифических существ: духов, богов, природных стихий, зверей и т.д., которые карали за нарушения поведенческих норм.
Обычно-правовое сознание
1. Культ предков — первая правовая идеология
Когда мы говорим о бессознательном возникновении первых социальных норм, то мы имеем в виду эволюционной аспект проблемы. В функциональном же измерении данные нормы не могли каким-либо образом не отражаться в сознании людей, так как человек — сущееiво, как известно, мыслящее. Психоэмоциональный фон, сопровождавший становление порядка (поведенческих норм) в первичном коллективе, порождал фантастические образы существ, имевших возможность на нею воздействовать. Материал, из которого создавались образы, черпался, несомненно, из реальной жизни. Как отмечалось, сверхвозможностями наделялись природ-
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ные стихии, звери, отдельные предметы и т, д. Этнографические материалы по различным народам мира позволяют сделать вывод о том, что наиболее ранним источником санкций за несоблюдение правовых норм считались предки.
Культ предков в той или иной форме обнаруживается повсеместно. Суть его в сакрализации умерших старших преде тати елей социума, которые обретали, таким образом, наивысший социальный статус (предков), в результате чего они получали практически неограниченные возможности влиять на судьбы живых потомков. Последние могли чувствовать себя в безопасности, опираясь па поддержку первых только в том случае, если свято соблюдали завещанные предками нормы поведения. Отклонение же от установленного ими порядка влекло карательные санкции. Таким образом, идеологические представления культа предков были ориентированы на простое воспроизводство социума, т. с. на его выживание.
Так вкратце выглядит идеологическая концепция культа предков, однако следует иметь в виду, что на самом деле она во многом является конструктом самих антропологов. В сознании же носителей традиционных культур концепция отражалась в весьма смутных представлениях, связанных с необходимостью следовать установленным поведенческим моделям. Порой ученые, проводя полевые исследования примерно в одном в том же месте, приходили к различным выводам о том, кого следует считать предками. Например, одни утверждали, что «туземцы» предками считают только умерших, а другие— вообще стариков (Бочаров 1992: 80-83). Однако для архаического мышления в данном случае не существовало никаких противоречий, учитывая, что оно не проводило четкой границы между жизнью и смертью. Современные исследователи, как европейские, так и представители традиционных культур, считают предками только умерших (вероятно, не без влияния европейской парадигмы мышления).
Есть основания полагать, что и другие «древние верования», например, тотемизм или анимизм, которые часчо выделяются исследователями в самостоятельный вид ранних идеологических представлений (религий), также уходит своими корнями в культ предков, О связи тотемизма североамериканских индейцев с культом предков писал Брайант (Брайант 1953: 275). Другой исследователь, В. Р. Арсеньев, возвратившись в очередной раз из Африки, часто рассказывал о '«трогательныхч отношениях бамбара с крокодилами, которых они почитают своими предками.
Все это полностью соответствует парадигме архаического мышления, для которого нет непреодолимой преграды между животным миром и человеком: "Для примитива недействителен закон исключенною третьего. Для него человек поэтому, что не входит в комплекс "человек", тем самым не является етце не попугаем: он может быть в одно и то же время и в комплексе "человек" и в комплексе "попугай"... Подобное мышление и подобная логика, как видим, основывается на конкретных связях, и этих кон-
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кретных связей у одного и того же предмета может быть чрезвычайное множество» (Выготский, Лурия 1930: 99). Действительно, в фольклоре любого народа человек легко перевоплощается в животного (растение) и наоборот. Вспомним братца Иванушку, нарушившего табу — «испившего водицы» и превратившегося в результате в козленочка, а затем обратно в человека.
Более того, и у современною человека граница, проводимая мышлением между человеком и животным, не так уж непроницаема: он свободно включает свое любимое животное (собаку или кошку) в систему родственных отношений в качестве «сыночка» или «доченьки», часто называя его человеческим именем. Анимизм, распространенный среди наших народов Севера, также имеет черты культа предков, где к «духам» обращаются как к «старикам и старухам» (Землепользование... 1997:91).
Итак, в рамках культа предков умершие родственники наделялись сверхъестественными возможностями влиять на судьбы потомков. Предки могли обеспечить жизненное благоденствие в случае, если потомки не нарушали завещанный предками образ жизни, и, наоборот, покарать их, если такое имело место.
Осмыслению в фантастических образах подлежали реальные социальные отношения, которые строились на возрастном принципе: старшие занимали доминирующие позиции. Именно они в первую голову являлись источником санкций, порождающихся запретом (табу). Действительно, поведение младших (пищевое, сексуальное, пространственное поведение и т. д.) было табуировано относительно старших: запрещалось делать то, что было дозволено лидерам (старшим). Иными словами, старшие воспринимались своего рода табу, что и порождало соответствующие эмоции (страха и почтения) (Бочаров 20066: 172-224). В результате их естественные преимущества, связанные с практическими знаниями, жизненным опытом, неизбежно расценивались архаическим мышлением в качестве особых (сверхъестественных) дарований. При отсутствии четкой границы между жизнью и смертью, живыми и мертвыми особой силой стали наделяться умершие старшие, т. е. предки. Па высших этапах первичной формации предкам приписывалась огромная власть над живыми (Бочаров 1992: 83-86).
Считалось, что с возрастом возрастали и сверхъестественные (магические) возможности человека. Смерть же рассматривалась как дальнейшее продвижение в социально-возрастной иерархии, после которой подобного рода возможности индивидов (предков) многократно увеличивались. Они продолжали «диктовать» потомкам способ жизнедеятельности, которому те обязаны были следовать. Озвучивали волю предков старшие социально-родственных образований, позже лидеры вождеств, которые правили, опираясь на авторитет предков своего (правящего) рода.
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С предками необходимо было поддерживать хорошие отношения, чтобы не пострадать от них. Для этого надо было отравлять ритуалы на их могилах, коюрыми руководили, опять же, социальные лидеры. Наиболее распространенный ритуал подобного рода — поминальный обряд, который сопровождается «кормлением» предков (часто в форме жертвоприношений). Его элементы и сейчас можно отчетливо фиксировать в нашей культуре, когда родственники приносят на могилы усопших еду и питье. Поминальные обряды должны были умилостивить предков, обеспечить им комфортное пребывание на том свете. Осетины, совершая такие обряды, говорили: «Эта пища и это питье да останутся неистощимыми для тебя, пока ты не достигнешь рая». Сказать, что твои предки голодают, считалось оскорблением. Могила в течение года после смерти снабжается едой и питьем. Анализируя такие обряды, нетрудно убедиться в отсутствии жесткой границы между мертвыми и живыми. Например, придя с поминок, осетины просили обед, так как считалось, что кормили через себя предков. Вдовы отрезали косы и клали в гроб покойнику, что символизировало убийство жен, которое ранее имело место после смерти мужа (Ковалевский 1886а: 81-86). Сегодня же, как извеспю из многочисленных свидетельств, у многих азиатских и кавказских народов СНГ в могилу покойнику кладут различные предметы, призванные обеспечить ему благоденствие на том свете (телевизоры, холодильники и т. д.).
Правосознание представителей традиционного общества было насквозь пронизано представлениями культа предков. Среди народов Кавказа они ассоциировались с очагом. И сегодня тост за то,"«чтобы всегда горел очаг у хозяев в доме», является обязательным при проведении застолья. У осетин прикосновение к очажной цепи, на которой подвешивались котлы с готовящейся пищей, являлось обязательным при даче присяги. Все были уверены, что предки обязательно покарают лжеца. Убегавший от преследования преступник считался в безопасности тогда, когда ему удавалось обвить вокруг шеи очажную цепь двора, в котором он искал убежища. Таким образом он как бы становился под защиту предков данного дома (Ко-валевкий 1886а: 79).
Предков также призывали в свидетели при даче всевозможных клятв, которые являлись важными судебными доказательствами. Например, потерпевший подходил публично к лицу, заподозренному им в преступлении, и требовал от него, чтобы тот протянул ему правдивую руку такого-то из его покойников, имя которого при этом произносилось потерпевшим. На это заподозренный обязан от вегать «вот тебе правдивая рука покойника» — и протягивал руку (Ковалевский 188ба: 89). Если он мог такое сделать, то, действительно, был невиновен, иначе упомянутый предок тут же жестоко покарал бы его.
Могилы предков считались священными. С ними, несомненно, связано территориальное право, следы которого отчетливо фиксируются в
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обычно-правовой ментальности современного человека. Мы нередко сталкиваемся со стремлениями какого-либо этноса или государства утвердить право на определенную территорию посредством попыток доказать, что в отдаленном прошлом она была заселена предками данного этноса или государства. При этом обычными аргументами в отстаивании такого права являются формулы; «здесь покоятся наши предки» или «это священная земля наших предков». Причем для достижения этой цели часто привлекаются и научные, например археологические, изыскания.
Во время экспедиции в Абхазию в 1980 году информанты часто жаловались мне на политику грузинских властей, которые, по их утверждению, препятствовали поступлению абхазцев на гуманитарные факультеты тбилисского университета, и прежде всего на исторический, поэтому они были вынуждены получать подобное образование в российских вузах. Представители абхазской интеллигенции эти действия властей объясняли их страхом перед научными археологическими открытиями, которые-де обязательно подтвердили бы то, что абхазцы раньше, чем грузины, заселили данную территорию. Это в свою очередь узаконило бы, с их точки зрения, их право на доминирование в данном регионе. Показательно, что именно ученые-гуманитарии с распадом СССР возглавили «национально-освободительное движение», направленное против Грузии.
Поэтому в прошлом завоеватели начинали с того, что разоряли могилы у покоренных ими народов, чтобы лишить тех покровительства своих предков. Это побуждало проигравших прекратить сопротивление, так как, лишившись «священных могил», они ощущали себя беззащитными (Дмитриев 2001: 178-190). К подобным же акциям прибегали и европейские колонизаторы, например в Африке. Они разоряли мошлы вождей на захваченных ими территориях, чтобы лишить «туземцев» стимулов к продолжению борьбы. В противном случае африканцы ожесточенно сопротивлялись, получая «поддержку предков» во время поминальных обрядов на их могилах. Они смело шли в бой, будучи уверены в своей непобедимости, несмотря на скудное вооружение. Поэтому же колонизаторы запрещали хоронить на родине вождей-героев антиколониального сопротивления. Их останки изымались, зачастую даже отвозились в метрополию. Внонь поддержка предков потребовалась африканцам в ходе национально-освободительной борьбы; народившиеся политические партии стали требовать возвращения их останков для погребения на Родине (Бочаров 1992: 156,198,252-253).
Широкомасштабная депортация народов в сталинские годы также, похоже, во многом была мотивирована теми же соображениями. «Вождь народов», будучи кавказского происхождения, как никто был знаком с идеологическими представлениями, характерными для этнических групп данного региона. Здесь культ предков представлен наиболее зримо. Как известно, предки «заботятся» о потомках только в том случае, если те строго следуют их предписаниям, т. е. традициям. Поэтому отселение людей от «священных могил» делало их более управляемыми, так как в
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новых условиях они не могли рассчитывать на поддержку своих покровителей, оказывая сопротивление советской власти.
Право собственности на землю тесно связано, таким образом, с представлениями культа предков. По имеющимся сегодня сведениям, в кавказских республиках СССР родовые права на землю стали восстанавливаться сразу же после смерти И, Сталина уже в середине 50-х годов, А. Б. Крылов, проводивший полевые исследования в конце 90-х прошлого столетия в Абхазии, приводит свидетельства информанта: «Подросшие дети репрессированных отобрали свои земли обратно у тех, кто при колхозах заявлял, что земля теперь общая, и под этим предлогом занял землю, не заплатив ее хозяевам». Поэтому земельные конфликты дают о себе знать до сих пор, так как «все крестьяне знают свои владения и сами решают все возникающие проблемы». По мнению опрошенных автором местных крестьян, потомки имеют право возвратить себе землю. Об этом же сказал жрец святилища Дыдрыпш (верховное божество) Заур Чичба: «Княжескую землю забрал колхоз после революции, но Дыдрыпш знает, кому она принадлежит по праву. Если Ачба потребует вернуть свою землю обратно, то живущие на ней люди должны будут выкупить ее или отдать законным владельцам» (Крылов 2000: 66, 71).
Во многих странах Востока, как известно, отсутствует право частной соба венности на землю, так как наделение правом продажи земли, в которой захоронены предки, воспринимается населением как святотатство. Принятие соответствующего законодательства в РФ также сопровождалось острым политическим противостоянием. Анализ1 российского политического дискурса тех лет отчетливо свидетельствует о том, что оппозиция черпала свои аргументы из тех же культурно-исторических архивов, приравнивая, к примеру, продажу земли «к продаже Родины» (Бочаров, Рябикин2005: 149-170).
С культом предков тесно связано право на власть и наследование имущества, ['лава рядового рода совершал ритуалы на могиле своих предков, легитимируя свое лидерство. В более поздние времена монархи, как представители священных родов, также «получали власть от своих предков». Вся история Средневековья полна примерами подделок генеалогий узурпаторами, которым для утверждения своего права на власть необходимо было проиллюстрировать свое отношение к сакральным предкам. Словом, представление о непрерывающейся цепи жизни, воплощенной в потомках, сформировало принцип первоначального наследования должности, а потом и собственности. Как правило, наследником является старший мужской потомок, который ближе всех по возрасту находится к предку, а значит, наиболее эффективно может осуществлять контакт с ним, обеспечивая тем самым благополучие живым.
Эти представления включались европейцами в колониальные юридические кодексы. Английский судья, решая спорные вопросы, связанные с
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наследованием имущества у индусов, «'тщательно взвешивал точную сумму духовных благ, полученных покойником от жертвоприношений его прямого или бокового потомка... размер тех блаюдеяний, которые нисходят на родича, приносящего "священную воду и священный пирог"» (Мэн 1884: 42). У древних греков жертвоприношения и вопросы наследования высп'пали в тесной связи с культом предков. В Древнем Риме предки стояли выше общих богов.
Поминание предков, совершение соответствующих обрядов являлось первейшей обязанностью потомков. В древнейших юридических сводах с мельчайшими подробностями излагались правила принесения жертв предкам. Индусы несли огромные расходы на поминальные обряды. Уклониться от них значило бы навлечь на себя гнев мстительного покойника, который может отомстить за себя, насылая на живых всякого рода болезни и страдания. Часто эти обряды вели к полному разорению семьи (Мэн 1884: 42-46). Китаец употреблял «все свои старания к тому, чтобы одержать верх и конкурсе... на государственных экзаменах в надежде, что последствием этого успеха будет значительное улучшение участи его отца и деда» (Ковалевский 1886: 47). Поэтому и рождение мальчика у большинства народов вызывает радость родителя, так как культ предков— это всегда мужской культ, и рождение мужского потомка гарантирует отцу комфортное пребывание на «том свете»: теперь есть кому отправлять ритуалы на его могиле.
Культ предков и сейчас во многом определяет правосознание людей, прежде всего на Востоке, где огромные массы населения сохраняют элементы традиционности как в социально-хозяйственном укладе, так и в психологии. В частности, эти представления используются современными политиками на африканском континенте. Во время выборов президента в Зимбабве в 1980 году, выступая перед крестьянами, Р. Г. Мугабе говорил: «Были времена, когда Музорева присылал много своих самолетов... но дети (партизаны. — В. Б.) выжили. Кто посмеет icnepb сказать, что не существует духов предков? Эта страна принадлежит предкам... Если вы будете подкуплены и проголосуете за Музореву, предки отомстят вам... Наши предки слишком хороши, чтобы их предать» (Бочаров 1992: 253).
Сакрализация истории, которая в той или ионной мере определяет сегодня любую политическую культуру, восходит именно к культу предков. \ 1оэтому мы нередко являемся свидетелями того, как существенно изменяется эта истории при смене политических режимов. Это подкрепляется и ритуальными практиками, когда уничтожаются «священные захоронения», символизировавшие авторитет прежней власти, и торжественно погребаются «незаслуженно отвершутые», которые, тем не менее, призваны освятить авторитет власти новой. Особенно это заметно в странах, где ре-ьолюция является неотъемлемой частью их политических культур. Каждая смена власти обязательно сопровождается «войной» с прежними предками: переименованием городов и улиц, сносом «старых» памятников и воз-
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движением новых, перезахоронениями и т. д. Не только Россия, но и многие государства Востока являются странами «с непредсказуемым прошлым» (Бочаров 2006а: 225-238).
Показательна в этом смысле точка зрения Н. С. Урбанасвой, члена Ассоциации бурятских шаманов, отстаивающей бурятскую "национальную идею», исходя из концепции Центрально-Азиатской Традиции, Политический момент здесь улавливается достаточно легко, так как бурятская идентичность строится па отрицательном отношении к русской культуре, оказавшей, с точки зрения автора, пагубное воздействие на бурят. Первым же, кто вернул бурят к природе, как утверждается, был Чингисхан. Собственно, политический смысл данной концепции вполне очевиден: возврат к идентичности, или новое обретение «национальной идеи», лежит через отмежевание or влияния русских. Причем свои «неточности» в трактовке исторических данных объясняются вполне рационально: «Каждая реконструкция (истории. — В. Б.) имеет право на жизнь, ибо смысл ее не столько в том, чтобы восполнить пробелы (историографические), сколько в том, чтобы помочь современному человеку, прежде всего самому автору, идентифицировать себя в масштабе большого Времени и универсальных ценностей...» (цит. по Строганова 1997). Именно поэтому в странах СНГ сегодня пишется новая, как правило, «антирусская/совет екая история», что подвигнуло руководство РФ создать специальный орган «По противодействию фальсификации истории» (Указ 2009).
Сегодня, правда, есть примеры, когда революционные преобразования в социально-экономической сфере осуществляются политической элитой без дискредитации «великих предков», которые, казалось бы, «поддерживали» совсем иной образ жизни. Это относится прежде всего к Китаю. Здесь, как известно, несмотря на кардинальную смену социально-экономического курса (от социализма к капитализму), не были развенчаны ни культ Мао, ни его «бессмертные» идеи. Несомненно, это способствовало консолидации китайского общества, где все поколения ощущают свою причастность к нынешнему величию государства.
В общем, культ предков, возникший на заре человеческой истории, является той «общечеловеческой ценностью», которая служила и продолжает служить важным фактором консолидации общества. Поэтому неслучайно особая тяга к «древним предкам» обнаруживается в политических культурах государств именно в периоды нарастания в обществе дезинте-грационных процессов. Это хорошо иллюстрируется историей российского государства. Так, большевики, «отменив историю» после Октябрьской революции, в конечном итоге создали свой «культ предков», обожествив «вождя мирового пролетариата». Установившийся социальный порядок освящался «заветами вечно живого Ильича». Способ захоронения Ленина также свидетельствовал не только о нетленности его тела, но и его «всепобеждающих» идей.
\178\

Все последующие правители государства, у истоков которого стоял «великий предок», являлись его духовными преемниками, что узаконивало их право на власть. При Сталине была кардинально пересмотрена история реальных взаимоотношений между Лениным и Сталиным (так называемая «теория двух вождей»), в результате чего «вождь всех народов» становился первейшим соратником Ленина, унаследовавшим его душу. Это фиксировала известная формула тех лет; «Ленин — это Сталин сегодня». Все последующие высшие руководители, свергая авторитет своих предшественников, непременно возвращались к истокам, «к Ленину». Каждый из них был «верным продолжателем дела великого Ленина». Могила вождя оставалась центром ритуального комплекса Красной площади, на которой совершались коммунистические обряды, причем руководство размещалось на трибуне мавзолея, символизируя тем самым связь с Предком.
Вербальное поведение верховных правителей также олицетворяло эту связь. На Съездах КПСС именно первое лицо в своем докладе могло цитировать Ленина, в то время как остальные ссылались на генсека. Во Бремена Л. Брежнева эта связь была символизирована во время кампании по замене партийных документов, когда генеральный секретарь получил партбилет под № 2, в то время как № 1 был оформлен Ленину.
Однако «откат» к прежним предкам произошел в критическое для советской системы время, в период Великой Отечественной войны. Именно тогда были реабилитированы прежние предки — цари и полководцы, которые до этого были «вне закона». На экран выходят кинофильмы «Иван Грозный», «Петр Первый», «Александр Невский», вводится дореволюционная военная атрибутика и т. д.
В ходе последней «демократической революции» был низвергнут главный сакральный предок. Очередной пересмотр истории привел к восстановлению всего пантеона предков дореволюционного прошлого. Произошло ритуальное погребение останков последнего императора, казненного советской властью. Примечательно, что при погребении присутствовал президент России, несмотря на то, что у православной церкви оставались сомнения по поводу подлинности останков, вследствие чего патриарх отказался лично освятить церемонию. Этот факт еще раз подтвердил смысл данного мероприятия — легитимацию действующей политической власти, нуждавшейся в опоре на прошлое. Была возвращена и дореволюционная политическая символика, освященная монархической властью. В то же время сохранилось и старое сакральное захоронение, которое с точки зрения идеологии культа предков продолжает воздействовать на бытие потомков. Интересно, что именно так расценил это один из лидеров либерального движения Б. Немцов. В одном и.) своих выступлений он так и сказал, сославшись, правда, на авторитет академика Д. С. Лихачева, что пока тело Ленина не будет предано земле, ничего хорошею граждан России не ждет (подробнее Бочаров 2006а: 225-238).
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Смена в очередной раз «священных» предков привела к усилению де-зинтеграционных процессов в российском обществе. Прежде всего это отразилось на взаимоотношениях между поколениями. Старшие вновь, как когда-то после 1917 года, оказались «вне истории». В 90-х годах XX столетия возникла даже политическая партия «стариков» — «Партия пенсионеров'/ (Бочаров 2006г: 360-376),
2. Магическая идеология
Этот тин идеологических представлений, также не отделившийся еще от психологии, во многом определял правосознание людей на ранних этапах эволюции. Эти представления порождались «комплексным», по выражению Л, С. Выготского, мышлением. Иными словами, идеология полностью зависела от восприятия мира, который представал в «комплексах». Эго означало, что предметы, которые индивид фиксировал в какой-либо ситуации, он воспринимал как обладающие общими свойствами, а также состоящие в причинно-следственных отношениях. Подобное восприятие окружающего мира отражается в русской пословице ^Яблоко от яблони недалеко падает». Обычно она используется, как известно, по отношению к людям, которые ассоциируются в сознании с каким-либо индивидом по родству, дружбе, месту обитания и т.д., г. е. составляют один «комплекс». Поэтому все они наделяются данным мышлением тождественными свойствами. Или же, например, человек и его одежда — тоже один «комплекс». Отсюда представления о человеке исходя из того, во что он одет, и твердое убеждение: чтобы каким-либо образом изменить человека, необходимо воздействовать на его одежду, и наоборот. Этнографические материалы по традиционным обществам содержат примеры, когда отношение к человеку определялось именно таким образом: «В кишлак может приехать любой человек, и лишь бы он был на хорошем коне, был похож на важного человека; никто не спросит, кто он, а все будут принимать его как начальство» (Архангельский, Шпигель 1926). В русском фольклоре содержатся пословицы, которые фиксируют данную психологическую особенность, противопоставляя иной подход, основанный на рациональном установлении причинно-следственных связей: «Встречают по одежке, провожают по уму». Опять же из этнографических источников известно, что архаическое сознание было убеждено в том, что для воздействия на человека, например, для причинения ему вреда, достаточно совершить определенные действия с его одеждой (Грачева 1983: 53).
Этот пласт мышления не исчезает у людей по мере рационализации сознания в ходе исторического развития социума. Приведу пример также связанный с одеждой, как составляющей «комплекса».
Сотрудник Института РАН, сидя со мной на одном рабочем совещании, бурно высказывал свою неудовлетворенность поведением другого нашего коллеги. Распалившись, он схватил со своего стола предмет и запустил им в пальто обидчика,
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которое висело на вешалке (сам сотрудник в это время вышел из кабинета) Словом, в период нервного возбуждения, представляется, рациональные пласты отступили, на первый план вышло сознание в «комплексах», которое и определило поведенческий акт. Конечно, через какое-то время успокоившись, он рационально оценит обстановку и наверняка придет к выводу, что пальто никак не связано с поведением коллеги. Однако человек традиционного общества такой возможности не имел вследствие чрезвычайно слабого развития понятийно-категориального (абстрактного) мышления.
Таким образом, «примитивный» человек, воспринимая окружающий мир, устанавливал причинно-следственные связи между предметами на основе эмоциональных впечатлений, видя их вместе, т. с. в одном «комплексе». Отсюда, по выражению Л, С. Выготского, «преобладание связи субъективной, возникающей из непосредственного впечатления, над связанностью объективной. Отсюда получается объективная бессия.чанность, и объективная всеобщая связанность» (Выготский 1983: 256). Именно эгог тип мышления называют магическим мышлением, так как оно породило такую культурную универсалию, как магия. «Магия принимает власть над мыслями за власть над вещами: естественные законы замещаются психологическими, то, что сближается в мысли, сближается для примитивного человека в действительности» (Выготский, Лурия 1930: 116). В «комплекс» входил и сам актор, воспринимавший известным способом окружающий мир. Он полагал, в результате, что может воздействовать на все предметы, входящие в него; последние обладали такими же возможностями в отношении него самого. В современном дискурсе эта всеобщая связь часто обозначается понятием «энергия». Часто можно слышать о негативном (или позитивном) «энергетическом потенциале» либо человека, либо любого неодушевленного предмега, которые оказывают известное воздействие на актора и/ей друг на друга.
На базе данного типа мышления возникло представление о магической силе, которое фиксируется антропологами практически у всех народов. Американские индейцы рассматривали все одушевленные и неодушевленные предметы как явления, проникнутые общей жизнью, непрерывной и похожей на волевую силу, которую они сознавали в себе самих. Эту таинственную силу, наличную во всех иещах, они назвали ваканда, этим путем все вещи оказывались связанными с человеком и между собой. Этой идеей непрерывности жизни утверждалась связь между видимым и невидимым, между мертвыми и живыми, гакже между осколком какого-нибудь предмета и целым предметом. В Полинезии название эгой силы — манна, в Восточной Африке — мулунгу (Бочаров 1992; 81-82). Наш замечательный юрист-этнограф М. Ковалевский, занимавшийся полевыми исследованиями этнических групп Кавказа, отмечал: «Люди, животные, святые, мудрецы и сами боги по существу не разнятся между собой. Та же самая жизнь или душа проходит через всех них, облекаясь в один образ за другим» (Ковалевский 1886а: 22).
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3. Колдовство как преступление
Переживаемая психологически связь всего со всем, и прежде всего субъекта с окружающими предметами, приводила представителя традиционного общества к попыткам воздействовать на окружающий мир посред-спюм этой связи, в том числе и на других людей, 15 принципе, это было доступно каждому, однако некоторые, как считалось, обладали исключительными возможностями в этом плане. Они обладали особой силой («энергешческим потенциалом") (Бочаров 20066: 172-224).Эти люди, как предполагалось, могли использовать свою силу как на пользу, так и по вред обществу. Последние — это колдуны. Обычное право всех пародов жестко преследует колдунов, В Древнем Риме, "даже в поздний период его истории, любые разновидности магии, ворожбы, заклятий рассматривались как тягчайшие преступления и карались смертью. В кодексе XII таблиц предписывалось "не заклинать чужих плодов", предусматривалось наказание тем, "кто заворожит посевы,..", а также тем, кто "переманивает чужой урожай"» (Синицына 1978: 84-86). Особый размах, как известно, получила борьба с ведьмами в средневековой Европе.
Колдовство и право в современных государствах Востока (на примере Тропической Африки). Статьи, направленные против колдовства, содержал кодекс обычного права Танганьики: «Если может быть доказано, что жена без разрешения мужа обращается к колдуну и допускает колдовские обряды, муж имеет !фаво потребовать развод. Колдун, который пользует жену без разрешения ее мужа или дает ей колдовские зелья, подлежит штрафу» (Синицына 1978: 87).
Представления о колдунах широко распространены среди населения африканских стран и сегодня. Колдуны внушают страх и практически все жизненные неурядицы списываются африканцами на их счет. Время от времени возникают даже общественные движения по борьбе с колдовством. Так, в конце 70-х годов XX века в Танзании оформилось движение камчапе: группы людей передвигались по деревням, «очищая» их от колдунов. При этом использовались специальные церемонии ордалии, которые предполагали выявление колдунов посредством употребления ими сильнодействующих ядов. Было «очищено» около 100 деревень, в результате чего 9 человек было доставлено в больницу. Имели место случаи убийства предполагаемых колдунов. В частности, было убито 7 пожилых женщин, которые отказались покинуть деревню после того, как на них пало подозрение в колдовстве (Pelt 1981: 60-69).
В странах континента в борьбе с колдовством участвуют даже государственные служащие. Например, когда заподозренный в колдовстве отказывался покинуть поселение, с ним «побеседовал» чиновник, которому удалось добиться признания подозреваемого, после чего тот ушел из деревни (Pelt 1981:73),
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В Африке колдовство является причиной судебных процессов не только среди деревенского населения, но и образованных людей, даже в среде политических элит. Так, в конце XX века в Чаде по приказу президента Томбалбая было арестовано 30 человек, которые обвинялись в совершении «политического колдовства». Суд «черной овцы» приговорил одну из заговорщиц к смертной казни. В ходе судебного разбирательства выяснилось, что она и ее сообщники, среди которых был будущий правитель Чада (генерал Маллум), живьем закопали в землю черную овцу, которую они предварительно ослепили. Суд постановил, что колдовской ритуал имел целью уничтожить президента страны (Jeime... 1975),
Любопытны в этой же связи сведения о готовившемся антиправительственном заговоре примерно в это же время в Танзании. Суд установил, чго заговорщики наняли знахарей, чтобы они заколдовали их от пуль. Последние же подтвердили это, хотя отметили, что их труд не принес результатов, потому что заговорщики были мошенниками. Поэтому один из заговорщиков был убит полицейскими, всего через два дня как его заколдовали. Один же из участников заговора заявил в ходе судебного разбирательства, что президент Ньерсре узнал о готовящемся заговоре от своей матери, которая сама является колдуньей. Очевидно, что эта информация должна была дискредитировать президента в глазах общественности, учитывая отношение африканцев к колдунам (Бочаров 1992: 251-252).
Колдовство в правовой купьтуре России
В дореволюционной России поверья, связанные с колдовством были широко распространены. Не зря С. Есенин писал: «Запугали нас силы нечистые, что ни прорубь— везде колдуны». Например, существовала вера в колдовские свойства свечи, изготовленной из жира некрещеного младенца: если ночью с такой свечой войти в дом, то все будут спать. Такая же чудодейственная сила, как считалось, заключена в мертвой руке, что следует из русской пословицы: «Люди спали, точно мертвой рукой обвел». Поэтому к колдовству нередко прибегали для совершения противозаконных действий. Например, русские крестьяне верили, что укравший благополучно в ночь перед Благовещением, может целый год воровать, не опасаясь, что его поймают. Вследствие такого поверья воры по ремеслу старались совершить кражу в благовещенскую ночь; при этом они гнались не за ценностью вещи, а только за искусным и ловким совершением кражи. Крестьяне же старались в эту ночь обеспечить себя на целый год от штрафов за самовольные порубки; вещь, взятую тайком у соседа, они возвращали ему наутро (Чалидзе 1990: 17).
В целом же к колдунам так же относились, как к наиболее опасным преступникам, которых боялись, а уличенных в этом деле жесточайшим
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образом наказывали. Преступления, связанные с колдовством, были широко распространены не только на селе, но и в городах. Уличенных чаще всего наказывали в ходе самосудов. Так, 25 сентября 1895 года в Петербурге «рано утром в толпе стояли мальчик Василий Алексеев и какая-то женщина, одержимая припадками не то истерического, не то эпилептического свойства. Вопле „этой нары стояла крестьянка Наталья Новикова; она разговорилась с мальчиком и подарила ему яблоко. Мальчик куснул яблоко, вслед да тем с ним сделался истерический припадок. На крик Алексеева прибежал городовой и отвел больного в приемный покой городской части. Но толпа на этом не успокоилась. Предположив, что яблоко наговоренное и что Новикова не простая крестьянка, а ведьма, околдовавшая ребенка, толпа бросилась за ней и избила ее до полусмерти».
Однако и официальные суды также принимали колдовство в расчет. Например, в 1886 году в Тальянском волостном суде (Умайскою уезда Киевской губернии) рассматривалась тяжба крестьянина Б. с крестьянином X; последний заявил суду, что противная сторона, чтобы выиграть дело, решилась воздействовать на суд силою чародейства. Поэтом}' X. просил обыскать своего противника. Б. обыскали, и, найдя у него в шапке несколько тряпичек, узелок и какое-то зелье, признали эти вещи за чары и постановили: не рассматривая тяжебного дела, наказать Ь. двадцатью ударами розог... А однажды, во время рассмотрения дела о драке женщин, сельский суд заметил, что одна из обвиняемых сыпала мак около судейского стола; признано было, что она занималась колдовством, и взыскано с нее три рубля» (Чалидзе 1900: 30-32).
Стремление воздействовать на советский суд магическими средствами с целью избежать наказания, фиксировалось в житейской практике некоторых народов Севера. Эшограф Г. Н. Грачева сообщает: «Для традиционного мировоззрения нганасан чрезвычайно характерен рассказ старика, который когда-то в юности совершил проступок, подлежащий суровому наказанию официальных властей. Стремясь его избежать, он искал "какой матери или нго (предку.— В. Б.) кричаиЛ Проходя к месту суда по замерзшей реке, по берегам которой рос кустарник, он подошел к одному из кустов и обратился к нему за помощью. Отломав приглянувшийся ему сучок, он пригрел ею за пазухой, покормил, взял с собой, постоянно разговаривал с ним и просил его о помощи. Наказание было назначено минимальное, что привело к выводу о благожелательном отношении именно этого сучка к человеку и о его возможностях в мире нго. Ему была сшита одежда, его подкармливали и хранили в особых нартах, обращались к нему с просьбами» (Грачева 1983:47).
В современном российском мегаполисе поверья, связанные с колдовством, распространены ничуть не меньше. В СМИ множество рекламных объявлений колдунов и магов, предлагающих самые различные услуги.
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Взрыв магической идеологии обнаружился в 90-е в период общественной дезинтеграции, когда прежние ценностные ориентации, свойственные общественному сознанию, были девальвированы. В известной мере возродилась и обычно-правовая ментальность. Приведу опять же собственный пример из «полевой практики» тех лет. Как-то в гост и зашел приятель суп-pvin, довольно известный художник. Из общения выяснилось, что наш общий знакомый, с которым давно потеряна связь, сейчас находится в местах заключения. На мой вопрос о причине, ответ был: "Убил колдунью». На мою скептическую усмешку было дано серьезное подтверждение; «Да, она точно колдунья...»
О силе влияния данного рода представлений в российском обществе красноречиво свидетельствует история с Г. Грабовым, обещавшим родственникам воскресить жертвы Беслана. Причем незадолго до привлечения к уголовной ответственности Грабовой открыто заявил о своем намерении баллотироваться в президенты РФ. Самое примечательное, как выяснилось, заключается в том, что многотысячная армия адептов Грабового состояла преимущественно не из «темных крестьян», а из горожан, зачатую имеющих высшее образование и даже ученые степени.
4. Магическая идеология и право собственности
В соответствии с логикой данного мышления право собственности распространялось на все предметы, которые ассоциировались в общественном сознании с той или иной персоной. Правда, индивид должен бьш быть правоспособным, т. е. полноценным членом социума: инициированным и женатым. Поэтому он был собственником как имущества, рабов, так и неправоспособных членов семейства. Нередко предметы носили его имя, которое маркировало их принадлежность индивидууму. И в современных культурах, сохранивших архаический субстрат, встречаем примеры, когда предметы получают имя человека, их изготовившего, причем оно сохраняется за ними, даже если впоследствии данные предметы уходили из рук хозяина (Грачева 1983: 53). При магическом взгляде на мир хозяин становился ответственным за «поведение» предмета, которым он обладал. Например, в римском праве существовала норма, согласно которой лицо подвергалось денежному наказанию, если с крыши его дома упал предмет и убил прохожего (Социальная... 2006: 164).
Именем мужа или отца звали и женщин Они также воспринимались как некое продолжение своих хозяев-мужчин, или, с точки зрения Л. С. Выготского, попадали с ним в один «комплекс». Поэтому во многих культурах жен убивали, чтобы похоронить вместе с хозяином. М. Ковалевский встретил эту традицию на Кавказе в XIX столетии, хотя здесь уже стали класть в могилы женские косы, которые, в соответствии с описанным алгоритмом мышления, в известном смысле представлялись акторам самими женщинами. Мужчины представляли женщин в судах, неся за них полную
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ответегвешшсть, по женскому же поведению судили об их хозяевах (см. гл. «Обычно-правовые аспекты тендера»).
Человеческие имена носили и животные, что можно видеть на примере современных африканских культур. Причем отношение к ним людей, как следует из материалов, мало отличалось от отношения к родне (Almagour 1977: 119-143), Подобный психоэмоциональный «документ» в нашей культуре описан Шолоховым в «Поднятой целине» в переживаниях крестьянина Майданникова, испытываемых им по отношению к своей корове, которую он вынужден был в период проводимой в СССР политики коллективизации отдать в колхоз. Это дает нам понимание законов Древнего Рима, по которым, например, у античного земледельца «бык-землепашец» приравнивался к рабу, а по значимости был почти равен жене.
Опять же, владелец был ответственен за «поведение» своей скотины. В обычном праве осетин: «Если из стада овец и рогатого скота или табуна лошадей во время нахождения тех или других на пастьбе но горным покатостям одно из животных спустит с горы камень и этот камень причинит проходящему ушиб или убьет его, то родственники ушибленного или умершего преследуют и хозяина скотины, столкнувшей камень, кровным мщением как за умышленное убийство или требуют с них кровную плату» (Ковалевский 18866: 106).
Ko7idoecmeo и преступления против собственности Магическая идеология и, в частности, поверья, связанные с колдовством, сформировали представления о преступлениям против собственности. Например, повсеместно, крестьянская община, которая определяет жизненный уклад в доиндустриалышх обществах, негативно Относится к экономическому возвышению кого-либо из своих членов. Это возвышение рассматривалось в качестве нанесения экономического ущерба остальным общинникам, так как считалось, что если у кого-то случился прибыток, даже благодаря собственному труду, то это происходит за счет других. Это общее свойство общинной психологии. Поэтому в русских деревнях плохо относились к долюжителям, считая, что они «заедают чужой век». Так же относились и к богатым крестьянам-«кулакам», называя их «мироедами», т. е. людьми, разрушающими «мир», т. е общину. Поэтому большевикам не составляло труда уничтожить этот «класс», потому что это находило позитивный отклик в общественном сознании. В Африке крестьянину, собравшему хороший урожай, необходимо было устроить праздник с угощениями для односельчан, чтобы не быть обвиненным в колдовстве. Иначе его ожидали большие неприятности вплоть до вынесения смертного приговора,
В России, по этнографическим источникам, крестьяне скверно относились к местному начальству за «снисходительное отношение к зажиточным крестьянам» (Ныт... 1993: 54). Объясняется это тем, что обычно-
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правовая ментальность увязывает «богатство", полученное в том числе собственным трудом, с «нечистой силой». Это находит отражение в русском фольклоре. Упоминаются «враждебная нечистая сила и ллые колдуны», похищающие «свет и плодородие», «несчетные 6oraiciBa, которыми обладает черт», «отчаянные грешники, продающие свои души дьяволу за серебро, золото и драгоценные камни» (Афанасьев 1983: 236). Еще в Древней Руси «богатство» считалось фактически преступлением. Есть сведения, чго богатых людей нередко обвиняли в колдовстве, а их имущество поступало власть имущим: «Кликуши служили орудием для корыстолюбивых дьяков и воевод, которые нарочно подговаривали их оговаривать богатых людей и потом, пользуясь обвинением, отбирали чужое добро» (Афанасьев 1983: 430). Подобного рода представления, свойственные обычно-правовой ментальное™, по всей видимости, породили пословицы: «От трудов своих сыт будешь, а богат не будешь», «Трудом праведным не наживешь палат каменных».
В революционную эпоху «буржуи» также воспринимались народным сознанием как своего рода представители «нечистой силы». Из материалов В. И. Колоницкого видно, что «буржуями» именовались вообще плохие люди, «все собственники и просто зажиточные люди», а их «богатство, хотя и нажитое собственным трудом, было презираемо, будучи не освященным некими высшими идеалами» (Колоницкий 1994: 21). Поэтому революция в России фактически была направлена не столько на упразднение частной собственности как юридического института, как это предполагал марксизм, сколько на физическое уничтожение «буржуев». Сейчас эти факты принято считать преступлением коммунистов, однако следует признать, что подобное развитие событий полностью соответствовало обычно-правовой культуре, в которой колдуны считаются «врагами народа» и подлежат уничтожению.
Представлений о колдовстве как внеправовом источнике собственное™ (богатстве) достаточно распространены и сегодня. Приведу пример, зафиксированный мной в самом конце 90-х годов прошлого столетия в одной из деревень Новгородской области.
Там поселился фермер, переехавший из расположенного неподалеку города Валдая. Он занимался пчеловодством и животноводством и по сравнению с другими «аборигенами» (около 10 человек, остальные— приезжающие на лето «дачники)» из Москвы и Питера) жил преуспевающе. Однако через 3-4 года фермер продал дом и хозяйство и вернулся в Валдай. Незадолго до отбытия я беседовал с ним, и одной из причин отъезда была названа... старейшая обитательница деревни — М. М., их соседка и бывший председатель местного сельсовета (!}, из-за которой «жизни здесь не было» и которая «извела их пчел». Ранее о подобных подозрениях мне доводилось слышать и от своего соседа, тоже «аборигена», который рассказывал о колдовских проделках М. М., от которых он пострадал лет 30-40 назад. Правда, в этом случае деятельность M.U. расценивалась «общественным мнением аборигенов» позитивно, так как Сила была не в ущерб социуму. В те же годы СМИ периодически информировали о негативном отношении соседей к преуспевающим фермерам, которое выражалось в акциях вредительства их имущества (поджоги, разбои и т. д.), а также препятствиях, чинимых местными колхозными (кооперативными) властями: выделением фермерам худших земель, всякого рода бюрократическими проволочками и т. л. Я склонен предполагать, что «магическая» составляющая играет здесь определенную роль. В совре-
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менном дискурсе преуспевающий фермер не определяется, конечно, «колдуном», а просто «плохим, скверным, негодным и т. д.» человеком.
К слову, там же я был свидетелем и другого интересного для нас в этом контексте случая. Одна из «дачниц», реагируя на хвастовство соседки хорошим урожаем, выращенным ею на приусадебном участке, воскликнула: «Как тебе это удается?! Я работаю не меньше... наверно, ты что-то шепчешь?». Это было сказано как бы в шутку, но фраза, на мой взгляд, является важным «психологическим документом», свидетельствующим о наличии этого самого пласта и в сознании городского жителя.
5. Вещи-преступники. Суды над животными
Магическое мышление, которое воспринимало окружающий мир как насквозь пронизанный одухотворяющей силой, видело в предметах и явлениях (неодушевленных с нашей точки зрения) субъекты правоотношений, наделенные волей. Поэтому они, наравне с людьми, несли ответственность за причиненный социуму и ею отдельным представителям тот или иной ущерб. В античном мире неодушевленные предметы привлекались к суду за различные провинности (Таганцев 2003). М. Ковалевский, анализируя древние правовые кодексы, пишет о Законах короля Альфреда, но одному из которых, например, подрубленное дерево, задавившее кого-либо при совместной работе, выдавалось роду убитою. Те же мотивы содержались в законах XII таблиц, в Афинах (II в. до Р. X.) имели место приговоры против неодушевленных предметов. В отечественной истории имеются примеры, когда вещь вовсе была признана виновной в тяжком преступлении. Например, после убийства царевича Дмитрия, колоколу, обвиненному в подстрекательстве, вырвали «язык», оторвали «уши» и выслали из Углича в Тобольск (Рад-зинский 1999: 104).
Еврейское, греческое, римское и германское право содержат в себе указания на существование суда над животными: «Если вол забодает мужчину или женщину до смерти, ю вола побить палками, а мяса его не есть, хозн-ин же вола невиновен» (Библия. Исход). Животное обязано быть отданным потерпевшему, иначе признается виновным его хозяин: скандинавские правды, англо-саксонские законы (Ковалевский 18866:102-103).
Практика суда над животными была хорошо знакома средневековой Европе. Животные, птицы и насекомые привлекались к судебному следствию и присуждались к наказаниям за преступления, ими совершенные, — за убийство или причинение ущерба людям. Приведу любопытнейший материал, дающий яркое представление о судопроизводстве подобного толка, заимствованный из статьи В. Артемова.
Обвиняемыми были разные животные: свиньи, козлы, козы, быки, коровы, мулы, лошади, кошки, собаки и петухи. В случае необходимости обвиняемое животное подвергалось аресту и заключалось в общую для всех преступников тюрьму. В судебном заседании допрашивали как свидетелей, так и само подсудимое животное, которое приводили в суд. Осужденных животных приговаривали или к смертной казни, или к отрубанию ног, ушей и других частей тела, указанных в приговоре. Часто суды заменяли смертную казнь дорогих и полезных домашних животных продажей их на
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убой— с тем, чтобы голова убитого животного выставлялась в каком-либо публичном месте.
Известно множество случаев судов над животными, имевших место в течение XIII-XVII веков. В 1268 году в Париже была приговорена к сожжению небольшая свинья, за то что она съела ребенка. В 1386 году другая свинья была приговорена к отрубанию ноги и головы, а затем была повешена в человеческой одежде на городской площади. В 1313 году во Франции происходил суд над быком, убежавшим из стойла и проколовшим рогами встретившегося ему человека. После выяснения обстоятельств дела быка приговорили к повешению. Казнь была совершена на том самом месте, где бык учинил преступление.
В 1457 году суд в Савиньи разбирал дело по обвинению свиньи и шести поросят в убийстве^ пятилетнего мальчика. После обычных формальностей судья признал свинью виновной и присудил ее к повешению за задние ноги. Поросята же были оправданы.
Аналогичный процесс состоялся в 14ЭЭ году в аббатстве Святого Иосифа. Поросенка, виновного в смерти полуторагодовалого ребенка, приговорили к казни через повешение.
Иногда суды заканчивались оправданием животного. Например, ослицу, обвиненную в безнравственных поступках, суд оправдал благодаря заступничеству местного священника, который письменно удостоверил нравственность животного.
Были процессы против так называемых нечистых животных и насекомых: мышей, крыс, кротов, гусениц, змей, пиявок и т.п. На берегу Женевского озера однажды слушалось судебное дело, направленное против угрей. Во всех этих процессах говорилось об ограждении почвы, реки или озера от нашествия вредных тварей. Обвинителем, или истцом, был собственник земли или воды, которым наносили ущерб. Дело рассматривалось по существу; предлагался к разрешению вопрос об удалении ответчиков-животных из страны, причем стороны приводили возражения и доводы за и против изгнания. Процессы проходили с соблюдением всех необходимых формальностей: подачи иска обвиняющей стороной, назначением адвоката ответчикам-животным или насекомым, оповещением о явке в суд, вынесением постановления. Приговор приводился в исполнение не сразу.
Обыкновенно животным-ответчикам давали определенный срок, во время которого они могли собраться в дорогу. Животным часто отводили принадлежащий общине участок — с тем условием, чтобы они щадили остальную часть принадлежащей общине земли. Все это закреплялось в виде договора. Множество условий и договорных пунктов, которые регулировали подробности этих уступок, показывает, насколько серьезно люди относились тогда к договорам с животными.
Сохранились подлинные акты процессов против шпанских мух, гусениц, полевых мышей, кротов, белых червей и др. В случае неисполнения приговора насекомых проклинали и отлучали от церкви.
Насколько часты были тяжбы с животными, видно из того, что некоторые юристы считали нужным составлять руководства по такого рода процессам с подробным изложением процессуальных правил и указаний судебной практики. Подобная книга была издана в 1568 году. Ее автор— Гаспар Балли, адвокат в Шамбери, прославившийся как опытный юрист по процессам против животных (Артемов 2008). В Новейшее время животных также привлекают к судебной ответственности по законодательству многих стран. В 1963 году в Триполи 75 почтовых голубей были приговорены к смертной казни. Контрабандисты натренировали птиц проносить через ливийскую границу банкноты из Греции, Италии и Египта. Суд приговорил голубей к смерти, поскольку они были чслишком опасны и хорошо тренированы», чтобы отпускать их на волю. Контрабандисты отделались штрафом.
Недавно американский суд в штате Коннектикут приговорил (.кота-хулигана Льюиса», терроризировавшего своих соседей на протяжении
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нескольких лет, к пожизненному домашнему заключению1. В штате Тен-неси была осуждена собака, арестованная после нападения на полицейскую машину. Ее приговорили к шест месяцам посещения собачьей школы хороших манер и ношению жетона с надписью «потенциально опасен». Обвинения были выдвинуты и против хозяев собаки, но они буду: сняты после того, как пес пройдет обучение2. В Македонии осудили медведя, грабившего пасеки3.
Одним словом, «вредоносное начало», как предполагалось, могло определять сущность не только человека, но животных и даже вещей. Факты наказания вещей обнаружила Г. Н. Грачева в культуре нганасан в 1970-е годы; «Рели человек сам сделал себе деревянного койка (амулет. — В, Б,), вложил is нею свои мысли, свои цели, а койка не помогает, как бы противоречит жизни человека, он может его наказывать, не кормить и в конце концов выбросить» (Грачева 1983: 54).
Сегодня в повседневной жизни этот обычно-и раковой ментальный пласт отчетливо обнаруживает себя в поведении детей, а также у взрослых, контакт и рующ их с ними. Многим наверняка доводилось наблюдать, к примеру, как дети с полной серьезностью наказывают животное или неодушевленный предмет, причинивших им тот или иной физический или материальный ущерб. Нередко к этому прибегают и родители, особенно матери, психика которых, вероятно, в эти моменты резонирует с психикой своих чад. Совсем недавно мне пришлось наблюдать одну маму, которая подвергала суровому «телесному наказанию» лежавшее на детской площадке бревно, о которое ударился ее ребенок.
Этот же способ мышления проявляется и во «взрослой культуре». Например, в советское время, по свидетельству известного писателя-мариниста В. Конецкого, после подавления антисоветского мятежа на военном корабле под командованием Саблина в 1975 юду, отношение властей к экипажу и лично к командиру было перенесено на сам корабль, который даже не поставили на плановый ремонт. Более чем через 10 лет капитана этого корабля, уже совершенно другого человека, власти заблокировали при выборах кандидатом в депутаты XXVII съезда КПСС (Конецкий 1991).
6. Магическая идеология и судебные доказательства
Магическая идеология, определяющая обычно-правовую менталь-ность, которая доминировала в общественном сознании представителей
1 Когтист и очень опасен. Б США koi приюворен к пожизненному заключению / Независимая интернет-rajera http://www.kyrgyznews.com/.
-В США собаку осудили за нападение на полицейскую машину // Газет а.ру 27.03.2010.
Пчеловод выбрал суд у медведя, грабившего пасеки // Пчеловодство, 2010 http://pchelovodstvo.su.
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доиндустриальных обществ, характеризуется и соответствующими методами судебных доказательств. Негативный магический заряд, который, как предполагалось, руководил поведением «преступника», мог быть выявлен посредством определенных процедур. Причем сам индивид мог и не догадываться, что является носителем подобною потенциала. Процедуры же были как раз и направлены на то, чтобы его обнаружить. Это были; поединок и жеребьевка; ордалии и пытки; присяга и клятва.
Поединок и жеребьевка
Суть этих процедур в том, что тяжущиеся стороны вступали между собой в противоборство. Проигравший признавался судом виновным; считалось, что на стороне победителя выступили высшие силы (предки, духи, Бог), которые блюдут справедливость. Так, иностранцы, побывавшие на Руси в XVI веке, сообщали о существовании множества форм судебных доказательств: присяга, целование креста, судебный поединок и жеребьевка. Русская Правда предписывает обращаться к жребию наравне с присягою, по выбору заинтересованных сторон (Ковалевский 18866:243).
Б поединке участвовали тяжущиеся стороны или их представители, которые могли использовать любое оружие, исключая огнестрельное и лук. Упоминается случай, когда поединок был отменен (на чем настаивал истец) и дело было решено жеребьевкой: в два одинаковых восковых шарика закатали имена обеих сторон, шарики поместили в чашу, из которой посторонний наблюдатель вытянул один из них — Божье правосудие свершилось. Сообщается также о крестоцеловании перед иконой в церкви. Причем если же крест целовали обе стороны, то после этого применялась жеребьевка (Батлер 1996: 58-59).
У осетин М, Ковалевский в XIX веке обнаружил следующую процедуру: «родственники обиженного требуют, чтобы убийца стал под их выстрел. Третейский суд в этом случае кидает жребий, кто из рода обиженного должен будет выстрелить в обидчика. От вынимания жребия не устраняются и мальчики, это делается для того, чтобы выбор не был ограничен одними хорошими стрелками...». Исследователь приходит к выводу: «это не более, как продолжающееся возмездие, отличающееся только тем, что стороны условливаются покончить спор сразу одним насильственным действием... Это и есть поединок...» (Ковалевский 18866: 228).
У гренландских эскимосов споры решались поединками певцов, когда стороны под аплодисменты публики взаимно исполняли насмешливые песни, дополняя их боксом и боданием головами, — так общество осуществляло контроль над ходом спора, не вмешиваясь в его процесс (Подгурецкий 1974: 93-95). У М. Ковалевского находим об эскимосах: "Тяжущиеся стороны попеременно наносят друг дручу удары, и эта
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операция продолжается до тех пор, пока одни из них не почувствуют изнеможения» (Ковалевский 18866: 191).
У бурят а процессе коллективной охогы лук и сфелы использовали при разрешении спорных вопросов. «Правым среди спорщиков считали человека, попавшего из лука в установленную на расстоянии 25 луков берцовую косгь коня. У прибайкальских бурят у подозреваемого в преступлении человека брали шапку и помещали се в середину стойбища. Тем временем главный староста или судья, обращая глаза к небу, кричал, взывая к тенгери-бурхану, заклиная и обличая виновного. Далее, выстрелив из лука, он либо попадал, либо не попадал в шапку. В том случае, если стрела вонзалась в шапку, подозреваемый признавался виновным» (Туркин 1901: 5-6).
С помощью жребия или испытания силы устанавливалась справедливость, равнозначная священной воле. Английское право вплоть до XIX века знало такую форму судебной процедуры, как спор об заклад в гражданских делах: с одной стороны, противники во время судебного поединка брали на себя обязательство в определенный день прися!нуть в своей невиновности; с другой стороны, один из противников предлагал поединок (Хей.зинга 1992: 92). Средневековая дуэль, по всей видимости, также уходит корнями в архаические мотивы поединка как варианта «божьего суда»,
Поединок, к тому же, мог осущеовлятъся в форме состязания в знаниях и мудрости, которые проходили во время празднично-ритуальных действий. Участвовали в нем жрецы, хранители сакральных знаний, как правило в форме загадывания загадок (Хейзинга 1992: 113-114).
Ордалии и пытки
Ордалия по М. Ковалевскому «суть Божество совершит чудо над испытуемым». У евреев женщине, заподозренной в прелюбодеянии, подносился горький напиток. Если ей раздувало живот, то виновность ее считалась доказанной. У персов испытуемый в доказательство своей правоты должен был вынуть из кипятка — при этом не обжечься — золотое кольцо. У ирландцев— погружение в холодную воду: невинный не утопает. У чехов (XI-XII1 вв.) — испытание железом и холодною водой: испытуемый кладет два пальца на раскаленное железо, если он отнимет пальцы от железа прежде, чем кончить присяжную формулу, то признается виновным. Русская Правда: железо, вода, жребий. У индусов девять видов ордалий: железо, огонь, вода, яд, кипящее масло, из которого требовалось вынуть кольцо, куда предварительно погружался идол. У осетин исследователь видит следы ордалий в пословицах: «Я готов за тебя в огонь и в воду», «Он прошел огонь и воду», «Пройду через огонь», «Праведного даже вода не несет». Осетинская присяга называ-
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ется «артхарын», что и переводе «есть огонь» (Ковалевский 18866: 240, 243, 245, 255).
В конце XIX века в России ордалии оставались весьма распространенными в народной юриспруденции. По данным известного исследователя го го времени Л. А. Левенстим суд водой («которая не тонет, та и ведьма") часто применялся у крестьян: «Если женщина, которой связывали руки и привязывали к ее шее камень, тонула, то она гибла в воде, так как помощь нередко опаздывала; если же она держалась на поверхности — ее сжигали как ведьму... это старое поверье живо до настоящего времени во всех концах России; оно только несколько изменилось; теперь крестьяне верят, что этим путем можно не только уличить женщину в ее связи с дьяволом, но и прекратить засуху. В 1875 году в Полесье крестьяне одного села хотели испытать своих баб, узнать ведьм. Сначала они пошли к помещику с просьбой разрешить искупать баб в пруде, но так как он не позволил произвести этот эксперимент, то они стали осматривать своих баб через повитуху, чтобы узнать, нет ли у ко юрой из них хвоста» (Левенстим 1909: 7; цит. по Чалидзе!990:29).
Э. Тэйлор пишет об ордалиях в Англии, которые до XIII века были легальным средством испытания лиц, обвиненных в убийстве или ]рабеже. Даже теперь крестьяне не забыли старой формулы: «Чтобы мне подавиться этим куском, если я лгу!». Автор также пишет о недавних случаях (XX в.), когда английские поселяне погружали в воду какую-нибудь старую женщину, заподозренную в колдовстве, не сознавая, что они выполняют старинные испытания водою... виновный плавает, невинный — тонет (Тэйлор 1924:310).
В современной Африке ордалии и пытки до сих пор являются широко распространенными формами судебных доказательств. Приведу пример, который не только удостоверяет этот факт, но и наглядно иллюстрирует глубокие различия в интерпретации культурами данных реалий. История была рассказана в конце XX века протестантским миссионером, много лет прожившим в Африке. Ее суть такова.
В селении заболел мальчик. Подозрения в преднамеренном колдовстве пали на одну женщину. Послали за знахарем, чтобы тот избавил ее от злой силы, иначе мальчику не поправиться. Женщина сопротивлялась, но — бесполезно. Ее остригли, колдун сорвал с нее платье и бил кожаной плетью до тех пор, пока она не призналась, что связана с демоном. Над измученным, окровавленным телом принесли в жертву барана, чтобы кровь женщины смешалась с кровью животного. Никто не видел в этом ничего плохого, наоборот, все были убеждены, что сделали доброе дело, избавили женщину от злых духое. Мальчик же тем временем умер. Когда пастор узнал об этом, он обработал раны женщины и отправился к знахарю, который жил в нескольких километрах. Интересны в этой связи переживания священника, в которых отчетливо просматриваются различия между восприятием мира африканцами и европейцами. «Знаете, — сказал пастор, — мною вдруг овладело чувство безысходности. Как будто все рухнуло. Мне казалось, что работа, которой я занимался несколько лет, не имеет смысла. Потребовалось совсем немного, чтобы я оказался там же, с чего начинали.
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По словам пастора, знахарь делал вид, что не понимает причин негодования. Я думаю, что здесь имело место не притворство знахаря, на что намекает пастор, а сам священник не осознает, что процесс осмысления ими одного и того же происходит в разных системах. «Разве женщина сама не призналась, что была во власти злого демона? Я сказал ему, чтобы он не разыгрывал комедии, он прекрасно понимает, при каких обстоятельствах призналась женщина». В результате пастор все-таки настоял на поездке знахаря а это селение и признания своей ошибки в отношении вины женщины. Однако к его удивлению жители стали уверять его, что колдун невиновен, поскольку женщина призналась. «Знахарь смотрел на меня с усмешкой и, чтобы как-то смягчить мое поражение (здесь пастор трактует поведение знахаря с точки зрения европейской морали, хотя, по-видимому, тот действует просто в рамках традиционных представлении), снисходительно высказал предположение, что просто жители могли ошибиться, в бреду мальчик, возможно, выкрикивал имя другой женщины, но к этому он уже не имеет отношения».
После отъезда знахаря пастор обвинил жителей деревни в смерти мальчика — те обязаны были прежде всего отвезти ребенка в больницу. «Никто никогда не должен позволять, чтобы кто-то, будь-то мужчина или женщина, был подвергнут таким нечеловеческим мучениям. Ведь Бог учил любить ближнего, разве они не знают заповеди "Возл_юби ближнего твоего как самого себя"? Когда я закончил речь, то увидел перед собой виноватые лица. Я уже думал, что одержал победу. И вдруг раздался крик: "Ордалия!". Толпа повторила его... Женщину следовало предать "божьему суду" — ей надлежало выпить стакан яда. Если ее вырвет, значит, она оклеветана. Если умрет — подозрение в том, что в нее вселился демон, и она повинна в смерти мальчика подтвердится». Пастор категорически воспротивился этому. «Нет, все это непросто, — закончил рассказ пастор. — И каждый такой случай есть повод для размышлений» (Киндрова 1985: 58-65).
Описанный эпизод наглядно иллюстрирует момент взаимодействия различных мировоззренческих систем, которые, в свою очередь, базируется на разных типах менталитета. Очевидно, что доводы, которые служат доказательством явления в рамках одной системы, не являются таковыми в пределах другой.
Названное мальчиком в бреду имя женщины неотвратимо устанавливало причинно-следственную связь между этой женщиной и болезнью мальчика, которая в идеологических представлениях данною гипа выступала как колдунья. Признание женщины (причем средства, используемы для получения признания, для данной культуры несущественны), которого добивался знахарь, подтверждало такое предположение. Одним словом, в рамках данной логики факт колдовства, приведший к болезни мальчика, был установлен доподлинно, и, пожалуй, сомнения могли касаться только правильности фиксации произнесенного мальчиком имени, на что и обратил внимание знахарь.
Эмоциональные же переживания пастора есть следствие непонимания им историчности человеческой психики. Оценивая данные события, он исходит из -юго, что человек является после сотворения его всевышним и на всем протяжении дальнейшей истории величиной постоянной. Поэтому с точки зрения этого мышления сам поиск причины (иррациональной) внутри общества в ком-либо из его членов является абсурдом. На этой стадии эволюции мышление уже ориентировано в большей мере на выявление существенных взаимосвязей в
\194\

окружающей его объективной реальности, и чувственное познание уступает место рациональному. В описанном эпизоде мы наблюдаем не только конфликт различных идеологических и морально-этических систем, но и различных типов мышления, на которых они базируются (Бочаров 1992; 249-250).
Кстати, из общей тональности рассказа видно, что пастор подозревает знахаря, как минимум, в корысти, чю тот заведомо вводил своих соотечественников в заблуждение, видимо, для того, чтобы сохранить свое влияние на них. Это, конечно, сулило ему соответствующие выгоды, включая материальные, так как обращение к нему стоило денег. Такой подход характерен и для отечественных ученых Х1Х-ХХ веков, которые также усматривали в подобного рода персонах шарлатанов и мошенников, обогащавшихся на простодушии людей. Однако представляется, что усматривать в сознании таких людей черты бикультур-ности, т. е. способности мыслить в рамках различных систем ценностей, при которых они манипулируют ими в корыстных целях, нельзя. Тот же исследователь приводит случай из опять же своего африканского опыта. В частности, врач рассказывал, как к ним в больницу привезли раненного колдуна, который был в тяжелом состоянии. Оказалось, что он подверг себя тяжелому суду, выстрелив себе в сердце. Врачи спасли его, а это означало, что духи не желали ею смерти. «Все это случилось из-за того, что знахарь не смог помочь одному ребенку, больному дизентерией. В результате он сам попал под подозрение, его обвинили в распространении болезни. Поэтому колдун сам решил подвергнуть себя ордалии» (Киндрова 1985: 57-58).
Представления о наличии «вредоносной силы» в некоторых людях, которая руководила их действиями, в том числе помимо их воли, связаны, на наш взгляд, и с институтом «пыток». Известно, к примеру, что среднеазиатский шаман активно использовал плетку, чтобы выгнать из тела человека предполагаемое вредоносное начало («злого духа»). Похоже, что изначально физические воздействия использовались в качестве очистительной процедуры, избавляющей тело от этой «силы». Впоследствии та же плетка стала символом власти, она изображалась на воротах бухарского хана. Иными словами, функцию очищения от «злого духа» со временем берет на себя политическая власть. Признание же, полученное путем пыток (физических воздействий на тело подозреваемого), свидетельствовало, по-видимому, о наличии в человеке подобной субстанции, о которой сам человек мог не подозревать. В этой же связи стоит вспомнить и об отношении к слову носителей архаическою мышления. Оно, по сути, отождествлялось с предметом или ситуацией, которые обозначало (А. Р. Лурия). Человек же, носитель вредоносного магического потенциала, представлял опасность для социума и подлежал уничтожению.
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Пытки активно использовались средневековой христианской церковью для «обнаружения» ведьм. Поражает количество и разнообразие пыточных приспособлений, созданных в тот период, которые можно увидеть в Музее истории религии в Санкт-Петербурге. По информации иностранцев (Дж. Флетчер), посетивших Россию в XVI веке, допросы подозреваемых сопровождались сечением кнутом, накалыванием на вертеле и поджариванием на огне, ломкой или выворачиванием ребер, применением пары щипцов» вырезанием плоти из под ногтей и т. п. Все свидетельства и доказательства, собранные по делу, передавались в Москву, где они оценивались, и если подсудимый признавался виновным, то ему назначали наказание (Батлер 1996: 59-60).
Все это в свою очередь заставляет нас по-новому посмотреть на наше не столь отдаленное прошлое, когда «признание» было объявлено Генеральным прокурором СССР сталинского времени Вышинским «царицей доказательств». Несомненно, что в основе данного теоретического постулата лежала обычно-правовая ментальность. Во всяком случае, те «фантастические» с точки зрения нашего сознания обвинения, которые предъявлялись «врагам народа», а также позитивное отношение населения к их казням, что видно даже по кадрам кинохроники, — дают немало оснований для подобного рода выводов,
Присяга и клятва
В случае присяги страх божий побуждает подозреваемого воздерживаться ото лжи (М. Ковалевский). Русские Правды называют присягу Божьей Правдою. Договоры Олега с греками упоминают и о другом виде присяги: сняв с себя предварительно щит и все вооружение, они призывают Перуна и Волоса в свидетели верности делаемых ими показаний (Ковалевский 18866: 277). В XVI веке иностранный дипломат свидетельствовал о русских: если подозреваемый настаивал на своей невиновности — присяга (Батлер 1996). Славяне приносили присягу на могилах предков. Рассказы о несчастьях, болезни и смерти, постигнувших клятвопреступников в самый момент принесения присяги, а также месяцы и годы спустя, сплошь и рядом встречается в народных сказаниях. Произнесший присягу оправдывался посуду.
Во времена Цицерона обыкновенной формулой присяги является присяга именем Бога, головою присягающего и его детей (Ковалевский 18866: 275-278). У ряда народов Русского Севера (у остяков) во время принесения присяги в зал суда вносится медвежья голова, которая может, как предполагается, укусить в случае ложного показания (Тэйлор 1924: 310). У казахов в качестве доказательств в суде применялись показания свидетелей, клятвы на священном месте — кладбище или на Коране, вещественные доказательства (История отечественного... 1999).
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У алтайцев при рассмотрении важных дел подсудимые и свидетели также приводились к присяге. Это называлось в дословном переводе «пить Присягу». Присягавшему предлагали выпи'гь воду из черепа покойника, которых хоронили в срубах и на деревьях. У южных алтайцев нужно было поцеловать кончик дула заряженного ружья (до этого лизали лезвие меча) (Тюхтенева 1997: 239).
На Кавказе, к примеру, у осетин поминался при присяге Сафа, хранитель домашнего очага. Присягу произносили держась за очажную цепь. Ковалевский отмечает, что у каждого селения, семьи и т.д. свой священный предмет. Если он становится известным противнику, то тот можег в ту же минуту обнаружить истину. Приводится пример. Жители одной деревни Рачинского уезда завели с осетинами тяжбу о довольно большом клочке земли. Спор длился долго. Наконец, старики Рачинского уезда решились на последнее средство: собрали всех жителей, пригласили осетин и, вколотив на спорной земле кол, надели на него папаху, предлагая противникам, если земля действительно принадлежит им, снять с кола шапку, и тогда они признают их право и не будут иметь на спорную территорию никаких претензий... Осетины молча разошлись.
В Грузии стоило только ответчику заявить под присягой, что приписываемое ему действие не было им содеяно, и всякое дальнейшее преследование само собой прекращалось, и сам он признавался оправданным по суду.
В культурах народов Кавказа известно такое явление, как соприсяжни-чество. Вместо того чтобы требовать присяги от одного заподозренного, древний процесс требует ее одновременно и от большего или меньшего числа родственников (соприсяжников). На Кавказе соприсяжники — всегда родственники обвиняемого (Ковалевский 18866:284-294).
У ингушей: «Большое значение при судебном разбирательстве по адату имела присяга. Лицо, подозреваемое в совершении преступления, могло "очиститься" присягой. Присяга считалась доказательством невиновное™, если вместе с подозреваемым в преступных действиях лицом присягу давали уважаемые в обществе люди из рода подозреваемого — соприсяжники... Присяга у ингушей в XIX веке употреблялась во всех уголовных, а также иногда и в гражданских делах. Например, если у кого пропадет бык, тот требует от заподозренного очистительной присяги, мало того, при этом должны присягать еще несколько соприсяжников в том, что он, подозреваемый, действительно не виноват в данном воровстве. Если же подозревается не одно лицо, а несколько, то от каждого из них требуется тем же порядком клятва с компанией. В результате выходит, что по поводу пропажи какого-то быка или овцы, десятки ни в чем не повинных лиц вынуждены бывают напрасно произносить имя Бога, что по понятиям всех горцев составляет великий грех. А между тем уклониться от присяги нет никакой возможности, так как по обычаю отказывающийся от нее признается виновным в совершении именно того преступления, по которому требуется от него присяга.
Наконец, был до последнего времени обычай присягать перед часовней какого-нибудь святого. Происходило это таким образом: дававший присягу вместе с со-присяжниками, назначенными медиаторским судом, являлся к указанной истцом часовне и там, в присутствии последнего и его родственников, сняв с себя шапку и
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подняв глаза к небу, произносил следующее заклинание: "Если я повинен в том, в чем подозревает меня такой-то (имярек), то пусть накажет меня и моих родственников вот этот святой (называет по имени святого, которому посвящена часовня) и все святые; да лишусь я потомства, если говорю неправду и пр.". Соприсяжники повторяли зз ним те же слова. Присяга у святилища «совершалась преимущественно по предложению суда медиаторов или посредников (третейских судей]. К ней прибегали в крайних случаях, когда все прочие средства (просьбы, увещевания, присяга у кашэ и т. д.] были исчерпаны. Вера в святость и могущество святого (ццу) была так сильна, что присягающий, если хоть немного не был уверен в своей правоте, ни за что не решался на присягу у святилища и весь дрожал от страха перед карой божественного ццу».
Также ни за что не решались принести ложную клятву и родственники подозреваемого. Если родственники знали, что подозреваемый действительно виновен, то ни за что не присягали за ним и всегда умоляли его лучше сознаться в своей вине, чем подвергать себя и всех их великому несчастью. Они предпочитали собственное разорение и обещали ему, если он сознается, принять на себя уплату искомого имущества или возмездие за преступление. На принявшего ложную присягу ингуши смотрели как на проклятого Богом и всеми святыми. Встречу с таким человеком считали знаком несчастья, потому путники, узнав на дороге, что им предстоит встреча с таким присягателем, переменяли направление или же возвращались домой» (Кадзоев 2006).
Сегодня в правовой культуре народов Кавказа присяга как вид судебного доказательства не утратила своего значения. Это, например, выявили полевые исследования, проведенные в конце 90-х прошлого века.
«В случае возникновения земельного спора (между разными фамилиями или между несколькими претендентами внутри одной из них) распространенным способом его решения является присяга в святилище. Каждый из претендентов со своими поручителями из числа родственников должен присягнуть в том, что "это — его земля", то есть принадлежала его предкам. По твердому убеждению многих опрошенных крестьян, если претендент и его родственники не уверены в своей правоте, то они никогда не дадут подобной клятвы в святилище, а отказавшийся от присяги одновременно отказывается от претензий на земельный участок... Опираясь на авторитет святилища, обвиняемый может не только доказать собственную невиновность, но и спасти род от кровной мести.,. Чтобы выяснить истину, конфликтующие могут о_бра-титься к жрецу и подняться к святилищу. Там подозреваемый, сопровождаемый поручителями из числа друзей и родственников, произносит клятву: "Я убил его случайно, если же я сказал неправду и убил его преднамеренно, пусть я не уйду отсюда". Это позволяет урегулировать конфликт без дальнейшего пролития крови. Иначе в результате сверхъестественных санкций может погибнуть вся его семья или даже род. Принцип коллективной ответственности подтверждается в тексте произносимой в святилище клятвы: "Если я виновен, пусть погибну я и моя семья",.. Нарушение клятвы является величайшем грехом, и кара падает на весь род клятвопреступника. Как говорили жрецы святилища Дыдрыпш и Лдзаа, сейчас к помощи сверхъестественных сил часто прибегают работники милиции, прокуратуры и суда. В тех случаях, когда правоохранительные органы не в состоянии доказать айну подозреваемого, его посылают в святилище для принесения присяги; если он поклянется в своей невиновности, это считается достаточным основанием для того, чтобы снять обвинения. Такая мера применяется только в отношении абхазов, верящих в могущество аных, и не распространяется на представителей других народов.., Абхазские власти обращались за помощью к аныхам не только в связи с отдельными преступлениями, но и когда посчитали сложившуюся в стране криминальную ситуацию критической. Летом 1996 года к святилищу Дыдрыпш пришло абхазское руководство во главе с президентом В. Г. Ардзинба с просьбой "вразумить людей, чтобы они одумались и не совершали преступлений". Дыдрыпшу было обещано приносить жертвы каждый год, если он остановит преступность» (Крылов 2000:72-124).
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В обычно-правовых культурах присяги, клятвы использовались в договорном праве, например у осетин. По сведениям Ковалевского „принося клятвенное заявление в том, что их родственники заслуживают полного доверия, они вместе с тем как бы сами входили с противной стороной в договор, неся ответственность за его исполнение» (Ковалевский 1886а; 89). Магическая идеология формирует и представления о легитимности заключенных договоров у наших северных народов. Например, по представлениям хантов, манси, лесных ненцев все земля, озера, реки принадлежат духам-хозяевам, а охотники, рыболовы для успешного промысла как бы заключают союз с духами, условия которого были бы не.особенно обременительными для обеих сторон. Доюворность же проявляется в самом обращении к духу: •(Кушайте, лесные старики, старухи, дайте нам счастья, сохрани мой запор, столько-столько рыбы мне дай...». Люди, совершив обряд жертвоприношения, считали себя вправе ждать от духов покровительства а охоте, ответных даров. Если дух не выполнял этого, несмотря на приносимые жертвы, то его изображение могло быть избито, брошено, уничтожено. Раньше договора внутри угров заключались рукобитьем, угощением либо клятвой на медвежьей лапе, а с русскими могли оформляться письменно. На эти общественные отношения аборигены перенесли черты обязательное in, характерные для их отношения с духами. И сегодня наиболее распространенная форма взаимоотношений манси с промышленными нефтеперерабатывающими корпорациями — это соглашения, в которых в письменном виде перечисляются обязательства сторон. Обычно они закрепляют согласие семьи, владеющей родовым угодьем, на отвод земли для промышленного освоения при выполнении определенных обязательств. Документ подписывается птвой семьи, генеральным директором корпорации и представителем администрации. Все значительные общественные события сопровождаются жертвоприношением, необходимость проведения которого объясняется тем, что «жертвоприношение в данном случае как печать» (Новикова 1997:232-234).
В обычно-правовых культурах с нарушением присяги (лжеприсяга) связывалась идея гибели целого рода, муки предков в загробной жизни, несчастья, которые неизбежно должны постигнуть как самого присягнувшего, так и его близких. Источниками негативных санкций выступали иррациональные субстанции (предки, духи, Бог, тотем и т. д.). В законах XII таблиц предусматривались и жесткие наказания со стороны общества. Аналогично в правовых кодексах ряда африканских этнических групп, в основу которых легло обычное право. Например, у бахайя; если клятвенное свидетельство, произнесенное при разбирательстве домашнего дела, оказывалось ложным, то оно каралось обра-
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щением в рабство. У ашанти лжеприсяга «лицом вождя» или талисманом вождя рассматривалась как преступление против общества и каралась смертью (Сшшцьша 1978).
По справедливому наблюдению Э. Тэйлора, современные «судебные присяги носят следы глубокой древности. В Шотландии свидетель поднимает свою руку к небу — жест, которым грек или евреи брали в свидетели верховное божество и призывали божественное мщение на голову клятвопреступника, В Англии целование книги священного писании происходит из обычая прикасаться к священному предмету подобно тому, как древний римлянин прикасался к алтарю или ящику с мощами (Тэйлор 1924: 310).Действительно, сегодня присяги (или клятвы) широко представлены в политико-правовых культурах современных государств, ими сопровождаются обряды инаугурации должностных лиц, их произносят в судах при даче свидетельских показаний, при вступлении и ряды вооруженных сил Нарушение присяги должностным лицом, военнослужащим или лжесвидетельства в судах подкреплены соответствующими уголовными санкциями.
7. «Архаические» формы судебных доказательств в современных субкультурах
Уже неоднократно отмечалось, что обычно-правовые нормы, характерные для архаических обществ, удивительным образом воспроизводят себя в современных субкультурах. Это относится и к поединку как судебному доказательству, фиксирующемуся, в частности, в тюремном сообществе. Речь идет о так называемой «честной драке», которая назначается «судом» в том случае, когда он, состоящий из авторитетов ("паханов»)> не может рассудить по справедливости в силу недостатка информации. Здесь тяжущиеся стороны также выясняют отношения с помощью только лишь собственной силы и умения, без какого-либо оружия, а окружающие не вмешиваются, но следят, чтобы драка велась по правилам. «Честная драка» продолжается до изнеможения одной из сторон. Дерущиеся стараются ударами загнать противника под нары, то есть туда, где селятся ((отверженные». Загнанные причисляются к изгоям, ибо он осрамился, побывал там, где уважающий себя заключенный быть не может (Хохряков 1991: 88).
Здесь же фиксируются поединки в форме загадок. Они используются в рамках института «прописки». Прописка новенького в тюремной камере это система вопросов (или приколов), задаваемых ему старожилами. Прописка — ритуал, удостоверяющий принадлежность индивида к данному сообществу. Загадки задаются в игровой форме.
Например, «в игре "Летчик и Шахтер" спрашивают: "Кем ты будешь?" — "Ну, шахтером". — "Тогда попзи под шконками. там забой, собирай уголь'. Он ползет, обтирая пыль и грязь под нарами. «Вылезай. А теперь кем будешь?" — "Ну, наверно, лучше летчиком". — говорит он. Ему завязывают глаза полотенцем. "С какой шконки будешь
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лететь, с нижней или с верхней?" — спрашивают его. Испугался, если скажет "с нижней". Но уже он слышал и понимает, что главное — ни в каких обстоятельствах не проявить себя трусом. "С верхней", — отвечает он. — "А на домино будешь падать или на расставленные шахматы?"— спрашивают его. Плохо, если выберет новичок домино: и свалиться его заставят, и прописка начнет ужесточаться. Если же преодолеет себя и спокойно скажет "на шахматы", будут еще минуты три страха и только. Пока расставят фигуры, пока подсаживают на шконку, и секунды, самые страшные, когда надо самому слететь с нее — свалиться всем телом вниз вслепую. Резко дернувшись, была не была — плюхается он, ожидая острой боли, но падает на растянутое одеяло».
Словом, процедура направлена на выявление в индивиде опасного для социума «заряда», который может угрожать «социуму». Сами заключенные говорили о своих деяниях, как «об испытании мужества, о вообще проверке человека "на вшивость", о возможности сразу определить, кто при случае, испугавшись боли, выдаст, расколется, донесет» (Губерман 2003: 38-42).
Присяги-клятвы 1акже широко представлены в обычно-правовых кодексах субкультур, а также в повседневной жизни. У нас наиболее распространенной формулой является «честное слово», ранее у детей и подростков фигурировали «честное пионерское», «честное комсомольское»,.. Доводилось встречать и «клянусь здоровьем своих детей» или других близких родственников.
Наиболее широко данное явление представлено опять же в криминальной субкультуре. На уголовном жаргоне дать слово, дать клятву — «божиться», нарушить слово, клятву— «лробожиться». Подростки и молодые правонарушители, нарушившие клятву верности нормам группы, теряют авторитет и отбрасываются на нижние ступени групповой иерархии. Они подвергаются унижению, насилию, стигматизации. Нередко несовершеннолетние правонарушители скрепляют данную клятву кровью из надрезанного пальца (клятва на крови). Примеры клята и санкций за их нарушение: 1) «Клянусь зоной» («Божусь зоной»): «Пробожившийся» должен самовольно уйти из спецПТУ, спецшколы, совершить побег из воспитательно-трудовой колонии (ВТК); 2) «Божусь рогом зоны» («Клянусь бугром»): К «пробо-жившемуся» лицу «бугор» должен (может) применить любые санкции; 3} «Слово пацана»: к Пробожившийся» «опускается» (становится «чушкой», «помойкой») теряет статус «пацана»; 4) «Век свободы не видать», «Бек вопи не видать»: «Пробожившийся» согласен совершить нарушение режима или преступление, чтобы вновь быть судимым и продлить «срок» и т. д. и т. п.
Клятвы могут быть общими, когда подросток или юноша «божится» следовать всем нормам и традициям сообщества; частыми, когда он клянется по поводу конкретно возникшей ситуации (например, проигравший, проспоривший «божится» заплатить долг до истечения определенного срока); проверочными, когда на обвинение в нарушении той или иной нормы или обязательств подросток заявляет, что нарушений не допускал. Широко распространены клятвы в преступных группах несовершеннолетних и молодежи и на свободе.
Нарушение клятвы в криминальной субкультуре («пробожка»), особенно в среде хорошо организованных групп, связанно с суровыми санкциями вплоть до смертной казни. Чтобы уйти от ответственности,
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нарушители клятв вынуждены пускаться в бега, бродяжничать но их находят, как говорится, «на дне морском» (Клятвы и их функции,..).
Магические представления, связанные с верой в колдовство, духов, заклятия и т.д., во многом формируют обычно-правовые предсчавлсния подростков и особенно членов уличных банд Лос-Анджелеса в США (Бэр-роу 1997: 36). В армейских условиях «деды» порой практикуют принятие новобранцами своеобразной «присяги-клятвы», после чего они обретают статус в системе «дедовщины».
8. Ритуал в обычно-правовой системе
Ритуал является важнейшей юридической категорией традиционного общества. Любое значимое явление в жизни индивида и социума признавалось его членами в качестве легитимного только посредством соответствующего ритуала. Любой ритуал освящался идеологическими представлениями культа предков, поэтому мероприятия, которые он сопровождал, получали право на существование в социуме. Он является самым древним способом хранения социальной информации, который содержал в себе ту или иную картину мира, а также некоторую модель (стереотип, образец) поведения людей в особо значимых ситуациях. Ритуал состоял из определенных, особых процедур, несоблюдение которых аннулировало акт. Следовательно, деятельность человека осуществлялась в строго установленных неизменных юридических формах и вне этих форм была немыслима и недействительна.
С помощью ритуала передавалась социальная информация от поколения к поколению. Появление ритуала как социокультурного феномена объясняется необходимостью преодоления критических фаз как жизни социума в целом, так и жизненного пути индивида. Иными словами, он возникает как мост в разрывах непрерывности, а поэтому был наиболее разработан в точках «социального разрыва». Такие «точки» периодически возникали на протяжении жизненного пути индивида (группы) и первоначально были связаны с его продвижением по социально-возрастной иерархии — с «ритуалами перехода», — в процессе чего изменялись ею права и обязанности. «Ритуалы перехода» сопровождали людей от самого рождения и до смерти. Ребенок считался появившимся на свет, только когда был произведен соответствующий ритуал (зачастую, связанный с имянаречением). Впоследствии ребенок становился взрослым, наделялся соответствующими правами, что также сопровождалось ритуалом (инициацией) (Бочаров 20006: 87-93).
Затем юноша вступал в брак, что также имело ритуальное воплощение в виде свадьбы, затем становился старейшиной и после — стариком. Наконец, индивид уходил в мир предков, что также отмечалось обрядом — погребальным, и обретал, в результате, максимальные права, связанные со сверхъестественными возможностями влиять на
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судьбы живых потомков. В поздний период существования архаической формации, когда «богатство» стало wrpaib важную роль, многие члены традиционного общества не могли пройти этот путь, так как теперь за это надо было платить, например калым при заключении брака. Поэтому европейские антропологи нередко наблюдали уже пожилых мужчин, находившихся в социальном статусе «мальчика» из-за того, что у их родни не было средств дли проведения соответствующего ритуала.
«Ритуалы перехода» символизировали упразднение старых прав и обязанностей и обретение новых, поэтому они состояли из строго фиксируемых элементов. Прежде всего это лишение объекта, вводимого в новое социально-правовое состояние, признаков прежнего статуса. Считалось, что именно в ритуалах (а не в промежутках между ними) человек кардинально меняется, становится другим и даже умирает. С младенца путем ритуального омовения, например, смывалась его «чу-жссть», которая еще связывала его с миром предков, откуда, как предполагалось, он и появлялся. У русских в свадебном обряде символ очищения от прежнего состояния выражался в «свадебной бане».
Следующий элемент структуры ритуалов перехода — это преобразование объекта ритуала. Все ритуальные действия подчинены идее «переделывания» объекта. Это касается и снятия признаков прежнего состояния, и наделения признаками нового. По отношению к человеку «переделка» его существенных характеристик воплощается в действиях, концентрирующихся вокруг омовения, переодевания (перемены прически) и перемещения главного персонажа. Наиболее распространены операции над волосами (прическа на смену распущенным волосам, опаливание волос, их обстрижение). Эта же идея реализуется в переодевании, ибо новая одежда означает другого человека.
Затем происходит наделение героя новыми признаками. Он вновь обретает возможность ходить, видеть, говорить, осущес!влять определенные действия и т. д., но это уже другие свойства, соответствующие новому статусу. Ему возвращается имя, но оно несколько иное (именование по имени и отчеству молодоженов). Б резулыате совершения любого обряда происходит создание новой знаковой реальности, исходный объект превращается в новый (новорожденный, новобрачный, новопредставившийся), Ритуализация длится до тех пор, пока сохраняется статус нового. Для разных объектов длительность новизны различна. Младенец считается новорожденным в течение 40 дней или одного года. Аналогичные сроки приняты во многих местах для покойника (сроки обязательного траура). В течение года (т. е. до рождения ребенка) молодожены считаются новобрачными. «Новизна» — эю срок, в течение которого объект сохраняет свою принадлежность к
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сфере ритуального, и вместе с тем срок «утверждения» в новом статусе, своего рода испытательный период. Это отражается и на их правовом положении. Новобрачные, например, могли принимать участие как в собраниях неженатой молодежи, так и старших, взрослых, женатых (Байбурин 1993; 174-182).
Наличие обычно-правовых представлений, связанных с признанием за ритуалом юридической функции, можно фиксировать в современной повседневности. Информант поведала о следующем случае. Она, будучи уроженкой небольшого городка в Вологодской области, вышла замуж за питерскою парня. Они решили обойтись без свадебного ритуала, отметив факт регистрации брака в узком кругу близких друзей. По словом женщины, она не получила от своих родителей ни поздравлений, ни подарка, хотя, с ее слов, он был приобретен заранее. Причина — «отсутствие свадьбы», без которой родители отказались признать факт бракосочетания действительным.
Выше отмечалось, что обычно-правовые нормы нарушались чрезвычайно редко. Опять же большая заслуга в этом ритуалов перехода. Смысл ритуала — именно в повторении, в воспроизведении сложившейся картины мира и представлений о должном поведении в ответственных и критических обстоятельствах. Соблюдение ритуалов ощущалось архаическим социумом как залог безопасности и процветания. Конечно, такая уверенность действительно помогала племени жить, а кроме того, сохраняла этнокультурную иденшчность бесписьменного коллектива. Ритуалы представляли собой способ эффективного идейно-психологического принуждения. Средства, используемые- ритуалом, обеспечивали мощный внушающий эффект. Большую роль играло подражание, точнее, имитация. В ритуалах подобного толка обыгрывались сценарии поведения, связанные с их будущими социальными ролями. Имитировались те поведенческие модели, которым участникам предстояло следовать в «будущей жизни». Важную роль играл также музыкальный и особенно танцевальный ритм. Погружение в единый ритм способствовало формированию у всех участников ритуала чувства единства, сплоченности, при котором резко возрастала внушаемость. Именно посредством танца имитировались будущие поведенческие нормы. Овладение ритмом, пластикой, характерными для культуры той или иной группы, осуществлялось с самого раннего детства. «Маленьких детей учат танцевать, как только они начинают ходить... Всякий новый танец взрослых дети пытаются исполнить в своем круп', и, увидев, с какой серьезностью танцуют девочки и мальчики 2-3 лет, можно подумать, что при этом решается их жизнь», — писал европеец, наблюдавший за австралийскими аборигенами {Hovvitt 1904).
Хотя в арсенале средств, используемых ритуалом для оказания внушающего аффекта, преобладали действия, слово (т. е. вербальное воздействие) также играло большую роль в этом процессе. В ходе ритуалов про-
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износились различною рода клятвы, заклинания, назидания и т. д. В столь эмоциональной атмосфере словесное воздействие имело гипнотический эффект: «Если налицо полное безоговорочное доверие... то человеческие слова у слушающего вызывают с полной необходимостью те самые представления, образы и ощущения, какие имеет в виду говорящий, а полная ясность и безо го ворочн ость этих вызванных представлений с той же необходимостью требует действий, как будто эти представления были получены наблюдением и познанием, а не посредством другого лица» (Поршнев 1978: 155).
Во время конфликтов возникали точки социальных разрывов, и здесь ритуал ел таил средством преодоления напряжения. Связь ритуала не только с бессознательными пластами психики, но и с идеологическими представлениями создавала идейно-психологический фон, на котором все участники конфликта безоговорочно подчинялись лицу, совершавшему правосудие. В подобного рода ритуалах имитация воспринималась как реальное действие, которое должно иметь и соответствующие последствия. Например, разыгрывалась сцена наказания преступника, а глубокая вера всех в данную процедуру могла приводить к нанесению ему реального физического ущерба. Например, Е. И. Романова пишет о символической казни подозреваемого в краже. Шаман в присутствии всех представителей рода на святом родовом месте протыкал фигурку, символизирующую правонарушителя, что устрашающе воздействовало на психику присутствующих; после совершения обряда вор обрекался на несчастливую судьбу и должен был в ближайшем будущем умереть (Романова 199У: 44).
Действительно, магическая идеология, необходимо вырастающая из «мышления в комплексах», не различает «действие» и его «имитацию» (символ), поэтому человек архаического общества стремился, имитируя действие, активно воздействовать на окружающий мир. Сравнительные этнографические материалы показывают, что символизация в юридических ритуалах широко использовалась, и рассматривалась как сама реальность. По мнению Кассиера, данные ритуалы имеют изначально не только «аллегорический», «подражающий» или представляющий, но и непременно реальный смысл: они так вплетены в реальность действия, что образуют ее незаменимую составную Macib. Это есть всеобщая вера в то, что на правильном исполнении ритуала покоится дальнейшее продолжение человеческой жизни и даже существование мира. (Кассиер 1995: 56-59). Например, уряда сибирских племен символически закреплялся и раздел рода: в назначенный день все старейшие представители рода съезжались, молились предкам и на границе родовых участков ломали надвое котел и лук, указывая при этом, что как две половины котла и дне половины лука никогда не составят больше целого предмета, так и две ветки рода больше не составят одного рода. (Дамешек 1995: 70).
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II, Колмыков трактовал символизацию обычного права так: «Юридический символизм отнюдь не связан только с игровыми и мифологическими интерпретациями права. Его обусловленность более основательна, — это наружная оболочка тех внутренних явлений, которые происходят в духе отдельных людей, и внешность, материальность есть необходимое условие для бытия права в отношении внешних символов права» (цит, Ломакина 2005).
С появлением письменности и писаных законов юридическая функция ритуала, тем не менее, не утрачивает своей силы. По исследованиям А. Я. Гуревича «В ранее средневековье к письменному документу... большинство населения испытывало недоверие и не понимало его юридической природы. Поэтому наряду с составлением и вручением грамоты по-прежнему практиковали старинные обычаи символического бросания или вручения горсти земли, дерна, ветви и т. п. В грамоте видели прежде всего предмет, кусок пергамента, и было принято перед составлением ее текста класть пергамент вместе с письменными принадлежностями на земельный участок, который являлся объектом сделки, с тем чтобы "сила земли" влилась в пергамент и сделала написанную затем на нем грамоту нерушимой и действенной. Придать действенность юридическому акту мог лишь магический ритуал... Долгое время устное свидетельство пользовалось предпочтением перед документом, и на память полагались более охотно, нежели на письменный текст... Клятвы и присяги воспринимались важнейшим свидетельством правоты. Синоним справедливости, оно в то же время не ориентировано на истину в нашем ее понимании: истинным считали то, что было доказано в суде посредством клятв и присяг, неукоснительного соблюдения всех предписанных, обычаем процедур. Клятвам, ритуалам, ордалиям и поединкам верили больше, чем каким-либо вещественным доказательствам и уликам, ибо полагали, что в присяге раскрывается истина и торжественный акт не может быть выполнен вопреки воле Бога. Малейшее отклонение от раз и навсегда принятой формулы, несоблюдение всех обрядов означали одно: сбившийся с текста, нарушивший процедуру— не прав, и Бог не допускает, чтобы виновный выиграл тяжбу. Истина могла быть явлена только в совершенно четком и ничем не нарушенном формализме судебного процесса» (Гуревич 1999).
В дореволюционной России не писаное право, а обычно-правовые процедуры лежали в основе разрешения конфликтов, в частности, касающихся владения землей. Вот пример, иллюстрирующий данное положение, который связан с межеванием. «Для разрешения спора, в некоторых деревнях Каргопольского уезда выбирают а судьи между собою "мать сыру землю". Один из спорщиков говорит другому: "Пусть рассудит нас мать сыра земля". Если на это последует согласие другого
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спорщика, то один из них вырывает кусок дерна с землею, полагает его на голову и идет по тому месту, где, по его мнению, должна быть действительная граничная межа покосов. Если при этом несущий на iолове землю при обходе граничной межи и захватит край пожни соседа, с которым ведет спор, последний не обижается и добровольно отдает своему противнику всю обойденную им землю, приговаривая только, крестясь: "С Богом! Бери, что обошел; так рассудила нас мать сыра земля"». (Соколов 1887: 17). Считалось, что земля использует карательные санкции по отношению к тем, кто незаконно завладел ею. «Карающие силы земли особенно были страшны для тех, кто посягнул на чужую возделанную землю» (Кознова 2001: 668).
9. Магическая идеология в современных правовых системах
В современном законодательстве мифическая составляющая весьма значительна. Так, в Преамбуле Конституции ФРГ 1949 года провозглашается единство нации, «сознающей свою ответственность перед Богом и людьми, воодушевленной желанием охранять свое национальное и государственное единство и служить миру во всем мире... для придания государственной жизни... нового строя приняла в силу своей учредительной власти настоящий основной закон» (Основной... 1996: 144). По мнению К. Хюбнера, в данном случае «нация представляет собой индивидуум, идентичность которого неподвластна времени, и поэтому является чем-то сверхьестественным... Принадлежность к ней является не субъективной диспозицией, а судьбой и вследствие этого не имеет ничего общего с профанной каузальностью и случайностью» (цит. Социальная... 2006: 82). Обычно-правовая ментальность, в которой символ отождествляется с реальностью, отчетливо фиксируется в поведении современников. В результате символ как бы одухотворяется, а отношение к нему приравнивается к отношению к реалии, которую он замещает.
Например, в СССР партбилет также имел сверхрациональное значение. За его утрату член партии в соответствии с инструкцией должен быть наказан либо строгим выговором, либо исключением из рядов КПСС. В то же время более серьезные проступки партократов, как то: нарушения финансовой дисциплины, а также коррупция нередко наказывались просто выговором. Отметим, при этом строгий выговор, а уж тем более исключение из КПСС практически ставили крест на карьере советского гражданина. Только принадлежность к партии открывала доступ к ресурсам власти. Намерение же вступить в КПСС в обыденной речи тех лет маркировалось формулой «заполучить партбилет». Многие вспоминают, что подобная роль данного символа в советской политической культуре породила своеобразную форму борьбы среди чиновничества, КО1ДЭ претендент на «место» прибегал к краже партбилета у сво-
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его конкурента, лишая его тем самым перспективы карьерною роста. Отчетливо сакральный статус политического символа обозначился во время кампании по обмену партийных документов, проводившейся в 1970-е годы. Ч'огда билет под № 1 был выписан священному предку (т. е. на имя Ленина), в то время как под № 2 — тогдашнему генеральному секретарю КПСС Л. И. Брежневу. Последний подобным образом как бы обретал сакральную власть.
Отношение к флагу, который является государственным символом, практически повсеместно отождествляется с отношением гражданина к самому государству. Поэтому отношение к флагу (знамени) граждан обычно-правовой ментальностью расценивается как отношение к государственной власти. Такое же отношение имеет место и к знамени но-инского подразделения. Например, устав гласит: ((Знамя всегда находится со своей частью, а на поле боя — в районе боевых действий части. При утрате знамени командир части и непосредственные виновники подлежат суду военного трибунала, а воинская часть — расформированию...»
Как известно, пост караула у знамени является самым почечным в воинской части и довернется наиболее примерным военнослужащим. Присягая в верности государству (Родине), военнослужащий принимает именно по отношению к знамени паттерны лояльности (становится на колено, целует материю). Закон охраняет государственный флаг от оскорбительного отношения к нему со стороны граждан. Во время моего обучения в Ленинградском университете в 70-е годы'по факультету ходила байка о студенте-предшественнике, который, идя по Дворцовому мосту в праздничный день, будучи в нетрезвом состоянии, сорвал один из флагов, обычно украшавших перила моста, за что понес уголовное наказание и был исключен из университета. Отмечу, что это никого не удивляло, воспринималось студентами вполне нормальным. Слоном, наше сознание и политическая практика были конгруэнтны дру[ другу.
Однако и в современной России за «надругательство» над флагом также предусмотрено уголовное наказание «ограничением свободы на срок до двух лет, либо арестом на срок от трех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до одного года» (Статья 329 УК РФ). Так, Тверской Суд Москвы 3 июня 2004 года приговорил Армена Бениамино-ва, который в День согласия и примирения (6 ноября 2003 г.) спустил триколор с флагштока Госдумы и водрузил вместо него советский красный флаг, к одному году лишения свободы условно с испытательным сроком два года. Адвокатом осужденного была подана апелляция, однако Президиум Мосгорсуда оставил приговор в силе. Отметим, что ни сам закон, ни судебная практика не вызывают протеста в российском социуме, хотя они со всей очевидностью противоречат Конституции РФ (ст. 329), гарантирующей каждому свободу мысли и слова.
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Аналогичный ментальный пласт обнаруживается и в правовых культурах постиндустриальных обществ. На примере США отчетливо прослеживается борьба между различным отношением к символу, которая длится почти 70 лет. Рассмотрим основные перипетии этой борьбы, которые весьма показательны,
В 1940 году администрация одной.из школ в Пенсильвании исключила двух своих учеников за отказ участвовать в ежеутренней церемонии приветствия флага. Школьники были из семьи «свидетелей Иеговы», которым вера запрещает поклоняться любому кумиру. Родители исключенных усмотрели в решении школьного совета нарушение религиозных прав своих детей и вчинили школе иск, который дошел до Верховного суда. Суд оставил в силе решение об исключении восемью голосами против одного. Однако спустя три года ему пришлось разбираться сразу с несколькими делами иеговистов. Следующий суд принял иное решение, посчитав, что отношение к флагу ни в коей мере не свидетельствует о неподчинении законной власти, попытки же добиться любви к флагу принудительно противоречат первой поправке Конституции США.
В голы вьетнамской войны без сожжения флага не обходилась ни одна антивоенная демонстрация. Максимум, что могла предпринять полиция, — забрать протестующих в кутузку и оштрафовать, да и то если налицо были мелкие административные правонарушения типа порчи газона перед Капитолием или нарушение правил противопожарной безопасности. Тем временем легислатуры штатов принимали свои законы, предписывающие надлежащее обращение с флагом. Именно по такому закону в 1984 году в Далласе, Техас, был арестован и осужден Грегори Джонсон, который сжег американский флаг перед зданием, где проходил национальный съезд Республиканской партии. Он был приговорен к одному году тюрьмы и штрафу в две тысячи долларов. Джонсон не согласился с приговором. С переменным успехом тяжба продолжалась почти пять лет, поднимаясь все выше по инстанциям, и а конце концов достигла Верховного суда. Минимальным большинством в один голос суд решил, что первая поправка пользуется безусловным приоритетом перед любыми законами, ограничивающими право граждан обращаться с государственным флагом по собственному усмотрению. Конгресс не согласился с этим решением и в том же году принял Закон о защите флага. Однако год спустя Верховный суд рассмотрел две апелляции осужденных за нарушение этого закона и объявил его противоречащим Конституции. Единственная возможность обойти решение Верховного суда состоит в том, чтобы принять поправку к Конституции: ведь ее уже нельзя будет объявить неконституционной. Проект поправки вносился в Конгресс 12 раз. Для принятия поправки необходимо квалифицированное большинство в две трети. Палату представителей поправка о флаге всякий раз миновала благополучно, но в Сенате всегда голосов не хватало. Последний раз поправка, как выражаются в Америке, «умерла в Сенате» в 2000 году. Автор проекта поправки конгрессмен-республиканец Рэнди Каннингхэм мотивировал свой шаг растущим патриотизмом американцев, которые, дескать, прониклись уважением к своему флагу после террористической атаки 11 сентября, Ему ответил демократ Джерролд Надлер: «Если флагу и требуется защита, то от членов Конгресса, которые дорожат символом больше, чем ценностями, которые он олицетворяет» (Абаринов 2005).
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I
Глава VII. Обычно-правовые аспекты возраста
Возраст как правовая категория в традиционном обществе
В традиционном обществе права и обязанности индивида определялись прежде всего его возрастом. Именно возраст регламентировал человеческое поведение во всех сферах жизни. При этом старшие занимали более престижное положение, обладая, в противовес младшим, преимущественным правом принимать управленческие решения, именно они решали все вопросы, касающиеся жизнедеятельности социума.
Социальная иерархия строилась на возрастном принципе. Она сложилась естественным образом вследствие изначально возникшего разделения труда, основанного на поле и возрасте. Опыт, помноженный на хорошие физические кондиции: силу, ловкость, выносливость, обеспечивал выживание ранней человеческой организации. Именно эти качества определяли успех в охоте на крупного зверя, а переход людей к мясной пище, но мнению ученых, имел первостепенное значение для становления Homo Sapiens. Этнографические материалы позволяют с большой уверенностью предполагать, что когорта зрелых и наиболее дееспособных мужчин занимала лидирующие- позиции в социально-возрастной иерархии первичного социума (Бочаров 20006: 65-66).
Более того, материалы, обнаруженные антропологами в XIX-XX столетиях, дают основания сделать вывод, ч го первичный социум строился на системе так называемых возрастных классов. Сначала такие общества были зафиксированы в Восточной Африке (Калиновская 1976), затем следы присутствия возрастных классов стали находить у народов других регионов мира. Некоторые исследователи, однако, полагают, что существование возрастного принципа в первобытном обществе не определяло целиком его структуру, т. е. разделение на возрастные классы.
Социумы данного типа являют собой пример полномасштабной реализации возрастного принципа в организации социальной иерархии и, соответственно, правоспособности. Они же являют собой архетип, или матрицу, которая во многом определяет человеческую культуру на всем протяжении ее истории. И в современных сложных обществах люди, в той или иной мере, продолжают соизмерять свои социальные роли, а вместе с тем свои нрава и обязанности с возрастом. Практически в каждой культуре можно выявить "возрастную карту» в сознании ее носителей, которая регламентирует их жизненный путь, увязывая достижение
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социального статуса с определенным возрастом, и служи! им жизненным ориентиром (Бочаров 20006: 31-32).
1. Распределение прав и обязанностей между возрастными когортами в традиционном обществе
В рамках упомянутой архаической модели существовала «идеальная» организация взаимодействия между старшим и младшим поколениями. Она устраняла главную угрозу первичному социуму, исходившую из биологической сферы, обеспечив тем самым его выживание. Имеется в виду межпоколенный конфликт, обусловленный процессом взросления, неизменно сопровождающийся нарастанием негативизма, агрессии, отрицанием авторитетов. Когда же социальная информация передавалась последующему поколению только при непосредственном контакте, требовалось наличие позитивного эмоционального климата между старшими и младшими, даже «чувство любви» между ними (Лоренц 1969: 48). Словом, гарантированное выживание социума напрямую зависело от организации эмоционального климата между старшими и младшими (передатчиками и преемниками традиции).
Как предполагается, возрастные классы состояли из индивидов мужского пола одного биологического возраста. Вся возрастная когорта проходила в течение жизненного пути несколько возрастных степеней. Антропологами зафиксированы различные варианты подобного рода систем, но в среднем пребывание в одном классе продолжалось 6-8 лет; затем каждый класс поднимался на ступень выше, что сопровождалось соответствующими ритуалами («ритуалами перехода»), после чего все члены когорты получали новое имя, знаки отличия, обретали иные права и обязанности (Калиновская 1976). Классов было несколько, но главные из них — дети, молодежь (неженатая), зрелые мужчины, старейшины и старики.
По мере продвижения по социально-возрастной лестнице права, связанные с принятием управленческих решений, возрастали: от бесправных детей к полноправным старейшинам (40-45 лет), а затем снова шли на убыль. Старики вовсе исключались из реального управления обществом. Например, у галла (Восточная Африка) они, как и дети, именовались «немыми», т. е. не имели голоса при принятии решений (Бочаров 20006: 53-59). Похожая ситуация фиксируется в русской культуре: «По традиции на семейных советах деду принадлежит еще первое слово, но оно уже скорее совещательное, чем решающее... Отец хозяина и сын наглядно как бы разделяют суть старшинства: одному представлена форма главенства, другому содержание... То же самое происходит на женской половине дома. Молодая хозяйка с годами становилась главной у «печи», а значит и "большу-хой"» (Белов 1984: 99-157). Иными словами, старики сохраняли высокий престиж, играя роль памяти, хранителей традиций. Беспомощных стари-
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ков, правда, нередко и убивали, что, как правило, объясняют стремлением «примитивов» избавиться от обузы. Однако и это, как правило, делалось «с почетом", так как считалось, что они «уходят в лучший мир — мир предков», где достигну! вершины своего сакрального могущества. Да и сами старики выражали зачастую желание отправиться в тот мир.
Первые признаки разбалансировки общественной модели, построенной на возрастном принципе, возникли при усилении родовой организации, т. е. когда родственный коллектив стал определять структуру первичного социум^- Нсли до этого принадлежность к возрастному классу определялась биологическим возрасчом индивида, т. с., по сути, биологический и социальный возрасты совпадали, а «отцы» и «дети» были социально-возрастными категориями, существовавшими независимо от кровного родства, то теперь принадлежность к возрастной когорте стала зависеть от биологического отца (патриарха). Биологически-возрастная структура общества более не совпадала с социальной. Иными словами, социально-возрастная структура, которая носила надродовой характер, стала пополняться не всеми лицами одного биологического возраста, а лишь теми, чьи отцы имели соочветствуютцие материальные ресурсы. Другие же продолжали «ходить в мальчиках», несмотря на возраст. Отцы же подчас просто не хотели социальною взросления своих детей, будучи заинтересованными в сохранении своего высокого статуса. Поэтому антропологи уже в XX столетии нередко сталкивались с фактами, когда зрелые мужчины (в биологическом смысле) продолжали оставаться социальными детьми, не имея никаких управленческих прав.
Например, М. Вильсон, изучая ньякуса в Южной Африке, застала картину, когда старый вождь и его поколение продолжали оставаться у власти, хотя их срок давно вышел. Ученому же они объясняли, что молодежь еще не созрела, чтобы их сменить, хотя «молодым» уже было порядка 40 лет (Wilson 1977). Они продолжали находиться в когорте «сыновей», а, как справедливо отмечал Г. Спенсер, «в патриархальном обществе назвать себя сыном другого лица равносильно назвать себя слугою или рабом его» (Спенсер 1877: 190).
По мере углубления социальной дифференциации бесправные социальные категории продолжали маркироваться в черминах возраста (ребенок — раб). В старославянском, чешском и словацком языках слово отрок также означало раб. Этимология слова «отрок» — неговорящий, бессловесный, не имеющий права говорить, т. е. принимать участие в управлении общественными делами (как и у галлов). В частности, в Древней Руси отроками назывались не только дети, но и иноплеменные пленные, по сути— рабы. «Челядь», как утверждают лингвисты, также восходит к слову дети, т. е. люди, не имеющие никаких прав. В договорах Руси с Византией под челядью разумелись рабы-пленники. Наконец, и холоп также восходит к детству, холоп — хлопец, т. е. ребенок. Холоп в отличие от челядина —
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это раб, вышедший из своих, т. е. из недр местного общества. Украинское паробок/парубок происходит от раб/работать (об этом см. Вочаров 20006: 122; Бочаров 2001: 527).
Социальные верхи также обозначались в возрастных координатах. Чюбы войти в состав совета старейшин, теперь было недостаточно достичь соответствующего возраста, а надо было обладать и иными важными социальными свойствами, прежде всего «богатством». Далее же, как показал Г. Спенсер, слова, выражающие старшинство, со временем превращались в почетные титулы. Этот вывод он сделал, разбирая этимологию европейских дворянских титулов; сеньор, граф, барон и т.д. Они, как оказалось, связаны с категориями, маркировавшими принадлежность к старшей возрастной когорте в традиционном обществе (Спенсер 1877: 199).
2. Культ предков как идеологическая основа правового доминировании старших
Основные права старших проистекали из идеологии культа предков (см. гл. 6). Этот тип архаических представлений определял правосознание представителей традиционного общества. В наиболее примитивных социумах сакрализация власти старших была не столь очевидной; к ним прислушивались, следовали их советам. Она выражалась, скорее, в асимметрии табу, предписываемых возрастным когортам. Иными словами, старшим дозволялось нарушать различного рода запреты (пищевые, сексуальные, вербальные), которым обязаны были следовать молодые (Бочаров 20006: 172-224).
В более же сложных социумах типа вождеств подчинение старшим уже было неписаным законом: «Мы едва ли можем себе представить покорность и почтение, какие оказывали все члены семьи этому владыке (отцу. — R. Б.), как при его жизни, так и после смерти». В пределах домохозяйства отец имел такое же право, как вождь над кланом. Он мог причинять физические и нравственные пытки своим подвластным, мог избить палками, связать, морить голодом, лишить свободы, искалечить и даже убить жену, взрослого сына, дочь, ребенка. Отец был живым представителем богов (своих предков) (Брайан 1 1953: 272-274). На основании культа предков патриарх мог использовать по отношению к младшим такую идейно-мистическую санкцию, как «проклятие». Проклятого отцом и его потомков ждали большие несчастия в будущем. Это инструмент воз-дейсчвия на поведение младших сохраняется и сегодня, особенно среди народов Востока.
В древней Руси «законотворческая» деятельность была освящена культом предков. Так, слово «погост» использовалось и для языческого кладбища, и для обозначения места, где собиралось вече. Предполагалось, что решения вече санкционируются погребенными предками. Нов-
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юродский кремль назывался Детинец. Этимология слова «детинец» родственна польскому слову «дединец» — так в Польше именовалась площадь перед помещичьей усадьбой, где собирались «деды», руководители сельской общины. В Детинце находилось буевище (заброшенное кладбище) (Андреева 2001: 66).
3. Право старшинства в античной цивилизации
Культ предков определял правосознание и представителей античной цивилизации. Оно выражалось прежде всего в нераздельности родового имения и связанного с ним права старшинства. Родовое имение наследовал старший сын. Фюстель де Куланж анализирует данное право на примере древних кодексов, полагая, что без этого «этот строй был бы непонятен ч:
«Старший сын, считали древние арийцы, был рожден для исполнения долга по отношению к предкам, другие родились от любви. В силу этого превосходства по рождению, старший сын и по смерти отца пользовался преимуществом быть гпавой при совершении всех обрядов домашнего культа; он именно совершал могильные приношения и произносил установленные молитвы, потому что право произносить молитвы принадлежит тому из сыновей, который прежде всех родился. Старший сын был, следовательно, наследником гимнов, продолжателем культа, религиозным главою семьи. Из этого верования вытекало постановление е праве, что старший сын один должен наследовать имущество. Так, согласно законам Ману: "Старший сын вступает во владение всем отцовским наследством, остальные же братья живут под его властью, как жили они под властью отца. Старший сын воздает долг предкам, а потому и должен все получать4.
Греческое право исходило из тех же верований, что и индусское, поэтому неудивительно, что и там мы находим вначале право старшинства. В Спарте установленные первоначально на правах частной собственности земельные участки были неделимы, и младший сын не имел в них своей доли. То же самое было во многих древних законодательствах, которые изучал Аристотель. В самом деле, он сообщает нам, что в Фивах закон предписывал, чтобы число земельных участков оставалось неизменным, а это, разумеется, исключает возможность их раздела между братьями. Древний закон Коринфа установлял, чтобы число семей было неизменно, что является возможным лишь при условии права старшинства, которое препятствовало бы разделу семей при каждом новом поколении.
Нельзя ожидать, чтобы в Афинах во времена Демосфена такое старинное учреждение было в сипе, но и в эту эпоху существует еще то, что называется преимуществом старшинства. Оно состояло, кажется, в том, что старшему принадлежал вне раздела отцовский дом,— значительное преимущество в материальном отношении и еще более значительное с точки зрения религиозной, так как в отцовском доме находился древний очаг семьи. В то время как младший сын. во времена Демосфена, шел возжигать для себя новый очаг, старший — единственный истинный наследник — оставался владеть отчим очагом и могилою предков; он один сохранял также за собою родовое имя семьи. Это было следами того времени, когда все родовое имение доставалось ему одному.
Можно заметить, что хотя несправедливость права старшинства и не поражала умы, стоявшие всецело во власти религии, тем не менее несправедливость эта смягчается некоторыми обычаями древних. Младший сын усыновлялся иногда другой семьей и становился там наследником; иногда он женился на единственной дочери, иногда же получал участок земли, оставшийся после какой-нибудь угасшей семьи. За отсутствием всех этих средств младшие сыновья отсылались в колонии.
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Что же касается Рима, то там мы не находим никакого закона касательно права старшинства. Но из этого еще не следует заключать, будто оно было неизвестно древним италийцам. Оно могло исчезнуть, и самая память о нем могла изгладиться. Но существование рода (gens) среди римских и сабинских племен позволяет нам думать, что в очень давние, неизвестные нам времена это право существовало и было в полной силе, так как без него нельзя было бы объяснить и самое существование рода. Каким образом один род мог дойти до того, чтобы содержать в себе несколько тысяч свободных людей, своих членов, как род Клавдиев, или несколько сот воинов-патрициев, как род Фабиев, если бы право старшинства не поддерживало его единства в течение длинного ряда поколений и не приумножало бы его из века в век, мешая его распадению? Древнее право старшинства доказывается тут своими следствиями и, так сказать, своими делами.
Нужно уяснить себе хорошенько, что право старшинства не было ограблением младших в пользу старших. Кодекс Ману объясняет смысл его, говоря: 'Пусть старший брат относится с любовью к своим младшим б_ратьям, как отец к сыновьям, и пусть они в свою очередь уважают его как отца". По понятиям древних веков право старшинства предполагало всегда общинную жизнь. Оно было по существу не что иное, как пользование имуществом сообща есеми братьями под верховным главенством старшего. Право это представляло собою неделимость родового имущества вместе с неделимостью семьи. Можно думать, что именно в этом смысле оно являлось действующим в самом древнейшем римском праве или, по крайней мере, в его обычаях и что оно явилось источником римского рода». (Фюстель де Куланж 1906: 86-89).
Отголоски этого права нашли отражение в феодальном праве Англии, Франции, Германии и других стран Европы, где в XI-XIII веках был установлен майора! (наследование недвижимости, прежде всего земли, по принципу первородства в семье или роде). В Англии майорат сохранился вплоть до XX века.
4. Право старшинства в христианстве и исламе
Право старшинства .зафиксировано во многих религиях, В христианстве авторитет старшинства выражен в виде наделения родителей правом благословения «чад своих». Наиболее древнее из упоминаний о родительском благословении — в Книге Бытия (9 глава). Непреклонность исполнения родительской воли дегьми подтверждена и в Моисеевом законодательстве (XIII в. до Р. X.) и в книгах царя Соломона (X в. до Р. X.). История христианства проходит под знаком благословения, данного Отцом Небесным Своему Сыну, — благословения на искупление человеческого рода от власти греха, благословения, которое Сын Божий исполнил, "быв послушным даже до смерти, и смерти крестной» (Флп. 2, 8), В Старом Завете говорится; .'Почитай отца своего и мать свою... Кто ударит отца своего, или свою мать, того должно предать смерти» (Исход Бытие 2, 3, 6), «Кто будет1 злословить отца своего или мать свою, то будет предан смерти», а в случае непослушания сына «то отец и мать его пусть возьмут его и приведут его к старейшинам... Тогда все жители города его пусть побьют его камнями до смерти...» (Левит 18-20). Эту же мысль воспроизводит и Новый Завет: «Дети, повинуйтесь своим родителям в Господе, ийо сего требует справедливость» (Послание к Ефесянам святого апостола Павла 5, 6.).
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Идея старшинства в христианстве реализована и в институте сгарчест-ва. Первоначально старческое служение возникло в монашеской среде, «старцами» считались иноки, обладавшие особыми духовными дарованиями, особым промыслом Божьим. Если в древнерусской Церкви слово «старец» относилось к любому пожилому иноку, то в монастырях была категория иноков, называвшихся «соборными старцами», которые составляли орган соборного управления монастырем. «Двойная система управления посредством игумена и соборных старцев создавала равновесие в монастыре: с одной стороны, устанавливалось единоначалие, с другой — сохранялся основной [[рш-щмп церковной жизни— соборность» (Рома-ненко 2002: 102).
Впоследствии «старец» становится не простым иноческим наставником, но голосом свыше, посредником, изрекающим Божию волю. Порой старец даже отождествляется с Господом: «В своем пророческом служении, которое всецело вдохновляется Богом, старец сообщает ученику божественную волю. Как посредник в сообщении божественной волк, старец счичается продолжателем дела самого Христа и причитается к лику пророков наравне с Моисеем (ср. Исх. 4:13)» (Иеродиакон Николай Сахаров 2001: 84-112). Можно вспомнить старца Зосиму из «Братьев Карамазовых» Достоевского, олицетворяющего собой посредника, несущего святую благость на землю.
Сегодня слово «старец» — это уже не старший и даже не старый. Оно наполнилось новым смыслом. Старец — это «прозорливец», «чудотворец», «пророк», а в среде малоцерковных людей — «гуру»,'«волшебник», «маг», «кудесник» (в чем заключается несправедливость...). Иными словами, в религиозном сознании действует тот же механизм, о котором шла речь выше, а именно: возникающая новая иерархия и новые значения маркируются, тем не менее, в рамках возрастных координат.
В догматах ислама отсутствует аналогичный институт «старчества». Извеа но, что Пророк выступал против культа предков, за что "подвергался различным оскорблениям... Особенное возмущение вызывали слова Мухаммада, что все языческие предки, отцы и деды будут гореть в адском огне» (Ранний ислам 1994).
В тоже время в исламе хорошее отношение и почтительность к родителям занимает место, уступающее по важности только вере в Аллаха и поклонению Ему. Например, в суре «аль-Бакара», айят 83, сказано: «Вот Мы заключили с сынами Израиля завет о том, что вы не будете поклоняться никому, кроме Аллаха; будете делать добро родителям...» Несколько айятов Священного Корана определяют для мусульман права родителей, предписывают детям уважительное отношение к родителям. В суре «аль-Исра'», айят 24 предписывается молиться о благополучии родителей. Родители вправе наследовать своим ушедшим из жизни детям. Аллах в суре «Лукман», айят 15, требует от мусульман быть по-
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корными детьми в любом случае, за исключением тех обстоятельств, когда родители требуют поступать вопреки законам Аллаха (Торкамани 2009). Непочтительное отношение к родителям и непослушание им считается тяжким грехом.
В тоже время у ряда мусульманских народов законы Корана сочетаются с элементами «культа предков». Это относится, например, к Северному Кавказу, где проживающие там этнические группы продолжают наряду с Аллахом поклоняться и своим родовым предкам: «Арабских боевиков-ваххабитов до глубины души потрясали рассуждения чеченцев о том, что Аллах сказал по нашему закону, Аллах говорил делать то, чему учили нас предки, законы Аллаха не противоречат нашим законам» (Благоволин 2009).
Трепетное отношение представителей традиционных религий к авторитету возраста проявилось, в частности, в их активном противостоянии попыткам российских политиков и общественных деятелей либерального толка инициировать внедрение в стране института ювенальной юстиции, в котором они усматривают угрозу традиционным семейным ценностям, в особенности посягательство на права родителей «воспитывать детей в согласии со своими убеждениями и естественной ответственностью родителя за воспитание ребенка».
5. Обычно-правовые аспекты возраста на современном Востоке (Япония)
Сегодня обычно-правовые аспекты возраста отчетливо проявляются на Востоке. Особенно ярко это видно на примере государств, где господствует конфуцианско-азиатская культура. В частности, покорность и безоговорочное следование авторитету старших составляют особый принцип конфуцианства — Сяо. Согласно Сяо дети должны не только беспрекословно выполнять волю родителей, но и любить их. По Конфуцию лучше умереть, чем отказаться почитать родителей. Здесь сыновья почтительность (безоговорочное подчинение отцу) распространялась на всю государственную машину.
На примере современных государств, в которых доминирует конфуцианская культура, мы имеем возможность наблюдать интереснейший феномен, который в корне противоречит либеральным представлениям о жесткой связи экономического прогресса с освобождением человека от «традиционных нуг», с нарождением «свободной личности», опирающейся в своей жизнедеятельности на «права человека». Ярким примером, опровергающим данный постулат, является Япония — одно из самых передовых в мире государств по уровню экономического и технологического развития, в котором, тем не менее, сохранилась вполне «архаическая» модель организации взаимоотношений между старшими и младшими. Остано-
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вимся на этом подробнее, используя материалы, собранные отечественными исследователями (Пронников, Ладанов 1996), Начнем с того, что а Японии до сих пор культ предков в его классическом виде не утратил своей актуалыюсш, что сказывается и на распределении прав между возрастными когортами,
Семья, по представлениям современных японцев, включает всех предков далекого прошлого и всех потомков далекого будущего. Поэтому понятие долга означает определенные обязательства как перед потомками, так и перед предками. Этот культ в Японии имеет три разновидности: почитание императорского дома, почитание покровителя рода, почитание семейных предков. В домах для этого всегда устраивается камидэнэ (синтоисткая домашняя божница). Перед этим алтарем совершают ритуал почитания предков. Алтарь буцудан (алтарь Будды) также состоит из моделей монументов с именами умерших В домах, где исповедуют синтоизм, имеется еще доска, предназначенная исключительно для почитания предков. Предкам приносят жертвоприношения (рис, чай, рыбу, ветки сакаки). Считается, что благополучие семьи зависит от того, насколько преданно каждое поколение выполняет ритуалы почитания предков. Согласно Конфуцию, нет более тяжкого преступления, чем непочтительность детей по отношению к своим родителям.
Отношения между разновозрастными членами семьи в Японии регулируются обычно-правовой системой — гири. Дети полностью подчиняются воле родителей, и, даже если родители не правы, они не могут сердиться на них и все равно должны им повиноваться. Старшие братья господствуют во всех делах, руководят младшими. Младшие братья, повинуясь и не прекословя, должны относиться к старшим с высшей степенью почтения. В послушании состоит доброе поведение младшего брата. Такие же отношения между старшими и младшими сестрами. По Гражданскому кодексу положение старшего брата не гарантируется законом, а, значит, все имеют равное право на наследование имущества. Но практике старший брат не утрэтип саоих преимуществ. Особенно эта справедливо для сельской местности.
Весь японский этикет строится на почитании возраста. Японский язык кодифицирует возрастные различия даже в семье: братьев и сестер (также сыновей и дочерей) называют не по личным именам, а по «возрастным» (например, нисан — старший брат|, Состояние хаоса в японской культуре определяется пословицей «Ни старшего, ни младшего».
Возраст определяет реальные права не только в семейной сфере, но и на производстве. Старший по возрасту получает на работе больше младшего или новичка. Считается, что уравниловка недопустима, что люди талантливые должны оцениваться выше, но, опять же, без нарушения принципа старшинства. Даже отдельные, весьма заметные заслуги работника оцениваются с учетом возраста.
Старшинство служит мерилом всех нюансов при начислении заработной платы, Определяющими при повышении заработной платы, которая увеличивается ежегодно, остаются возраст и выслуга лет в данной организации. Эти же факторы определяют и должностное продвижение сотрудника. Служащие с университетским образованием через восемь лет после поступления в фирму, т. е. в возрасте 30 лет, могут стать заведующими подсекциями. В возрасте 40 пет им разрешается продвинуться до заведующих секциями, а в возрасте 50 лет — до заведующих отделами и далее — до директоров.
Молодые бывают недовольны, что приходится «ждать своего часа», но терпят. Кроме того, когда молодые сами набирают возраст и стаж, они незамедлительно становятся сторонниками устоявшейся системы, В крупных фирмах работники, поступившие на работу вместе, формируют своего рода клубы коллег, рассчитывающих на одновременное продвижение по службе. Если повышение получает только один из них, то все остальные выражают администрации свое явное неудовольствие. Причина — нарушение принципа старшинства.
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В японской фирме отношения между сослуживцами регулируются этическим кодексом— ОН. Кодекс ОН предписывает старшему быть с подчиненными вежливым и даже почтительным, а подчиненным умерить свой пыл и чаще благодарить старших, К шефу обычно обращаются по фамилии с добавлением суффикса -сан или названия должности (например, кате, т. е. руководитель секции]. Шеф при обращении к подчиненному называет фамилию, добавляя суффикс -сан или более фамильярное -кун. Право на фамильярность принадлежит только шефу, подчиненный всегда соблюдает дистанцию.
Японцы воспринимают социальный мир поделенным на четкие структуры: сэм-пай (старшие], кохэй (младшие] и dope. Категория dope, обозначающая коллег, относится лишь к людям одинакового ранга, а не ко всем, кто выполняет вместе одинаковую работу. Но и среди доре различия в возрасте, времени поступления на службу или окончания школы или университета определяют характер восприятия друг друга, либо в качестве сэмпай, либо в качестве кохай.
Старший по положению является старшим и по возрасту. Он наделяется властью, а следовательно, и определенной степенью защищенности. Такое положение старшего обеспечивает ему возможность оказывать младшему помощь.
Идеальная модель взаимоотношений по вертикали выглядит следующим образом: 1) младший проявляет знаки благодарности по отношению к старшему; 2) старший проникается в ответ чувством расположенности к младшему, становясь его хорошим сэмпаем. Японская семья строится на основе незыблемой иерархии зависимостей (отец— глава семьи, после его смерти главой становится старший сын; свекровь — госпожа невестки). Перенесение этой модели на производство способствует уменьшению противоречий между начальниками и подчиненными. Кроме того японская философия руководства людьми ориентирует менеджеров проявлять внимание к подчиненным, опекать и защищать их, т. е. быть хорошими сэмпзями.
В школе ребенок также сталкивается с культом авторитетов, основанных на старшинстве. Дома это авторитет родителей, в школе — авторитет учителя. Оба авторитета непререкаемы. У школьника есть верный старший друг— сэнсэй (учитель). В 1962 году была принята программа формирования человека [хитодзуку-ри). Идеи Конфуция об уважении родителей и старших, о долге, вежливости и почтительности и т. д. нашли в наши дни официальное закрепление в правительственных документах, В японской действительности открытая конфронтация в системе подчинения практически отсутствует, случаи неповиновения старшим или отказы выполнить указания наблюдаются крайне редко. Даже если у работника возникает по отношению к старшему чувство негодовании, он никогда его не выскажет в непосредственном общении со старшим (Пронников, Ладанов 1996: 75-295).
Обычно-правовые нормы жестко регулируют отношения субъектов на всех уровнях японского общества. Они обладают гораздо большей ценностью, чем государственные законы. Приведем пример, наглядно иллюстрирующий данный тезис. Бывший президент интернет-империи Livedoor Такафуми Хорие, озабоченный исключительно получением прибыли, абсолютно не обращал внимания на этикет и грубо нарушал его в общении с конкурентами по бизнесу, в ко юром возраст (биологический и социальный) имеет принципиальное значение. В конечном счете он восстановил против себя деловую элиту, так как забыл известную японскую пословицу «Торчащий гвоздь забивают». Именно по этой причине, по утверждению специалистов, прошв него было возбуждено уголовное дело, по которому он был осужден за махинации с акциями (Ивутин 2007).
\219\

Японский материал свидетельствует о мирном сосуществовании экономически развитого общества и "архаической» общественной модели. Возникает правомерный вопрос, правильно ли данные проявления считать "пережитком», обреченным на исчезновение по мере прогресса, или иными словами, существует ли жесткая корреляция между характером экономики и политико-правовым устройством государства? В Японии, правда, существуют и демократические институты, и правовая система, но многом вобравшая в себя европейские ценности. Однако они, но мнению авторитетных исследователей, носят декоративный характер, что дало основание Р. Давиду назвать политико-правовой строи Японии "внешним конституционализмом». Представляется, что обычно-правовые аспекты возраста, определяющие правовую культуру в Японии, не только не являются неким анахронизмом, но, наоборот, обеспечивают социальную гармонию в обществе. Важным признаком, подтверждающим этот взгляд, является практически полное отсутствие в стране забастовочного движения.
6. Обычно-правовые аспекты возраста на современном Кавказе
Если в Японии традиционная правовая культура не только не отвергается, но и вполне сознательно поддерживается, то пример бывшего СССР дает нам возможность проанализировать противоположный опыт. Здесь по отношению к традиционным институтам, определявшим политико-правовую культуру этнических образований, входивших в состав государства, проводилась политика, направленная на их полное искоренение. Они рассматривались именно как «пережитки», тормозившие общественный прогресс. Взяв курс на построение «самого передового общества (коммунизма)» власти в СССР объявили бескомпромиссную борьбу против «пережитков первобытности», используя все средства государственного насилия.
К примеру, в конце 20-х годов политика советской власти на Кавказе приняла форму борьбы со «стариковством». Старики были объявлены классовыми врагами: «"Кулаку" легче эксплуатировать бедняка, потому что он не просто "кулак", а "почетный старик", "родовой авторитет"... обычай уважения к старикам направлен к сохранению и упрочению господствующего положения паразитических элементов» (Карачайлы 1984: 49, 53, 139, 141). Отметим, что подобная политика по отношению к старшему поколению проводилась в СССР повсеместно. Недаром Павлик Морозов, по существовавшей мифологии, выступивший против своего отца-«кулака» и убитый за это «врагами народа», был причислен к национальным героям, и на его примере воспитывалась вся молодежь Союза. Но, все-таки, борьба с устоявшимися обычаями традиционного общества Кав-
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каза, где старшие были могущественной властной силой, приняла особые формы, так как для русских конфликт поколений был вполне традиционен (Бочаров 20()6г: 360-377).
Чтобы воспитать «советского человека», у «отсталых народов» необходимо было разрушить куяыурную трансмиссию, т. е. воспрепятствовать передаче традиции от старших к младшим. Стремясь к абсолютной монополии, советская власть видела для себя особую опасность в старейшинах, вершивших суд по адатам (обычному праву), их обвиняли в приверженности к старине и «дурном влиянии» на молодежь. Главы родственных объединений, члены советов старейшин и судьи-медиаторы лишались права голоса, многих из них высылали. А с началом сталинского террора стариков зачастую стали просто уничтожать физически. Например, Л. Разгону довелось самому видеть целые эшелоны дряхлых дагестанских старцев, отправленных в лагеря уничтожения на Колыму, чтобы у себя на родине они не мешали строить «новую жизнь» (Разгон 1989). Лишь позднее стали дифференцировать позитивную народную традицию уважения к старшим и слепое преклонение перед их авторитетом — своего рода культ старших (Чомаев 1971:21-22).
В главе X УК РСФСР многие традиции кавказских народов, «составляющие пережитки родового быта» (позднее — «составляющие остатки местных обычаев»): кровная месть, уплата возмещения за кровь, многие семейно-брачные обычаи и др., были снабжены соответствующими санкциями (Иершиц, Смирнова 1998). На борьбу с ними была мобилизована пропагандистская машина, школьное образование и т. д. Однако, несмотря на все предпринятые властью меры, уже в поздний советский период в кавказских республиках старите доминировали в общественно-политической иерархии. Советы, созданные по территориальному принципу, по сути, выполняли функции, которые ранее закреплялись за советами старейшин. Роль же старейшин не свелась до уровня узкобытовых вопросов и семейных отношений, в самих местных органах власти их влияние продолжало оставаться весьма весомым: председателями колхозов, совхозов и сельсоветов избирались, как правило, представители наиболее уважаемых местных родов и фамилий.
После развала СССР повсеместно произошла своего рода реанимация традиционных структур, включая возрастные. Так, недавно проведенные исследования в Абхазии говорят о том, что «советы старейшин различных уровней стали единственной структурой, которая в состоянии прекращать кровную месть, добиваться примирения сторон и их согласия на то, чтобы меру ответственности конкретных виновников убийств определяли соответствующие судебные органы» (Крылов 2000: 92). С точки зрения абхазских старейшин, к тяжким преступлениям относятся как уголовные преступления, так и действия, «позорящие род». К таковым относится, например, грубое нарушение обычно-правовых норм (насилие, гомосек-
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суализм и т. п.). Зафиксированы, в частности, случаи убийства сына собственным отцом: в конце 90-х отец казнил сына-насильника. Причем по его же воле не был проведен и обряд оплакивания, чго предполагает, что душа преступника будет обречена на вечные муки. Б результате родственники пострадавшей девушки были удои л створены.
Нетерпимыми считается женская распущенность и нетрадиционная сексуальная ориентация. По словам одного из стариков, «первый же родственник, узнавший о подобной гадости, должен немедленно убить виновного, так как это немыслимый позор для всего рода». Старейшины могут принять решение об изгнании человека, виновного в случайном убийстве своего родственника. Имеются данные об изгнании виновных с их семьями за пределы Абхазии в советский период.
Совет старейшин Абхазии успешно действует по примирению конфликтующих сторон. Некоторые из абхазских родов даже приняли и письменно зафиксировали специальные, основанные на обычном праве кодексы поведения своих членов. Исследователь приводит слова информанта, утверждавшего, что в селе «без советов старейшин администрация ничего не может сделать». В их компетенцию входит и решение вопросов собственности. Совет старейшин при рассмотрении земельных споров исходит как из древних родовых прав на землю, так и из реалий, сложившихся в советский период. При этом обычно-правовые аспекты собственности имеют приоритет, поэтому, несмотря на право собственности, обретенное в годы советской власти, в определенных случаях совет старейшин принимает решение об изъятии земли у владельцев: «Если" сове/т решает, что у прежнего хозяина мало земли, а у тех, кто живет на его родовых землях — много, то он говорит "отдай его дедовскую землю", и нынешний владелец ее отдает» (Крылов 2000: 74-93).
Из приведенных выше материалов следует, что социально-возрастная модель, сформировавшаяся на заре человеческой истории и закрепившая асимметрию прав старших и младших, способна не менее эффективно регулировать социальные отношения в постиндустриальном обществе. Подход же к данной модели как к «архаике», свойственный эволюционистской (и марксистской) методологии, неизбежно провоцирует человеческое сознание на действия по ее устранению в целях ускорения общественною прогресса. Однако эксперимент, проведенный в СССР, со всей очевидностью продемонстрировал, что борьба с «пережитками», несмотря на целый комплекс радикальных насильственных мер, включая юридические, закончилась полным провалом. В советский период «архаика» либо переформатировала деятельность вновь создаваемых органов травления, либо функционировала внутри них под «новым» ярлыком. Недаром, 19 мая 2010 года президент РФ Д. Медведев предложил воссоздать на Северном Кавказе советы старейшин (Медведев 2010).
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Западный опыт аккультурации восточных обществ также подтверждает данное положение. Французы внедряли в своих колониях свойственные им модели управления и нрава. В результате традиционные институты просто-напросто «ушли в тень», что, в общем, не являлось ни для кого большим секретом. Англичане же, поняв из опыта, что игнорировать местные институты не представляется возможным, стали их использовать в своих колониях. Они признавали местную власть, в том числе и суды старейшин, наделяя их, правда, дополнительными («прогрессивными») функциями. Эта полигика строилась на методологической базе функционализма (Б. Малиновский), категорически отрицавшей эволюционизм, а вместе с ним и понятие «пережиток», с его негативной коннотацией. Функционалисты считали, что любое старое явление или идея полезны, так как выполняют в культуре определенную функцию, которая обеспечивает ее целостнос1ь. Подобная политика приветствовалась населением, особенно, на начальных этапах (Бочаров 20076: 67-85).
На Востоке обычно-правовые аспекты возраста во многом определяют и сферу «высокой» политики. В частности, парадигма «старший — младший» или «отец — дети» часто используется здесь для маркировки отношений между управляющими и управляемыми, властью и ее подданными. Например, первое лицо государства— это «отец нации», который может носить это г титул, причем вполне официально (Бочаров, 1992). В бывшем СССР парадигма «старший брат — младший брат» обозначала отношения между различными этническими общностями, входившими в состав государства, закрепляя таким образом их политико-правовое неравенство.
«Старшинство» правителя в современных государствах также проистекает из своеобразного культа предков, структура которого типологически тождественна архаической версии. В центре «культа» — захоронение священного предка (мавзолей), основателя государства (Россия, Китай, Вьетнам, КНДР), выполненное в соответствии с древним обычаем бальзамирования. Нетленность тела убеждала древних в нетленности его «духа», а в современных государствах — в бессмертии «идей» сакрального предка. В СССР эта мысль доводилась до населения в том числе средствами искусства: «Ленин всегда живой»; «Ленин и сейчас живее всех живых»; «Ленин жил, Ленин жив, Ленин будет жить» и т. д. и т. п.
Ритуальные практики на могилах этих персон, руководителем которых всегда является первое лицо государства (возложение венков, произнесение торжественных речей, перемежающихся клятвами и присягами), полностью воспроизводят архаический вариант культа, который, как мы пом-
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ним, совершал старший член рода (сын). Таким образом, он реализовывал свое право на общение с Предком, от которого получал в ходе общения «инструкции» по управлению социумом с целью обеспечить благоденствие живущим потомкам (см. гл. 6}.
В советской фадиции данная идея мистического контакта воплощалась и иными средствами. Например, доклад на общегосударственных (или общепартийных) форумах, зачитываемый лидером государства (и КПСС), всегда содержал чисто ритуальные фрагменты, констатировавшие верность завещанному Предком социально-экономическому и политическому курсу. Это же, как надо было понимать, предопределило достигнутые «успехи в строительстве коммунистическою общества» («успехи» оглашались). Мистическая же связь между живым лидером и Предком проявлялась в цитировании — только, как уже отмечалось, когда глава государства (КПСС) ссылался в своем докладе на Ленина.
Идеология священного предка «дедушки Ленина» воплощалась в жизнь «верными ленинцами», но первоначально — «отцом народов», который, согласно гимну СССР в старой редакции; «Нас вырастил... на верность народу, на труд и на подвиги нас вдохновили. Все блага в обществе, как многие еще помнят, распределялись в качестве «отеческой заботы партии и правительства», «подданные» в ответ должны были эту власть «любить сыновней любовью», платить ей за это «верностью и преданностью». Забота о народе (в царские времена — «детушках»), или, как выразился А. Солженицын, «сбережение народа», должна быть высшей целью политической власти. Она служит идеологической базой для концентрации распределительных функций по модели отца в семье. Причем верховный правитель, похоже, и сам идентифицировал свою власть сходным образом.
В этом смысле интересны наблюдения Ф. Бурлацкого, бывшею помощником многих наших руководителей. В частности, он пишет в своих мемуарах о Н. Хрущеве: «Хрущев считал естественным и нормальным, что небольшая группа руководителей, прежде всего Первый секретарь ЦК партии, располагает монополией для решения всех вопросов жизни общества. Он и они в конечном счете решают, как распределять финансовые ресурсы, в каком направлении развивать колхозы, совхозы, заводы, фабрики, как и кому присуждать Государственные премии, награды в области литературы, изобразительного творчества, театрального дела, науки. Хрущев даже не задумывался над тем, почему это право принадлежит ему лично и еще десятку других людей, которые его окружают и которых он сам подобрал... В голове Хрущева и всего прежнего поколения руководителей сидела традиционная модель патриархального крестьянского дворам (Бурлацкий 1990: 176).
Мотивы «отеческой заботы» о народе — яркая черта дискурсивных практик современной политической элиты РФ как государственной, так
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и партийной. Так, в декабре 2008 года во время визита в Курган Д. Медведев обязал власти проявлять заботу об «обычных людях, которую они и так должны проявлять, но во время кризиса особенно!». На Госсовете (25 окт. 2010 г.) шел разговор про заботу о «детях, оказавшихся в бедственном положении», заботе о старшем поколении, которая является «безусловным государственным приоритетом». Во время съезда Единой России (ЕР) эту же задачу поставил перед партией ее лидер Б. Грызлов, сказав, что «человек не должен оставаться один на один со своими проблемами, поддержку и заботу ему должны оказывать ячейки ЕР на местах».
В России создан Резервный фонд президента РФ, который расходуется по указаниям исключительно главы государства. Представляется, что его создание также /!ежит в русле обычно-правовой логики, в соответствии с которой именно отец обязан заботиться о «детушках». Средства фонда идут на помощь нуждающимся детским учреждениям, детским больницам, сельским школам, школам искусств и т.д. Все это призвано формировать у населения образ президента как «заботливого отца». О решениях президента оказать помощь данной категории граждан часто информируют СМИ в репортажах во время его поездок по регионам. С информацией о расходовании средств можно ознакомиться на сайте президента РФ.
Соответственно, эмоциональная составляющая является у нас главной при определении легитимности политической власти. На бытовом уровне часто можно слышать: народ любит (или не любиг) имярек. Анализ произведений искусства как русской классической литературы, так и произведений современного кинематографа, однозначно свидетельствует о том, что именно любовь к власти является главным критерием ее легитимности в отечественной политико-правовой культуре. С этих же позиций соотечественники склонны оценивать легитимность политических режимов в других государствах. Сотрудница, посетившая Кубу и ожидавшая увидеть проявления тоталитаризма, навязанного народу насильственно, была удивлена: «Народ любит Фиделя!» (Бочаров 2007а: 203-217).
Обычно-правовая культура, в которой возраст является важнейшим источником правомочий, зачастую определяла официальные политико-правовые практики в СССР. Например, при Верховных Советах СССР, союзных и автономных республик существовали советы старейшин (Белкин 1998: 34-39; Колесников 1989: 20). Также была принята официальная правовая норма, согласно которой первую сессию Советов народных депутатов нового созыва открывает старейший депутат. Уже первая сессия Верховного Совета СССР первого созыва в 1938 году была открыта старейшим депутатом (Первая сессия Верховного Совета СССР 1938: 7-10). Впоследствии первое заседание каждой из палат вновь избранного юсу-
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дарственного органа по поручению Совета старейшин открывал один из старейших депутатов (Регламент Верховного Совета СССР 1979: 272). Старейший депутат ведет первую сессию представительных opianoB РФ и в настоящее время.
Социально-возрастной конфликт
1. Прака молодежи в обычно-правовой системе
Биологический конфликт, закодированный в отношениях старших и младших, определил и основные «естественные права» молодежи. Главным механизмом снятия данного конфликта был обряд инициации, когда мальчики становились мужчинами-воинами. О важности, придаваемой социумом этому обряду, свидетельствую! многочисленные эпюграфиче-ские материалы. Вместе с подготовительными процедурами он мог длиться от нескольких месяцев до нескольких лет. Его структура, используемые техники говорят о том, что обряд был мощным средством психологического воздействия, и прежде всего, за счет эффективно осуществлявшегося внушения. Можно выделить и другие механизмы снятия данного конфликта, среди которых: экономические, социальные и идеологические (Бочаров 20006: 87-95, 104-114). С обретением нового статуса молодежь наделялась и новыми правами и обязанностями. Представляется, что главным среди них было право на насилие. Оно делегировалось молодежи в обмен на лояльность по отношению к социальным верхам, т. е. старшим. Остановимся на этом подробнее.
В рамках обряда инициации сформировался институт набегов. Они осуществлялись в форме военных предприятий против «чужаков», как правило, соседей. В ходе него юноши должны были демонстрировать качества воина-мужчины: смелость, решительность, силу, ловкость и т. ц. и т. п. Первоначально, судя по этнографическим материалам, эти набеги (драки) не имели рациональной мотивации (захват территории или материальных ресурсов), а рассматршшшсь как своего рода «виц спорта» и велись «до первой крови» (Culwick 1935: 60). Причем старшие побуждали молодежь к набегам. Об этом, в частности, свидетельствуют- материалы по русским, относящиеся к XV веку. Иностранцы описали молодежные драки, междеревенские «состязания», отмечая их жестокость. (Россия... 1983: 72-73). Институт меж деревенек их драк, в которых участвовали холостые парни, фиксировался у русских еще во второй половине XX века (Щепанская 2001), Фольклор многих народов прославляет юных бойцов, отличавшихся храбростью, силой, ловкостью. В общем, насилие по отношению к «чужакам» было институализировано, что отводило деструктивную энергию молодежи за пределы социума, поскольку иначе она могла быть направлена против своих старших, что реально грозило социальной дезинтеграцией.
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Однако старшие стремились тщательно контролировать военную деятельность молодежи. Например, у туркмен, как следует из материалов, старшие соседних образований (поселений, племен) согласовывали между собой взаимную компенсацию убытков, нанесенных сторонам в ходе молодежных бесчинств с обеих сторон (Вотяков 2002: 64-68). По свидетельству японского ан!рополога, проводившего исследования в Эфиопии но второй половине XX века, старшие старались урезонить свою молодежь, «рвущуюся в бой», чтобы отомстить соседям за свой скот, с которым те обошлись неподобающим образом. В ходе перебранки молодые люди обвиняли старших в излишней терпимости и даже в трусости. В общем, старшие, поощряя, с одной стороны, известные проявления молодежи, с другой же, стремились предотвратить чрезмерное усиление ее позиций, сохраняя тем самым гармонию межпоколенных отношений (Almagor 1977: 127).
Одним из важных идейно-психологических механизмов воздействия на молодежь было «проклятие отцов». Проклятый был, как считалось, обречен на страдания. Так, у туркмен бытовала притча: молодой человек, в нарушение отцовского запрета совершивший набег, в результате погибает (Ботяков 2001: 294-231). Существовали и другие механизмы контроля, например материальные ресурсы, которые захватывались у соседей и поступали в распоряжение старших. В противном случае они могли быть использованы молодыми людьми для уплаты брачного калыма, т. е. для преждевременного обретения полноценного статуса, что опять же подрывало позиции старших. Фольклор многих народов воспевал наряду с храбростью, силой и дерзостью «юного бойца» его равнодушие и даже пренебрежение к материальным ценностям: «Истинный молодец должен быть юл как сокол!». Причем «драчливость» приветствовалась только у неженатой молодежи, после же брака подобное поведение осуждалось. Контроль мог осуществляться и другими способами (Бочаров 20006: 109-113).
Интересно, что, запретив «межплеменные войны» в своих колониях в Африке, европейцы переориентировали тем самым молодежную агрессию против своего собственного режима и старших, на которых они опирались. Последние, во многом благодаря поддержке колонизаторов, стали нарушать прежние традиции, плодя, таким образом, социальную молодежь. Закономерно поэтому, что молодежная составляющая фигурирует в названиях первых политических антиколониальных организаций: «Молодые кикуйю», «Молодые кавирондо», «Младоалжирцы» и т. д.
Институт набегов породил многие важные феномены в человеческой культуре. В частности, набеги предполагали поддержание состояния «вражды» между соседями. Это же, как представляется, нашло отражение в этнонимах. Они, как уставлено, возникали либо из самоназвания, либо из названия «другие» (как правило, соседи). 8 первом случае этимология этнонима в большинстве означает «люди», во втором— «нелюди», «варва-
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ры», «немые», «нечистые». Словом, этноним изначально конструировал образ врага, тем самым легитимируя применение насилии по отношению к соседям («чужакам»). Порой, сама дружина, став относительно самостоятельным институтом в социуме, могла трансформироваться в этническую группу. Такое развитие событий продемонстрировал на эти о исторических материалах С. Б. Чернецов (Чернецов 1977:18-45).
По мере усложнения социально-политической организации, как отмечалось, появлялось все больше молодых людей, родители которых не могли обеспечить своим сыновьям своевременное продвижение по общественной иерархии, а зачастую и сознательно его тормозили. Молодые люди, оставаясь в прежнем статусе, продолжали трудиться на своих отцов. Последние же вместо того, чтобы использовать ресурсы на калым для сыновей, использовали его на приобретение дополнительных жен себе. Вступая в брак с молодыми женщинами, предназначенными для своих сыновей, они (в соответствии с прежней традицией) получали право не «уходить в отставку», а продолжали занимать доминирующие позиции в социуме (см. главу 8).
Бесправная же «молодежь», куда теперь входили помимо бедных молодых людей из «своих», также рабы, изгои, всякий люд без роду и племени, как правило, составляла дружины военных вождей. Сначала вожди использовали их для набегов с целью грабежа чужаков, что поддерживалось социумом, так как при дележе добычи все получали свою часть. Впоследствии же дружины стали использоваться вождями и против «своих» с целью сбора налога для поддержания воинства (Бочаров 2001: 497-531). Социально-политические структуры типа вождеств европейцы встретили в Африке в XX столетии. Такие же образования были характерны для Древней Руси. Историк 11. И, Костомаров характеризовал воинство князей «так называемого Рюрикова дома... как шайку удальцов, жадных к грабежу и убийствам» (Костомаров 1S73: 3).
Иными словами, становление государства происходило в результате деградации прежней модели, характеризовавшейся гармонией отношений между старшим и младшим поколениями, что привело к усилению позиций молодежи в социуме. Можно эту мысль сформулировать и по-иному: естественное право молодежи на насилие, которое признавалось социумом но отношению к «чужим», обернулось против самого социума, что происходило, конечно, в связи с общим изменением социально-экономического контекста, когда война становится важным источником жизнедеятельности общества.
В вождествах иерархия оформлялась тоже в рамках возрастных координат (отец — дети). Например, дружинники (молодежь) становились субъектами права лидеров (вождей, князей). Это выражалось в гом, что они идеологически приобщались к культу предков клана вождя, уча-
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ствуя в соответствующих ритуалах на их могилах и чановясь, таким образом, его младшими родственниками (детьми). В результате изменялись правоотношения между дружинниками и вождем, который стал реально выполнять функции отца, причем самую фундаментальную из них, а именно обеспечение детей ресурсами дли вступления в брак (калымом). Теперь эти ресурсы они получали or вождя, деля между собой добытые в ходе грабежей материальные ценности. Словом, дружинники могли обрести долгожданный статус и без участия своих слабосильных отцов. Да и лидеры вождеств, которые были исторически первым примером отделенной от народа власти (публичной), в лице такой дружины получили в сбои руки эффективный инструмент насилия, в том числе и против «своих», что в соответствии с прежней традицией было немыслимо. Иными словами, вождь стал для дружинников «отцом», т. е. реально выполняющим «отцовские» социальные обязательства, а значит, мог использовать насилие в том числе и по отношению к реальным отцам тех дружинников из «своих», которые не исполняли по бедности своих прямых обязательств или не хотели исполнять, стремясь как можно дольше сохранить свой социальный статус. Остальная же «молодежь» из «чужаков» и вовсе обретала социальное бытие только в рамках этого института, а поэтому была полностью лояльна лидеру.
Интересно, что данная структура воспроизводится время от времени в своих основных характеристиках на последующих этапах общественной эволюции, порождая насилие революционного типа. В этом можно убедиться, анализируя «горячие точки» в современном мире, прежде всего в так называемых развивающихся государствах. Там именно вооруженная молодежь выступает в качестве главной движущей силы, борясь либо за «национальную независимость», либо за «социальную справедливость». Попробую проиллюстрировать это положение на примере «чеченской войны», используя добротный полевой материал, представленный в работе В. А. Тишкова (Тишков 2001).
2. «Чеченская война» в возрастных координатах
Если в 30-е годы советская власть, как отмечалось, объявила на Кавказе войну «стариковству», го позже «именно в Чечено-Ингушетии власти использовали "стариковство" для улаживания, старинных межфамильных кровных распрей, а с 1960-х годов даже стали создавать общественные советы старейшин разных административных уровней для проведения различных государственных и общественных мероприятий» (Тишков 2001: 297). Возврат к «возрастным ценностям» коррелировал с общей ситуацией в стране, где начиная с 70-х годов наметилась тенденция к гсронтократи-зации общественно-политической сферы. Пик пришелся на 80-е годы.
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Эго означало, что, в первую очередь, резко замедлилась динамика обновления партий но-государственного аппарата, прежде всего высшего звена. Функционеры к этому моменту оставались на своих местах, будучи дряхлыми стариками. В результат восходящие поколения, в первую очередь интел ли ген т [и я, утратили возможности продвижения по карьерной лестнице в рамках партийно-государственной бюрократической системы. Заметим, ч го в обществах с нерыночной экономикой, где практически все сферы деятельности находятся в руках государства, именно данная система предоставляет индивиду возможности самореализации, в смысле обретения общественно-значимых функций.
Правда, в СССР социально-возрастной конфликт, прежде всего в этой системе, являвшейся становым хребтом советского общества, старались регулировать. Например, прием в КПСС для представителей интеллигенции был строго ограничен. Это призвано было уменьшить общее число реальных претендентов на статус и власть в «системе», так как именно наличие диплома о высшем образовании и партбилета давало молодому человеку это право. Канализации возрастной «агрессии» служили и различные «школы мужества» («ударные стройки», «покорение целины»), включая войну в Афганистане в 80-е годы XX века, куда рекрутировалась молодежь: здесь она получала различною рода бонусы, включая и перспективы карьерного роста; для представителей интеллигенции открывалась возможность вступления в партию. Но в целом же, как уже сказано, с наступлением «эпохи застоя» стали грубо нарушаться "естественные права» молодежи на обретение по мере взросления высокого социально! о статуса.
Отметим, что перепроизводство «людей с дипломами» — характерная особенность всех модернизирующихся обществ. В странах Востока именно эти люди, порвавшие с «традиционным» сектором, к котором они зачастую уже были лишены возможности получить социально-значимый статус, и не сумевшие адаптироваться в «новом», формировали те «революционные дрожжи», на которых произросли социальные и национально-освободительные революции XX столетия (Бочаров 2001:39-87).
Что касается СССР, то именно в эпоху «застоя» здесь сформировался взрывоопасный для социума потенциал, состоявший из социальной молодежи либо вовсе отлученной от нрава в будущем выполнять управленческие функции, либо встроенной в «систему», но не имевшей возможности роста («взросления»). Даже «вторые» в ее высших эшелонах не видели для себя возможности в тех условиях стать '(первыми» (Бочаров 20006: 184). Поэтому в эпоху «перестройки и гласности» быстро стали набирать силу дсзинтеграционные процессы, инициированные различными слоями «социальной молодежи», что в конечном итоге привело к быстрому краху государства.
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При этом «молодежь» национальных республик в своей борьбе стала активно привлекать идеи «национального самоопределения» под этническими или религиозными лозунгами. По словам наиболее влиятельного протагониста чеченской сецессии Хож-Ахмед Нухаева, он проникся новыми «антисоветскими идеями», будучи в 1980-х годах студентом МГУ, а затем «собирал деньги на дело освобождения Чечни». Именно эта категория выпускников московских, грозненских и других вузов в 1970-80-е годы составила наиболее радикально настроенную часть населении, которая стала привлекать «для сугубо утилитарных целей ссылки на традицию, религию, историю и чеченскую исключительность» (Тишков 2001: 300).
Они стали апеллировать к чеченской молодежи, которая к этому времени превратилась в отдельную социальную силу. «Возрастной разлом» в чеченских семьях произошел во многом из-за достигших больших масштабов временной и трудовой миграции значительной части мужского населения за пределы республики, сильно ослабившей традиционный контроль старшего поколения за поведением молодежи. Поэтому она оказалась весьма восприимчивой к «пропаганде радикального этнонацио-наяьного, политического ислама и, наконец, идеологии вооруженного сопротивления существующему государству под лозунгом отделения Чечни от России» (Тишков 2001:300).
Главными авторитетами для этой части молодых людей стали не семейные старшие, а взрослые боевики, снабжавшие их оружием и благословением. Вот как констатировал конфликт представитель старшего поколения чеченского общества: «Никогда не было в Чечне, чтобы так открыто пересекались интересы поколений. До конфликта даже вопросы жизни и смерти, чести решались в 99 случаях из ста так, как посчитает правильно старейшина. Дабы не перечить старшим, участники антагонизма оставляли при себе свое мнение, и это не считалось подавлением личности. После 1991 г. старшее поколение в лице старейшин перестало быть эффективным регулятором социальных процессов в чеченском обществе» (Тишков 2001: 317). И здесь юношество, как и дружинники в вождествах, получило возможность приобретать материальные ресурсы вне семьи. Например, среди молодых людей стали распределять часть «гуманитарной помощи», которую, по словам информанта, они «относили на базар и продавали торговцам. Потом на митингах стали платить деньги. Нам как малолетним доставалось мало. Потом учитель договорился и нам тоже стали платить как взрослым» (Тишков 2001: 314).
Наряду с социальным обособлением молодежи, начинай формироваться и ее духовная субкультура. Повсеместно и «горячих точках» она характеризуется героизацией войны, но главное, особым отношением к смерти, при котором отрицается долголетие как ценность, а воспевается героическая гибель: «В боях возле трамвайного парка погибли Паша и
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Су/пан. Султан был мал о легка, на целый год моложе меня. Когда у него кончились патроны, он тоже подорвал себя. Потом про нас мною рассказывали по радио. Мы стали героями. В живых я остался один. Мы не посрамили нашего генерала, который говорил, что один чеченец может уничтожить и 10, и 20 врагов. Когда погиб Дудаев, я плакал первый и последний рая и своей жизни». Для подростков даже были установлены особые награды.
Ваххабизм стал, по сути, идеологическим знаменем именно молодежи. Ислам в советский период, как утверждается, уходил из жизни чеченцев и сохранялся лишь на уровне жизненных установок и бытовых норм главным образом среди старшего поколения (по переписи 1989 года в Чечне было 12 % верующего населения). Представитель старшего поколения вспоминал: «По крайней мере, среди наших семейных друзей и знакомых верующих не было. При этом мы все считали себя мусульманами... Зато чеченские (вайнахские) адаты соблюдались ревностно, и переступить их считалось самым большим позором». В начале 1990-х первые желающие уехали за границу для учения в медресе, и интерес к религии стал особенно заметен среди молодежи. Ваххабизм превратился в идеологию молодежи, направленную против старших и приносящую в то же время материальные выгоды, которые та получала опять же вне «семьи».
Из слов информанта видно, что борьба велась против культа предков, на котором покоился авторитет старших в традиционном чеченском обществе: «Арабы говорят, что бог один и никто, кроме него, не поможет никому, ни живым ни мертвым. А у чеченцев много разных святых. Чеченцы почитают предков и живых, и мертвых. И даже встают, когда приближается кто-нибудь из старших по возрасту. Арабы говорили, что это не вытекает из религии. Мне все это нравилось, это меня устраивало, потому что человек я занятой... За то, что принимаю новую веру, чистую веру, арабы давали мне деньги,.. По примеру арабов мы отпустили бороды, И мы действительно стали равными» (Тишков: 341).
В общем, мсжпоколенный конфликт оформился в рамках религии, где молодежь опиралась на ваххабизм, а старшие— на традиционный ислам, который в Чечне вбирал в себя и поклонение предкам. Это хорошо иллюстрирует следующее интервью: «Отец мой был мюридом кунта-хаджинцем, и раз или два в году у нас устраивали зикры в доме... Я сказал отцу, что не намерен тратить свои деньги на такие сборища. Отец некоторое время сопротивлялся, а потом согласился. За это мои. новые друзья подарили ему новую "шестерку". А я получил джип... Конечно, не все хорошо к нам относились. Да и сейчас многие нас ненавидят. Они понимают, что теперь пришло наше время, теперь мы наверху, теперь мы верховодим... Во-первых, мы исповедуем самую чистую религию. А во-вторых, мы выступаем как объединенные братья не только против неверных, но и против заблудших мусульман. С нами сейчас большинство команди-
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ров. Мы завоюем Кавказ, а потом весь мир... Нам, конечно, нелегко. У некоторых наших джа.маатовцев родители препятствуют детям идти по истинному пути мусульманина. Когда мой друг Байбулат завил отцу, чтобы он больше не ходил на зикр, отец не послушался. И пошел-таки на четверговый зикр. И когда вернулся, Байбулат не встал при его входе в дом. Был большой скандал. Ьайбула! сказал отцу, что не может больше жить под одной крышей с отступником. И ушел из дома. Мы все, его браться по вере, купили ему дом в Грозном, а будет жениться, купим всю обстановку и машину. Хотя у Байбулата есть свои деньги, но у нас заведено такое правило — помогать друг другу в этих условиях неприятия окружающими» (Тишков 2001: 344).
№ интервью также видно, что современное чеченское бандформирование во главе с лидером, также как и вождество в прошлом, берет на себя традиционные функции отца, обеспечивая молодежи вступление в брак. Да и социальный состав этих «дружин» и мотивация деятельности его членов тождественны прежним аналогам: «Те, кто симпатизирует или вливается в ряды ваххабитов, на 80 % ребята из неблагополучных семей, где приверженность чеченским адатам слабая или совсем отсутствует... У них практически нет родственников или родственные связи не поддерживаются... Основной стимул их веры — валюта, которая выплачивается им регулярно. Этого они даже не скрывают» (Тишков 2001:344).
Известно много случаев, когда семья изгоняла молодых людей — «носителей вируса ваххабизма»,— если уже не помогали ни какие увещевания. Так, в селе Алдых отец застрелил сына за то, что тот не только сам не отошел от ваххабизма, но и начал терроризировать свою мать, пытаясь навязать ей «чистую религию». Односельчане дружно поддержали отца, который сказал членам общины следующее; «Мой сын умер в день, когда связался с этим отродьем. Он был уже жестокий и опасный для всех чужой человек» (Тншков 2001: 345).
О том, что война всегда связана с возкышением молодежи в социуме, свидетельствует и абхазский пример. Там после окончания грузино-абхазской войны (1992-1993) «стремление молодежи жить "своим умом" приняло организованные формы. Например, стали создаваться советы ветеранов войны, которые взяли на себя функции по регулированию дел в среде молодежи, чем традиционно занимались советы старейшин. Это обосновывалось тем, что молодежь лучше стариков знает свои проблемы и может решить их собственными средствами» (Крылов 2000: 77).
3. Харизматический лидер и молодежь в авторитарных (тоталитарных) режимах
Опора верховной власти на молодежь всегда свойственна авторитарным (тоталитарным) режимам, ориентированным на насилие во внешней и внутренней политике. В СССР, как уже отмечалось, ценности молодежи
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были возведены а ранг государственной идеологии с культом Павлика Морозова. Периодически репрессируя членов государственно-бюрократической иерархии, Сталин предоставлял возможное-!ь молодежи реализовать свое право на социальный рост, что повышало устойчивость социально-политической системы в целом. И лишь эпоха «застоя», создавшая «чромбы в каналах», обеспечивавших социально-возрастную динамику, предопределила крах системы (Бочаров 20006:169-184).
Обозревая исторические примеры наиболее успешных подобных режимов, можно сделать вполне правомерный вывод о том, что их долюле-тие во многом было обусловлено именно «возрастной политикой», проводимой харизматическим лидером. Если Сталин просто периодически физически уничтожал старшее поколение партийно-государствен ной прослойки посредством органов госбезопасности, то Мао Дзэдун позволил, в известной мере, «раскрыться» социально-возрастному конфликту в национальном масштабе. В частости, старшее поколение бюрократов было отстранено от власти руками самой молодежи (хунвейбинов) во время «культурной революции», инициированной, конечно, самим «великим кормчим», В результате аппарат управления Китая был полностью обновлен, практически на всех уровнях. Несомненно, что это продлило «системе» жизнь.
Есть примеры на африканском континенте, когда успешные авторитарные лидеры тамошних государств обращались к собственной бюрократии с требованием добровольно уйти в отставку, уступив тем самым дорогу молодежи. При этом они ссылались на существование подобной традиции в африканских культурах (Бочаров 2001: 39-87).
4. Молодежная субкультура и дискриминация стариков
Длительное существование социума с ориентацией преимущественно на войну, что всегда коррелируется с авторитарными (тоталитарными) режимами, может привести к всеобъемлющему господству в нем молодежной духовной субкультуры. Тогда поведенческие модели, свойственные молодежи, становятся эталонными для всех возрастных страт.
8 авторитарных системах молодежная агрессивность, свойственная данному возрасч ному статусу, питает характерные для них идеологические концепции, замешанные на классовой, национальной и расовой ненависти. Подобная ситуация наблюдается в России, в которой практически во все времена царил «культ молодости». Действительно, первые письменные источники по Древней Руси говорят о том, что князь и дружина являлись основой социальной структуры. Вся последующая история также связана с войной и авторитарными (точалитарными) режимами. И в поздние периоды Российской империи: «Военная молодежь не покорялась никакой власти, кроме своей полковой, и беспрерывно вела борьбу с полицией
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(Пыляев 1990: 102-103), Революции в России также имеют прямые аналогии с «молодежным бунтом»; «Революция течет где-то и как-то параллельно хулиганству; революция есть порыв хулигана сыграть роль героя» (Розанов 1992: 285). Советский период также характеризуется «культом молодости» (Бочаров 2006г: 360-376).
При отрицательном отношении к долголетию преобладает поведение «.молодеческого удальства» с его пренебрежительным отношением к опасности, к смерти вообще. Постыдным считается чрезмерно заботиться о своем здоровье, отсюда «лихое пьянство», бесшабашное поведение водителей на дорогах, «спокойное отношение" российских турисчов к посещениям мест, куда западноевропейцы предпочитают не ехать из-за повышенного уровня риска для жизни (природные катаклизмы, терроризм и т. п.). Отношение к долголетию в русской культуре было сформулировано А. С. Пушкиным в «Капитанской дочке» устами Е. Пугачева в притче, где орел спросил у ворона, почему тот живет 300 лег, а он всего 33 года. Выяснив, что причина в том, что орел питается живностью, а ворон — мертвечиной, орел решает: «Чем 300 лет питаться падалью, лучше раз напиться живой кровью, а там, что Boi даст!»
В обществе налицо дискриминация старших, причем осуществляющаяся вопреки официальному законодательству. Это особенно отчетливо проявляется, например, при приеме на работу, когда работодатели, не стесняясь, размещают информацию о возрастных ограничениях в соот-ветс!вующих рекламных проспектах. Да и политика государства до последнего времени в этом отношении носила дискриминационный характер. В начале 90-х годов старики лишились отложенных сбережений, а начисленные им пенсии были «не совместимы с жизнью». В результате возрастная проблема в России получила политическое измерение, в частности, в это же время возникла партия старых людей: «Мы создали Российскую партию пенсионеров как политическую организацию, аккумулирующую волю старшего поколения... Если государство забыло о старшем поколении россиян, то у старшего поколения достанет сил самому защитить свои права и интересы» (Из программы бывшей Российской партии пенсионеров).
В общем «идеальный тип» возрастной модели, сформировавшийся на заре человеческой истории и обеспечивавший гармонию в отношениях между поколениями, изначально «учитывал» естественные права молодежи, исходя из ее психобиологического статуса. Он включал в себя «право на насилие» по отношению к чужакам, которое, тем не менее, тщательно контролировалось старшими. Однако по мере социального расслоения, усложнения социально-политической сферы имела место разбалансировка "возрастной идиллии», старшие начинают нарушать традиции, «закрывая» молодежи «путь наверх». В результате происходит быстрый рост числа "социальной молодежи», концентрация в социуме агрессивного поченциа-
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ла, который мог, например, проявляться в «молодежных оунтах» или «молодежных революциях» против социальных лидеров (старших), информация о которых имеется на африканском материале (Altricham 1955: 104-106). Цель— восстановление социальной справедливости, закодированной в человеческой культуре посредством первоначального «идеального типа» взаимоотношений между поколениями, когда младшие гарантировано по мере взросления обретали социальную полноценность, связанную с осуществлением властно-управленческих функций. Как уже было сказано, именно из эти молодежи вырастает инсштут насилия (дружина), который используется не только по отношению к «чужакам», но и к «своим». Первой подобной структурой было вождество, которое по своим основным параметрам можно отождествить с ранним государством (Конакова 2007: 321-338). Структуры, аналогичные вождеству, возникают на последующих этапах истории, прежде всего, связанных с процессом модернизации традиционного общей ва.
В этом случае происходит количественный взрыв социальной молодежи, лишенной перспектив социального роста, психологически переживаемый ею как нарушение естественных прав (справедливости). И здесь вождь (харизматический лидер) получает в результате эффективный инструмент насилия по отношению к социуму («своим»), так как восстановление нарушенной справедливости делает легитимным любое насилие, учитывая, что «право», судя по историко-этнографическим материалам, было главным фактором, цементировавшим первичный социум. Право, по сути, отождествлялось с социальным порядком: «С термином "право" ассоциировалось представление о всяческой мере, о соблюдении должной пропорции в вещах и отношениях. Право— основа человеческого общежития... Правопорядок и миропорядок почти синонимы. Право — благо, которое необходимо сохранять и беречь» (Гуревич 1972:142).
Тандем «харизматический лидер — молодежь» обнаруживается во всех событиях, связанных с революционным насилием, имевшим место в государствах «периферийного» типа в XIX-XXI столетиях (Бочаров 20006: 96-99). Иными словами, налицо кумулятивный эффект на различных исторических этапах бытования человеческого общества.
Обычно-правовые аспекты возраста в субкультурах
Здесь отношение между их адептами также маркировано в рамках парадигмы старший — младший, где первые имеют преимущественные права, включая право на насилие по отношению ко вторым. Причем последнее признается как «насильниками», так и «жертвами». В качестве примера
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приведу английские публичные школы, в которых старшеклассники активно применяют по отношению к младшим различные насильственные действия, включая телесные наказания, хотя основной контингент этих школ составляют дети, принадлежащие к семьям английской аристократии. Они считают, что подобные практики освящены авторитетом предков (предшествующих поколений).
В этой же связи стоит вспомнить наш армейский институт «дедовщины». Он в чем-то воспроизводит упомянутый выше архаический институт возрастных классов, с четким распределением прав и обязанностей по социально-возрастному принципу, где старшие занимают преимущественное положение. Чинимое «дедами» насилие воспринимается в качестве «отеческой заботы», что помогает «молодежи (салагам)» успешно преодолевать «все тяготы и лишения воинской службы». Иерархия, построенная на социально-возрастном принципе, присутствует также в криминальной субкультуре (паханы — мужики), у хиппи (опоовые — пионеры) (см. гл. 1).
Ярко обычно-правовые аспекты возраста проявляются в детском поведении (детской субкультуре), в частности, при установлении иерархических отношений в любом детско-юношеском коллективе. В традиционном обществе, по наблюдению очевидца, все требовали подчинения от тех, кто моложе: «Маленький мальчик почитал старшего мальчика, последний своего старшего брата...» (Брайант: 127). Главный критерий старшинства здесь — биологический возраст. Многие, наверно, хорошо помнят, что появление ранее, чем у сверстников признаков полового созревания служило достаточным основанием для повышения статуса в группе. И действительно, такой человек обретал авторитет, так как признаки старшинства, что называется, были налицо.
Биологический возраст также служит главным аргументом при отстаивании ребенком своих «прав» перед родителями, связанных с посещением развлекательных учреждений, вступления в интимные отношения и т. д. Действительно, очень длительная социализация, которая имеет место сегодня, определила огромный разрыв между биологическим и социальным возрастами. Индивиды, будучи взрослыми в биологическом смысле, долго остаются детьми в социальном отношении. По-эюму, им трудно понять, почему им запрещено делать то, к чему они функционально готовы: развлечься в ночном клубе или вступить в интимную связь. Словом, в «отстаивании своих права» они ориентируются па свой биологический возраст, тем самым бессознательно воспроизводя поведение человека далекого прошлого, для которого, как мы помним, оба возраста практически совпадали.
Итак, мы установили, что первая иерархия, закреплявшая различные права и обязанности между людьми, возникла на основе возраста. Она сложилась естественным путем, устранив тем самым психобиологический конфликт между старшими и младшими, что обеспечило жизнеспособ-
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носгь первичного социума. В результате старшие получили идейно-правовое преимущество, которое гарантировало передачу социокультурной информации от поколения к поколению.
В современном обществе пропали основания, породившие некогда авторитет и преимущественные права старших. Теперь все чаше происходит наоборот, когда старшие учатся у молодых. Поэтому на Западе возникла проблема *эйджизма», т. е. дискриминации по возрасту: пожилых людей не принимают на работу, они первые претенденты на увольнение при сокращениях и т.д. Поэтому права стариков стали заботой государства и правозащитных организаций. В 2002 году был принят Мадридский международный план действий по проблемам старения с целью воспрепятствовать исключению стариков из социума.
В то же время на Востоке возраст сохраняет высокий статус, а преимущественные права старших находят отражение в официальных правовых актах. Обычно-правовые аспекты возраста отчетливо представлены и на «периферии» современного общества, в субкультурах и вообще в сфере повседневности. Например, нередко можно слышать, как старший требует преимуществ в самых различных ситуациях, ссылаясь на возраст: «ты можешь замолчать, когда старший говорит», «ты еще молодой, чтобы мне...» и т. д.
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ГлаваУШ. Обычно-правовые аспекты тендера
Появление «женского вопроса» и практика его решения
Борьба за равноправие полов является доминантой современного общественно-политического дискурса как в рамках национальных государств, так и на международном уровне. Речь, конечно же, идет о женском равноправии. Действительно, вся истории Цивилизации свидетельствует о том, ч го женщины никогда не обладали равными правами с мужской половиной человечества — в первую голову, политическими правами, но не только. Уже в античных демократиях (Древней Греции и Риме) "власть народа» была исключительно мужской. Лишь с принятием «(Декларации независимости» (США) и «Декларации прав человека и гражданина» (Франция) начинается и движение в сторону пересмотра •^женского вопроса».
Действительно, принятие указанных деклараций подразумевало наделение «правами и свободами» только мужчин. Когда же француженка Олимпия де Гуж, считающаяся основательницей феминизма, опубликовала «Декларацию прав женщины и гражданки» (1791), в которой поднимала вопросы социальных, гражданских прав и свобод женщин, то была приговорена к смертной казни. (Gerhard 21-22 / 96: 7). В США подобный отклик на «Декларацию независимости» появился в 1848 году («Декларация чувств») (Поленина, 2000). Но лишь в XX столетии государства Запада стали наделять женщин избирательными правами: француженки добились их в 1944 году, т. е. через 150 лет после Великой Французской революции, американки — в 1920-м.
Неудивительно, что эта тема получила особое развитие у «левых», у которых понятие "равенство» включает в себя не только равенство сословий, но и полов. В России политическое и гражданское равенство женщин с мужчинами было закреплено первой советской конституцией (1918 г.), где подчеркивалось, что правом избирать и быть избранными пользуются «обоего пола граждане» (ст. 64). Конституция 1936 года провозгласила равноправие женщины с мужчиной во всех областях жизни: хозяйственной, государственной, культурной и общественно-политической, оно гарантировалось равным правом на труд, его оплату, отдых, образование, государственной охраной интересов матери и ребенка и льготами в связи с материнством. Конечно, многие положения Конституций реально не выполнялись, однако они дали мощный толчок к правотворчеству в данном направлении по всему миру.
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В 1948 году ООН принимает Всеобщую декларацию прав человека, в которой (ст. 2) провозглашалось, что всеми указанными справами и всеми свободами» обладает любой человек, без какого либо различия не только в отношении расы, цвета кожи, ячыка и т.д., но и пола. Это же положение было закреплено Европейской конвенцией о защите прав человека и основных свобод (1950 |.).
Тем не менее даже в «цивилизованных» странах движение к сторону равноправия шло чрезвычайно медленно. Например, в ряде Скандинавских стран вплоть до 70-х годов XX века термин «кормилец» отождествлялся в законах и правоприменительной практике только с лицом мужского пола. В Швейцарии лишь в 1968 году женщины получили избирательные права. Для придания динамики этому процессу в 1967 году ООН приняла Декларацию о ликвидации дискриминации в отношении женщин, а в 1979-м — Конвенцию о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин. Здесь (ст. 1) понятие «дискриминация в отношении женщин» означает любое различие, исключение или ограничение прав и свобод по признаку пола. Однако и это не изменило кардинальным образом реальное положение дел. Поэтому в 1985 году Всемирная конференция по положению женщин (Найроби, Кения) по-новому определила понятие «равенство полов», которое стало рассматриваться не просто как атрибут права, то есть ликвидация дискриминации de jure, но и de facto, А в 1993 году была принята Декларация об искоренении насилия в отношении женщин. В ней государства-члены ООН обязались включать в доклады о правах человека, предоставляемые в органы ООН, информацию, касающуюся насилия в отношении женщин и принимаемых по его искоренению мерах. Но уже в 1995 году в документах IV Всемирной конференции по положению женщин (Пекин) констатировалось значительное ухудшение дел и данном вопросе во всем мире (Поленика 2000).
Словом, во-первых, человечество озаботилось «женским вопросом» сравнительно недавно, а именно в результате капиталистической трансформации западного общества, и, во-вторых, в процессе его разрешения возникают почти непреодолимые трудности. В чем первопричина исторически сложившегося неравноправия между полами, которое на протяжении многовекового существования человечества воспринималось как естественное? И почему, казалось бы, столь явная несправедливость, понятная современному образованному человеку, оказывается столь живучей, несмотря на принимаемые правовые акты, призванные с ней покончить?
Чтобы разобраться в этих вопросах, предпримем небольшой исторический экскурс.
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1. Патриархат и мифологема матриархата
Со времен Платона и Аристотеля в европейской науке и философии господствовала гсория патриархата, согласно которой изначальным видом человеческого общежития была патриархальная семья с неограниченной властью отца семейства над женами, детьми и рабами; семьи образовывали селения, а селения — государства. В середине же XIX века возникла идея матриархата, построенная на гипотезе, что первоначально в общественной организации доминировали не мужчины, а женщины. Она принадлежит И. Я. Бахофену (1815-1877), изложившему ее в «Материнском праве» (1861) — книге, во многом определившей появление современного феминизма. Остановимся на ней подробнее.
Изучая античную историю и мифологию, Бахофен обнаружил, что там имело место наследование по материнской линии, что и легло в основу его концепции. По Ьахофену в древности (мифологической) была борьба между мужчинами и женщинами, которая закончилась победой последних, установивших материнское право, или гинократию. Этот период называется у Бахофена амазонским. Именно поэтому, с его точки зрения, в мифологии привились женские божества, главное из них — Мать-Земля, Деметра. Потом мужчины, обратившись к богу Дионису, преуспели в борьбе за господство, и наступил патриархат. Женщины были разбиты силой оружия, что окончательно было закреплено римским правом. И. Я. Бахофена считают первым феминистом в антропологии.
Идею матриархата поддержали другие известные антропологи того времени. Д. МакЛеннан (1827-1881), изучая американских индейцев, обнаружил у них пережитки данной стадии («Первобытный брак»). Затем Л. Г. Морган в «Древнем обществе» (1877) выдвинул тезис о материнском роде как его начальной, допатриархатной стадии. Исходя из данного положения, он выступал активным борцом за эмансипацию женщин и даже завещал свое имущество на развитие женского высшего образования. В дальнейшем идея матриархата была воспринята марксизмом. Она, в частности, легла в основу широко известной работы Ф. Энгельса «Происхождение семьи, частной собственности и государства» (1884),
В советской науке идея матриархата доминировала практически до конца XX столетия, да и сегодня в трудах многих российских обществоведов она выступает в качестве неоспоримой: «Когда-то на заре человеческой истории мужчины добились превосходства над другой половиной человечества и теперь живут в постоянном беспокойстве и боязни, как бы женщина не взяла реванш в борьбе за господствующее положение в обществе» (Ксенофонтова 2006: 417-431).
Однако собранные к XX веку этнографические материалы по «примитивным» народам опровергли гипотезу о некогда существовавшей власти женщин над мужчинами. Главным аргументом для всех сторон-
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ников матриархата было обнаружение у ряда народов матрилинейпого счета родства и матрилокалыюго брака. Однако, как выяснилось, практически во всех известных обществах существует та или иная степень мужского доминирования независимо от способа организации родства и формы брака. Таким образом, женщины исключены из наиболее значимых экономических практик, а их социальные роли (матери, жены и т. д.) ассоциируются с меньшим набором властных полномочий и прерогатив, чем мужские. Словом, подобная тендерная асимметрия является универсальным явлением человеческого бытия. Поэтому западная наука, прежде всего социально-культурная антропология, уже к 70-м годам XX столетия рассматривала теорию матриархата в качестве мифа(Н. Рулан 1999).
2. Феминистская антропологии
Большинство ученых, объясняя исторически сложившееся неравенство между полами, ссылается на существование объективных (данных от природы) психофизиологических различий, присущих мужчинам и женщинам. Именно эти различия, как предполагается, обусловили закрепление за полами разных социальных функций.
Однако это положение оспаривается сторонниками феминистского направления в науке. Они настаивают на том, что «естественные» различия между мужчинами и женщинами сильно преувеличены и являются не чем иным, как «популярной мифологией». "Идея, что мужчины и женщины есть взаимоисключающие друг друга категории, исходит из несуществующей в природе оппозиции... Если бы биологические и гормональные установления были такими же мощными, как хотела бы этого популярна» мифология, то едва ли было бы необходимо подстраховывать гетеросексуальные союзы средствами экономической взаимозависимости... По сути дела, если исходить из природы, то мужчины и женщины имеют больше общего друг с другом, чем кто-либо из них с чем-либо другим, например горами, кенгуру или кокосовыми пальмами» (Рубин 2006: 432-444). Было введено понятие «гендер», которое с феминистской точки зрения является социальным конструктом пола. В результате делается вывод, что половые различия (асимметрия) в большей степени конструируются непосредственно социальной организацией, которая ориентирована на угнетение (в том числе сексуальное) женщин. Г. Рубин пишет в этой связи: «Женщин продавали как рабынь, крепостных и проституток, но также, в отличие от мужчин, и просто как женщин». Это-то, с точки зрения автора, и породило известные различия между полами: «И если на протяжении многих столетий истории человечества мужчины выступали как субъекты сексуальных отношений, а женщины как их полуобъекты (подарки), то, соответсшенно, получают объяснения многие... и личностные
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качества» (Там же). Словом, «историческое поражение женщин» произошло вовсе не из-за естественной (психофизиологической) предрасположенности женщин к определенным видам деятельности, а из-за злой воли мужчин, узурпировавших социально значимые социальные роли и оставивших женщинам сугубо маргинальные.
3. О половом неравенстве. Психофизиологический аспект
Тем не менее, как отмечалось, большинство ученых считает, что именно психофизиологические предпосылки обусловили первичное разделение труда между полами (Крадин 2006: 391-397), Отмечается, в частности, что и у многих высших животных сексуальное поведение самцов отражает их иерархическое доминирование над самками. Подчас даже у особей одного пола имитация полового акта демонстрирует их различный статус в группе. При этом доминантное животное выполняет активную роль самца, тогда как подчиненная особь — пассивную функцию самки (Кон 1988: 82-84; Бутовская 1999: 60).
3. Фрейд считал, что сексуальность мужчин обусловлена агрессивным поведением, желанием доминировать. Поэтому агрессивность у мужчин (как и у приматов) является одним из важных факторов определения их места в общественной иерархии. Женщины, как правило, в иерархических играх мужчин не участвуют. Их социальное положение, как правило, определяется статусом партнеров-мужчин.
Истоки полового неравенства в обществе видят также в длительном периоде взросления человека. В силу продолжительного периода ухода за новорожденным женщина должна была больше уделять внимания ребенку и домашним обязанностям, тогда как мужчина становился главным добытчиком пищи в семье. Возможно, частые роды также явились причиной длительной исключенное™ женщин из социальной деятельности группы (Крадин 2006: 391-397).
Имеется также точка зрения, согласно которой основа доминирования мужчин состоит ц том, что они обладают лучшими физическими кондициями. У женщин же с рождением детенышей сформировался широкий таз, что привело к смещению центра тяжести, в результате чего они стали уступать мужчинам в выносливости и скорости. Поэтому при передвижениях по местности приходилось их ждать, а при нападении хищников— защищать (Дольник 1998: 44-46). Кросс-культурный анализ, проведенный на материале 185 обществ, также позволил сделать вывод о том, что именно большая физическая сила мужчин и несовместимость ряда форм трудовой деятельности с уходом за детьми обусловили первоначальное разделение труда между полами у людей: мужчины должны защищать слабый пол и потомство, обеспечивать их
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пищей, женщины же заботиться о малолетних детях и заниматься работой по дому (Muvdock, Provost 1973: 203-225). Действительно, даже новорожденные мальчики обычно крупнее и тяжелее девочек, а их лежие и мышцы мощнее. Все это, как утверждается, и привело к тому, что мужские и женские роли соотносятся именно таким образом (Parsons, Bales, Olds 1955).
Возникновение половою неравенства в первичном социуме также объясняется «системными» потребностями последнего в установлении определенного баланса между "внутренними» и «внешними» факторами, направленными на выживание. Так, мужчины реализуют функцию взаи-модейс!вия с внешними коллективами (война, поиск новых территорий обитания, действия но уре!улированию внешнего конфликта общин и т. д.), т. е. "политическую функцию». Функция же женщин связана с внут-риобщинным обеспечением биосоциального воспроизводства в рамках собственной минимальной социальной ячейки. Их «политическая» функция, таким образом, обусловлена «внутренним фактором». Она направлена на установление взаимодействия с другими минимальными ячейками в рамках общины, к частности, через обмен пищи, взаимопомощь при уходе за детьми, участие в совместных с другими женщинами работах по досгав-ке воды и топлива. «Если мужчины обеспечивают развитие за счет внеоб-щинного взаимодействия, то женщины — за счет внутри общ и иного ч. Исполнение данных функций носит взаимосвязанный, комплементарный характер, «где одно способствует успешной реализации другого и одно без другого не может функционировать в принципе» (Гиренко 2006: 382-390). Причем подобное разделение функций, по Н. М. Гиренко, опять же имеет психобиологические истоки. Основываясь на биологических разработках В. А. Геодакяна (Геодакян 1965: 105-113; Геодакян 1966:99; Геодакян 1974: 376-385; Геодакян 1981: 657-668), ученый считает, что причина социальной асимметрии — в принципиально различных функциях полов в процессе воспроизводства, сохранения вида: «разделение на два пола является эволюционным этапом, символизирующим переход к более пластичным (двуполым) видовым образованиям с существенным разделением функций в процессе воспроизводства. Женский пол более ориентирован на удержание и воспроизводство выработанной видом информации, тогда как мужской пол менее устойчив, но более способен к выработке новых свойств, более реагирует на изменение внешней среды, способствуя тем самым накоплению (изменению) признаков в виде» (Гиренко 2006: 382-390).
Подобная точка зрения коррелирует с выводами социологов о том, что «женщины большинства обществ, населяющих нашу Землю, играют в истории роль стабилизирующей силы, они гораздо дальше от любых крайностей, чем мужчины. И если в легендах и сказаниях женщины-мат ери выступают в качестве основательниц родов и династий, то это не столько
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дань их биологическим особенностям, сколько отражение их роли в качестве хранительниц очага и семьи, гаранта стабильности хозяйства и нравственных норм, основы развития любого социума от семейной общины до государства» (Ксенофонтова 2006: 417-431). Из вышесказанного, правда, следует, что эта роль женщин все-таки проистекает из их «биологических особенностей», хотя создатели мифов вряд ли могли это осознавать.
Сложившееся «разделение труда» поддерживается и процессом социализации. Если ребенок ведет себя не так, как это предписывают нормы поведения, взрослые и сверстники оказывают на него определенное давление. Существуют три теории половой социализации, которые, скорее, взаимодополняют, чем исключают друг друга. Согласно теории идентификации ребенок бессознательно копирует поступки взрослых представителей своего пола и, в первую очередь, поведение своих родителей. Истоки этой теории в психоанализе. По теории половой типизации, восходящей к теориям социального научения, решающее значение отдается механизмам психологического подкрепления. Взрослые поощряют детей, когда те ведут себя в соответствии с образцами поведения, принятыми для их пола. Теория самокатегоризации акцентирует значение на самостоятельности процесса познавания. Ребенок первоначально усваивает представления о половой идентичности, а впоследствии старается вести себя так, как предписывают ему соответствующие культурные нормы (Кон 1988: 195-197).
Гендерное неравенство в обычно-правовой системе
Если в большинстве национальных правовых систем сегодня отсутствует дискриминация по признаку пода, то этого нельзя сказать о реальных жизненных практиках. Здесь поведение в той или иной мере продолжает подчиняться нормам, выстроенным на половом неравенстве, характерном для традиционного (первичного) социума. Асимметрия тендерных ролей, свойственная обычно-правовой системе, характеризуется универсальными признаками, так или иначе представленными в любой традиционной культуре.
Это, прежде всего, жесткая граница между мужскими и женскими ролями, где первые обладают высоким социальным престижем. Мужчине заниматься «немужским делом» — позорно: «Мужчина, который идет в поле и работает там вместе с женой, вызывал насмешки, его считали женоподобным, "старухой" и называли "бобовой женой"» (Врайант 1953: 124). При этом принцип мускульной силы, служившей биологическим основанием для дифференциации ролей, похоже, не имел особого значения. Действительно, многие исследователи отмечали, что в «примитивных» обществах не мужчины, а именно женщины
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выполняли работы, гребующис большой физической силы. У аборигенов Австралии, например, во время перекочевок женщины переносили все 1яжелые вещи («как вьючные мулы»), в то время как мужчины передвигались практически налегке {Летурно 1897: 24). Подобным образом было организовано «разделение труда» в обществах охотников и собирателей (Салинз 1999), а также у кочевников-скотоводов (Крадин, 1992). В этом европейцы усматривали дискриминацию женщин: «(Более тяжелая и более фязная работа... была возложена на женщин, а мужчины занимались делом полегче и почище,,. Женщины были вьючными животными племени, они таскали на голове огромные вязанки топ-пива и другие 1'яжесги... Вьючное животное зулуса— его жена. Часто можно видеть, как она покорно следует за своим господином, неся на голове хорошо уравновешенный огромный тюк всякой всячины величиной в половину ее роста и к тому же очень тяжелый... Женщина у туземцев трудится, не покладая рук, а мужчина в доме только господин. Мужчина-туземец... уступает в трудолюбии европейцу, но если сравнить туземную женщину, труженицу, со средней европейской женщиной, безусловно, станет очевидным полное превосходство первой. Впрочем, бездеятельность мужчины вовсе не означает нежелание работать; она вызвана главным образом тем, что ему, в сущности, мало что приходится делать или вовсе нечего делать» (Брайант 1953: 139, 153,208,230-231).
Отметим, что, когда автор говорит о том, что «мужчине вообще нечего делать», он, несомненно, имеет в виду отсутствие именно «мужской работы» в сложившемся у зулусов разделении труда. Он не берет в расчет то, что, следуя впереди «вьючного животного», супруг выполнял важную функцию по охране жизни своей жены от диких зверей, грабителей-чужаков и т, д. Выполнять же «женскую» работу ни один представитель традиционного общества не может беа ущерба для своего авторитета в социуме.
В современных обществах во многом сохраняется подобное отношение к тендерному разделению труда. Особенно это относится к странам Востока. Например, у народов Кавказа и сегодня: "Мужчина никогда не прикоснется к приготовлению еды, уборке стола, мытью посуды и т. д. Даже законы гостеприимства не заставят его приготовить пищу для гостя, поскольку это является женской обязанностью» (Лыткина 2008: 121). Собственный опыт полевой работы в данном регионе в конце XX столетия также свидетельствует об этом. Например, даже молодые ребят а в горных районах Абхазии, которые работали в нашей экспедиции в качестве переводчиков, старались «увильнуть» от того, чтобы принести воду для приготовления общей трапезы, так как могли подвергнуться насмешкам со стороны односельчан за «немужское поведение».
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Порой обычно-правовые нормы служат препятствием на пути социально-экономического развития целых государств. В Тропической Африке, например, переход к интенсивному земледелию, который рассматривается в качестве главного ресурса преодоления бедности, требует существенного умножения трудовых затрат. Тем не менее, возникают немалые трудности к привлечению мужского труда в сельскохозяйственное производство в силу того, что для мужчин это неприемлемо — в Африке сельским хозяйством занимались исключительно женщины.
1. «Внутреннее» — женское; «внешнее» — мужское
Предположение Н. Гиренко о том, что в основе тендерного неравенства лежат различные биологические характеристики полов, определившие ход эволюции вида, находит свое подтверждение в пространственной дифференциации сфер деятельности. Этнографические материалы свидетельствуют о том, что повсеместно в обязанности мужчин входило обеспечение жизнеспособности своих домохозяйств (женщин и детей), т.е. «внешнеэкономические» и «внешнеполитические» функции.
Мужчины трудились коллективно (охота на крупного зверя, рыбная ловля, строительство дома, расчистка земельных участков для сельскохозяйственных нужд и т.д.). Эта деятельность требовала нестандартных решений, так как условия, сопровождавшие ее, постоянно изменялись. Для наилучшего ее исполнения мужчины объединялись в разного рода мужские объединения (возрастные классы, тайные или охотничьи союзы, мужские дома), которые сосредоточивали в своих руках деятельность по координации (.общих дел» (управленческую, религиозную, арбитражную, военную). Это повышало устойчивость социума в целом1. Женские же виды труда, связанные с «домом» (приготовление пищи, воспитание детей и т.д.) характеризовались консерватизмом, воспроизводясь из поколения в поколение. В общем, изменчивость/устойчивость первичного общественного коллектива определялась гармоничным соотношением «мужского» и «женского».
Опять же хозяйственно-трудовая деятельность мужчин была основой жизнеобеспечения социума. В скотоводческих культурах женщины зачастую занимались выращиванием с/х продуктов на семейных огородах, что носило подсобный характер. В земледельческих культурах полевые работы выполнял мужчина, жена же выступала в качестве помощника. Все это способствовало тому, что мужские роли имели более высокий социальный статус (престиж), нежели женские. Разные «пространственные» тендерные функции— «внешняя» мужская и "внут-
'Пыгаясь объяснить стремление мужчин к групповой деятельности, немецкий исследователь Шурц творил даже о присущем им чувстве дружбы, которое, по его мнению, отсутствует у женщин (Бочаров 20006).
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ренняя» женская — находят многочисленные отражения в фольклоре разных народов.
В русском фольклоре «женское» и "мужское» пространства составляют вселенскую гармонию: «Баба да кошка в избе, мужик да собака на дворе»; "От хозяина чюб пахло ветром, от хозяйки — домом». Поэтому, муж — представитель своей семьи во всех делах с соседями, с миром, с властями. Жена за его спиной не знает никаких хлопот вне дома: "Побереги Бог мужа вдоль и поперек, а я без него ни за порог». Со смертью мужа женщине приходилось выполнять несвойственные ей «внешние политические функции», что воспринималось не иначе как"вдовье горе»:
Как после сноси надежной головушки
Я по wmckhm избам да находился,
У судебных-то мест насгояпася...
Всем судьям, властям ведь я да нзкиридася
(Жетобовсыш 1892:2-31).
Б то же время «внутриполитическая» роль женщины на Руси весьма значительна: она не только всякий раз «у мужа спрашивалась и советовалась обо всем хозяйстве, но и напоминала, что следует... а с гостями беседовала о рукоделии и о домашнем устройстве, как хозяйство вести и какими делами заниматься». Ее «внешнеполитические» функции сводились к взаимодействию с женщинами иных домохозяйств — «а чего не знает, то у добрых жен спрашивать послушно и вежливо...» (Домострой 1994).
Именно разделение мужского и женского в производственной и «политической» сферах обеспечивает гармонию, гарантирует стабильное бытование социума: «Иглой да бороной деревня стоит»; «Веретеном оденусь, сохой укроюсь» (Желобовский 1892: 2-31).
Дома жена далеко не бесправна, более того, она, по сути, руководит мужем: "У плохой бабы муж на печи лежит, а хорошая сгонит». Или: Добрый молодец жалуется: Навязалась зла, негодная жена. Не пустит на улицу иогулять, А хоть пустит, в окошечко приглядит, Меня, добра молодца, r глаза журит-бра ни г.
Но руководство мужем осуществлялось на неформальной основе как бы исподволь; «Жена мужа не бьет, а под свой нрав ведет» (Желобовский 1892: 2-31). Реально болыдуха (хозяйка, главная женщина в доме) управляла детьми и молодыми женщинами, входившими в состав семьи, хотя санкции за невыполнение ее велений налагались мужем: «С чем сама не может управиться... то мужу сказывать всю правду, если же какая женка или девка не слушается, ни слово, ни наставление не действует на нее или
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накоси, какую учинит, то все с мужем решить, какое кому наказание назначить» (Домострой 1994).
Формальная власть мужчины в семье даже в XIX веке закреплялась государственным законодательством; «Жена обязана повиноваться мужу своему как главе семейства, пребывать к нему в любви, почтении и неограниченном послушании, оказывать ему всякое угождение и привязанность» (Свод законов... 1857: 18). Существенными были ограничения прав для женщин. Замужние женщины вписывались в паспорта мужей. Отдельный вид на жительство им мог быть выдан лишь с согласил мужа и на срок такого согласия. Если муж аннулирует свое согласие, то полиция обязана была водворить жену в дом мужа, в том числе и по этапу. Для выдачи паспорта или вида на жительство, в соответствии с Положением о видах на жительство (1895), неотделенным членам крестьянских семейств и незамужним дочерям также требовалось согласие главы семейства. Замужние женщины могли заключать договор личного найма лишь с письменного разрешения мужей. Без такого разрешения женщина могла наняться на работу, если имела отдельный вид на жительство, но его получение опять-таки зависело от согласия мужа (История... 1998).
В африканских традиционных культурах жена могла покидать дом только в строго определенных случаях, обязательно сообщив об этом мужу (Синицына 1989: 222). Однако и здесь ее "внутриполитические» функции были весьма значительны, в частности, мнение вдовы считалось решающим при переходе власти и прав в семье (Там же; 135-136).
У горцев Кавказа (аварцев) мужская часть дома именовалась «у двери», женская же — «у посуды». А также: «Муж — наружная стена дома, жена — внутренняя»; "Жена— столб дома, дом держится на ее плечах». «Что за женщина,— говорили осетины,— которая не в состоянии приготовить стол для гостя, не умеет принять его, не может соткать материю на черкеску!» Мальчик должен был уйти из дома во «внешний» мир и там действовать и обрести себе «имя», в то время как жизнь девочки и затем женщины проходила «дома», сначала в родительском, позднее — в доме мужа (Карпов 2006: 398-413).
Религиозные системы также удерживают представления о тендерных пространствах, возникших в традиционном обществе. Так, в исламе домашний труд закреплен за женщиной: «Поистине женщина смотрительница дома своего мужа, и она несет ответственность за этот дом» — говорится в хадисе (Права женщин в исламе 2008). Коран утверждает власть мужчины в семье: «Мужья стоят над женами за то, что Аллах дал одним преимущество перед другими... Жена не может покинуть мужа, даже если он совершает дурные поступки.„» (Сура 24). Однако и здесь, похоже, жена полноправная правительница в доме. Приведу пример из собственных полевых наблюдений. Будучи в экспедиции ц Абхазии в 1980 юду мы были
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приглашены в гости муллой. После застолья я разговорился с его женой, которая была гораздо моложе своего мужа. Разювор затея о положении женщины. Она, как мне помнится, сказала примерно следующее: "Да, я не сижу за с го лом, ничего не могу приказывать мужу по домашнему хозяйству, но я гляну туда, и он сделает, посмотрю сюда, он и то сделает...»
При этом практически все религии закрепляют формальную власть мужчины над женщиной, В Ветхом Завете (Бытие 2, 3, 6) сказано: «И он (муж. — В. Б.) будет господствовать над тобой». Это же закрепляет Новый Завет в Первом послании к Тимофею святого апостола Павла 2, 3: «Жены, повинуйтесь своим мужьям как Господу, потому что муж есть глава жены... В индуизме по законам Ману: '(Брачный обряд считается для женщин равным ведийскому ритуалу, служение мужу— жизни у гуру, домашнее хозяйство — поддержанию священною огня». Or женщины требуется уступчивость и почитание мужа, которого она почтительно величает «Он» (в бенгальском языке для третьего лица есть особая форма учтивости). Бенгальская женщина служит мужу как своему единственному богу... Онлас-но Конфуцию, «муж должен относиться к жене справедливо, а жена к мужу— услужливо». Здесь жена лишь «тень» своего мужа. Главное для нее долг и благодарность перед супругом: "Если я выйду замуж за птицу, я должна летать за ней; если я выйду замуж за собаку, должна следовать за ней всюду, куда она побежит; если выйду замуж за брошенный комок земли, я должна сидеть подле него и оберегать его» (Тюгашев 2006).
В современном обществе сохраняется тендерное-членение пространства. Особенно это характерно для стран Востока. Например, у горцев Кавказа в советский период женщины были допущены к «внешней» деятельности: могли участвовать в общественных работах по благоустройству села. В настоящее время обязанности мужчин и женщин в целом распределяются в соответствии с традиционной моделью. Мужчины отвечают за строительство дома и поддержание его в порядке. Они. пашут землю, сажают и убирают урожай, заготавливают дрова, сено для скота, могут сходить или съездить в город за покупками. Женщины ухаживают за скотом, ходят за водой, ведут домашнее хозяйство. За занятостью женщин в доме следит старшая по возрасту (Лыткина 2008: 119).
Обычно-правовые нормы, разделяющие сферы деятельности мужчин и женщин на «внешнюю» и «внутреннюю», отчетливо проявляются сегодня в повседневной жизни россиян. Однако зачастую эти соотношения деформируются. Так, по мнению американской исследовательницы Н. Рис, «непрактичное и безответственное» поведение российских мужчин в семье, которые безропотно соглашаются и с доминированием женщин в домашнем быту, не дает им возможности почувствовать в себе уверенность, смелость, самоуважение, столь необходимые для тою, чтобы противостоять давлению могущественных сил в других сферах общественной жизни.
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15 результате мужчины, с ее точки зрения, как бы уподобляются детям, оказываются не в состоянии ни сопротивляться неблагоприятным социальным условиям, ни работать в полную силу в своей собственной профессии. И вся власть мужчин в обществе на деле оказывается столь же иллюзорной и хрупкой, как их власть и превосходство над женщинами. «Я убеждена, что отказ от стереотипов будет благотворен для общества в целом, так как высвободит немалый личностный и общественный потенциал, ныне скрытый из-за слепого шаблонного мышления» (Рис 1994: 44-45; 49-50).
Вряд ли можно согласиться с Н. Рис, увязывающей в причинно-следственную связь подчиненное положение мужчин в семье с их недостаточной активностью в «других сферах общественной жизни». Скорее можно говорить о серьезной деформации данной «сферы» в советский период, что, несомненно, сказывается и сегодня. Советские мужчины, по сути, были лишены возможности легитимно проявить свои «бойцовские качества» (инновационное поведение) в борьбе за материальное преуспевание своей семьи, так как это вступало в конфликт с уравнительной политикой, проводившейся государством, которая оценивала различный по сложности, квалификации да зачастую и по объему труд одинаково. Размер же заработной платы не мог обеспечить мужчине статус «добытчика» и «кормильца». Всякая инициатива в этой области преследовалась уголовным законодательством.
Обретение мужчиной более высокого статуса в социально-политической сфере было связано не с проявлением инициативы, а с демонстрацией лояльности вышестоящим «начальникам». Все это полностью исключало реализацию их творческого потенциала во «внешней» сфере, что, как мы выяснили, заложено «в природу» мужской особи. Чуть ли не единственным способом легитимного проявления «молодечества» стало питие алкоголя, которое осуществлялось преимущественно вне семьи.
Словом, мужчины вследсшие объективных, прежде всего, причин не могли реализовать свои функции, в то время как женщины, наоборот, к «внутриполитическим» функциям добавили еще и «внешние». Поэтому можно согласиться с Н. Рис, что власть мужчин в обществе и в постсоветский период является действительно иллюзорной, однако эту пассивность ошибочно связывать с их подчиненным положением в семье. Это, как представляется, результат серьезных общественных деформаций, при которых мужчины не могли реализовать свое психобиологическое предназначение.
Опять-таки та часть мужского населения, которая узурпировала «мужские» социальные роли, адекватные их психобиологическому статусу, осталась приверженной традиционному разделению тендерных ролей. •Зто, прежде всего, относится к советской номенклатуре, в семьях которой женщины занимали главенствующее положение, что не сказывалось
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негативным образом на активносш мужей во «внешней» сфере. В частности, «кремлевские семьи» являли образец традиционной русской семьи, где власть в доме принадлежала жене. Как отмечает Л. Васильева, «к семье почти каждый кремлевский вождь так или иначе ощущал женский каблук: Ворошилов ничего в доме не решал без Екатерины Давидовны, Какшович — без Марии Марковны, Молотов без Полины Семеновны и г. д.» (Васильева 1992: 363). Л. Брежнев также ничего не решал без жены, «и вообще — все домашние дела держатся на его фразе "А как Витя (Виктория Брежнева. — В, Б.)? А что Витя скажет? Спросите у Вити, она все знает"... Жена Брежнева стала его вторым "Я" во всем, что касается дома» (Там же: 472).
В постиндусчриалыюм обществе продолжают официально сохраняться отношения, характерные для обычно-правовой системы. Например, в США у части мормонов разрешено многоженство, где мужчина полноправный правитель. В Швейцарии собственник или владелец дома вправе устанавливать собственные правила внутреннего распорядка, так как в Гражданском кодексе этой страны предусмотрен институт домашней ила-сти. Подобные отношения также сохраняются в диаспорах. Так во Франции мусульманские эмигранты строят семейную жизнь согласно шариату (Кабонье 1986: 183-184).
Несмотря на то, что в современном обществе женщины активно во-влекакмся во «внешнюю» сферу, где они порой активно конкурируют с «сильным полом», обычно-правовые нормы во многом продолжают определять характер трудовой занятости. Так, в США в середине 1970-х у мужчин рыночный труд занимал 40,18 часа, а домашний — 14,2 часа. У женщин рыночный труд занимал 16,7 часа, а домашний труд— 34,9 часа (Тюгашев 2006). В то же время обычно-правовое наследие обусловливает дискриминацию женщины во «внешней» деятельности. Прослеживается тенденция вытеснения женщин в низ к о статусные и малоквалифицированные отрасли экономики и общества. Это выражается в разнице оплаты труда мужчин и женщин. В США в 1980 году средняя зарплата мужчин составляла 322 доллара в неделю, тогда как зарплата женщин была на 118 долларов меньше. Из самой низкооплачиваемой категории американцев, получающих менее 150 долларов в неделю, 65 % составляют женщины, тогда как из самой высокооплачиваемой группы, зарабатывающих более 500 долларов в неделю, почти 90 % мужчины (Смелзер 1998: 349-350).
Женщины, все более активно вовлекаясь во «внешнюю» деятельность, традиционно продолжают выполнять и свои «внутренние/домашние» обязанности. Поэтому сегодня все более громко звучат голоса правозащитников, настаивающих на том, чтобы "домашний» труд также был признан общественно полезным и оплачивался государством. Это дало бы женщинам право, с их точки зрения, претендовать равно с мужчинами на полноценную пенсию.
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Ситуация с тендерным делением трудового пространства особенно показательна для стран Востока. В Республике Корее, которая быстрыми чемпами прошла этап модернизации, по-прежнему широко распространены представления, что женщина не должна работать. Нередко девушек увольняют с работы после выхода замуж {Крадин 2006). В ряде исламских стран женщины лишены права голоса: все политические, экономические, религиозные решения принимаются мужчинами. Даже гам, где женщины имеют право голосовать и быть избранными, лишь незначительная часть женщин добилась высокого политического статуса. В первую очередь, женщина воспринимается как средство воспроизводства потомства. Во многих сферах жизни существует разделение на мужское и женское (раздельное образование в университетах, обслуживание в больницах, банках и пр., дискриминация женщин в спорте и т. д.). При поступлении на работу жене требуется разрешение мужа. Несмотря на то, что во многих исламских государствах женщины и получили право на высшее образование, реально их число до сих пор в целом невелико. В Иране, в частности, незамужние женщины лишены права на государственную стипендию для получения высшего образования за рубежом, но и замужние имеют такое право только в случае, если отправляются за рубеж вместе с супругом (Saadatmand 1995: 1-24).
2. Иерархическое доминирование мужчин и этикет
Доминирование мужчин оформлялось посредством разного рода табу (пищевыми, сексуальными, вербальными, пространственными). Это закрепляло неравенство в психологии носителей этнокультур (Бочаров 20066: 169-224). У австралийских аборигенов: «Пища мужчины состоит главным образом из меда, иногда, случайно, из яиц, дичи, ящериц; но вообще он приберегает для себя животную пищу, предоставляя жене и детям питаться растительной...» (Летурно 1897: 24). У зулусов женщин, принадлежавших даже к высшей страте племени, «кормили... хуже, чем королевский скот, а ухаживали и того менее...» (Ьрайант 1953: 294), В Индии можно есть только пищу, изготовленную равным или высшим по положению, ни в коем случае — нижестоящим. Остатки еды выбрасывают. Доедать их могут только низшие по касте или родственному положению: жена доедает за мужем, маленькие дети — за родителями... (Тюгашев 2006).
Этикет строго регламентировал формы общения между мужчиной и женщиной. У зулусов замужняя женщина избегает упоминать имена отца своего мужа и всех братьев спца мужа, старшего из братьев мужа, Maib мужа и всех других жен отца своего мужа. В разговоре она не должна произносить слова, корни которых совпадают с их именами, эти слова надо заменять другими, более подходящими... Разговорный
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язык женщин поэтому значительно отличается от языка мужчин... Со всеми перечисленными родственниками, по in ношению к которым женщина в разговоре должна придерживаться обычая «хлопнина», т, е. не называть их своими именами, женщина должна вести себя особым образом... И если в разговоре нельзя избежать запретного слона, женщина может быть освобождена от «хлошшна» особой группой мужчин или женщин... В присутствии мужчин женщина должна закрывать тело от груди и плеч до самых ног; во время обряда покрывания она не имеет права взглянуть на родственников... Она не смеет сесть в их присутствии, жевать пищу стоя или на ходу (Брайант 1953: 147}. В Индии невеста должна опускать глаза долу уже с тою момента, когда ее показывают родственникам будущего мужа. Она не может обращаться к мужу и к его старшим родственникам в присутствии чужих. В течение всей жизни она не смеет появиться перед старшими братьями, двоюродными братьями и дядями своего мужа. Она может творить только с младшими женщинами, и то шепотом... (Тюгашев 2006). У китайцев «болтливость жены» могла быть причиной развода (Кычанов 1988: 299-308).
Подобные табу и этикет поддерживаются и религиями. В Коране написано: «И скажи женщинам верующим: пуст ь они потупят свои взоры, и охраняют свои члены, и пусть не показывают своих украшений, разве только то, что видно из них, пусть набрасывают свои покрывала на разрезы на груди, пусть не показывают своих украшений, разве только своим мужьям или своим отцам, или отцам своих мужей, или своим сыновьям, или сыновьям своих мужей, или своим братьям, или сыновьям своих братьев, или своим женщинам, или тем, чем овладели их десницы, или слугам из мужчин, которые не обладают желанием, или детям, которые не постигли наготы женщин; и пусть не бьют своими ногами так, чтобы узнавали, какие они скрывают украшения... В служении же мужу жена соблюдает следующие церемониальные правила: при первом утреннем крике петуха смывает руки и очищает рот, причесывает и закалывает шпилькой волосы, и только после этого обращается к мужу; это аналог отношений между подданным и юсударством» (Сура 24). По Новому Завету (Первое послание к Тимофею святого апостола Павла 2,11) жена должна молчать в присутствии своего мужа, выслушивая его указания: «Жена да учится в безмолвии, со всякою покорностью; а учить жене не позволяю, ни властвовать над мужем, но быть в безмолвии».
Женщины практически во всех культурах не имели права носить мужскую одежду как, впрочем, и наоборот. Данная норма наиболее четко сформулирована в Ветхом Завете (Второзаконие): «На женщине не должно быть мужской одежды, и мужчина не должен одеваться в женское платье, ибо мерзок пред Господом Богом твоим всякий делающий сие».
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Насилие над женщинами
Допущение физического насилия над женщиной является характерной чертой как обычно-правовой системы, так и религиозных доктрин. У аборигенов Австралии мужчина мог «по произволу бшь, истязать, даже убить свою жену» (Летурно 1897: 24). В африканских культурах муж может бить свою жену за недостойное поведение, хоти чрезмерные побои могут вызвать развод со стороны жены (Синицына 1989: 220-223, 227). У русских физическое насилие над женщиной, как известно, является неотъемлемой частью любви: «бьет — значит любит». «Домострой», правда, регламентировал формы насилия со стороны мужа: «И за любую вину ни по уху, ни по глазам не бить, ни под сердце кулаком, ни пинком, ни посохом не колоть, ничем железным или деревянным не бшь; кто в сердцах или с кручины так бьет, многие беды от того бывают... а у беременных женщин и преждевременные роды. Плетью же я наказании осторожно бить, и разумно и больно, и страшно и здорово, но лишь за большую вину и под сердитую руку...'* (Домострой 1994),
В русской культуре изнасилование женщины не было тяжким преступлением, а рассматривалось, по всей видимости, как элемент традиции, входивший в инициационный комплекс юношества: «Для молодых мужчин участие в них (подобных акциях. — В, Я) нередко превращалось как бы в "пропуск" в среду сверстников или в молодежный союз» (Блуд на Руси 1997). Восприятие архаическим мышлением мужчины и женщины (мужа и жены) как единого целого порождало убеждение, что насилие над женщиной равносильно лишению статуса ее мужчины. Например, иностранец, посетивший Русь в XV веке, свидетельствовал: «Ярополк направляется к брату. Когда он входит в ворота, то два варяга умерщвляют его на глазах Владимира, смотрящего на это с некой башни. По свершении этого, Владимир изнасиловал жену брата, родом гречанку» (Контарини 1989: 41). Итак, убив соперника в борьбе за власть, победитель насилует его жену, символизируя тем самым окончательное подчинение и иных «ипостасей конкурента» своей воле.
Аналогичный пласт ментальное™ можно фиксировать в психологии современников. Не только войны на протяжении всей истории человечества, но многочисленные сведения, поступающие из «горячих точек», говорят о том, что изнасилование женщин поверженных врагов являйся одной из составляющих поведенческого кодекса победителей.
Собственно эта поведенческая норма обнаруживается и а повседневности. Респондент рассказывал о реакции женщины, соседки по коммунальной квартире, с которой он намеревался вступить в половую связь. Соседка была замужней женщиной и в ответ на его ухаживания спросила: «Ты так не уважаешь моего мужа?». Другой респондент рассказывал, что в советское время состоял в половой связи с женщиной, являвшейся секретарем КПСС завода, на котором он трудился. По его словам, он испытывал с ней особые удовольствия, так как в ее лице он «е...л всю правящую партию».
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В последних примерах вроде бы не идет речи об изнасиловании, однако, позиция мужчины в половом акле всегда ассоциируется с доминированием. Как справедливо отмечает Н. Н. Крадин: «Даже на подсознательном уровне женская роль ассоциируется с подчиненной функцией ("жергвой"), тогда как мужская — с господствующей ("насильником")" {Крадин 2006: 391-397).
Прелюбодеяние со стороны женщины также практически повсеместно вело к суровой физической каре. В русском фольклоре самый добрый богатырь Добрыня мучительно казнит свою согрешившую в юности жену: «Сначала отсек губы с носом, эш-де губы мне не надобны, они целовали Змея Горыныча, потом рук», нош и наконец голову» (цит. по Вертлиб 1992: 46). Подобные деяния со стороны женщины входят в число самых опасных преступлений (категории ход), наказываемых преимущественно смертью и в исламе (Цмай 2001: 263-293).
И сегодня неверность женщины оценивается строже, чем мужчины. Узнав о супружеской неверности, подают на развод 95 % мужей и только 30 % жен. Для развода иногда достаточно одного подозрения в возможной измене жены. В Сербии в XIX веке муж имел право прогнать жену, которая провела ночь вне дома. По закону штата Кентукки муж может потребовать развода, если его жену видели в пивном баре.
3. Женщины но власти
Из исторических и этнографических материалов видно, что женщины иногда занимали высокое положение в общественно-политической иерархии. Однако в этих случаях их статус, как правило, оформлялся "Символами маскулинности» или, говоря иначе, они позиционировали себя как мужчины. Особенно ярко это прослеживался на примере древнеегипетской царицы Хатшепсут (XV в. до н. э.), которая носила поддельную бороду и мужскую одежду. Кстати, отечественные историки также отмечали пристрастие русских цариц Елизаветы и Екатерины Великой к мужской одежде.
К подобным символам относится также сексуальное поведение. У южных банту (Африка) зафиксирован институт «женщин-муж ей». Как утверждают, эти особы могли стать локальными вождями, если они заключали браки и становились «мужьями». При этом их жены рожали детей от других мужчин племени.
Известно, что гетеры в древнем мире, поведение которых отличалось сексуальной свободой, также могли занимать довольно высокое социальное положение. К. Тамисиер пишет о публичных женщинах в Абиссинии XIX века, которые нередко становились правительницами городов и даже целых провинций» (Ломброзо).
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4. Гендерный аспект имущественно-собственнических отношений
Женщины в традиционном обществе "вообще не имели права что-либо наследовать... а сами представляли собой не более, как имущество, переходившее по наследству (Брайант 1953). В культурах северных народов также «женщина... не имеет права на хозяйство, землю, имущество, на независимую жизнь» (Тюгашев 2006). То незначительное личное имущество, которое им разрешалось иметь, они не могли ни передавать, ни завещать. Они могли распоряжаться им только с согласия мужа (Синицына 1989: 223). Даже в развитых по меркам традиционного общества политических системах типа вождеств жена верховного правителя (Великая жена) наследовала только почет, все же имущество и власть переходили к ее сыну. Он же становился собственником «самой личности своей матери», которая не могла повторно выйти замуж без его согласия (Брайант 1953: 258-259). Отметим, что и там, где придерживались "материнского права», право собственности и право наследования никогда не принадлежало самой матери, а какому-либо мужчине ее семьи: брату, племяннику или сыну (Брайант 1953: 270-271).
Словом, в обычно-правовой системе женщина была собственностью мужчины. За нее мужчина при вступлении в брак, как правило, выплачивал калым ее мужским родстаенникам. В африканских культурах в обязанности отца входило выплатить калым за первую жену сына; в настоящее время сын зачастую делает это сам. У африканских скотоводов жене муж выделяет скот, что означает не более чем его обязанность «советоваться» с женой относительно распоряжения скотом ее «дома» (Синицына 1989: 132). Иными словами, право собственности принадлежало социально-родственной группе мужа, жена имела только право пользования (узуфрукт). Земля же находилась только в собственности или владении мужчин, хотя в матрилинейных семьях женщина-мать формально признается источником прав всей семейной группы. В этом случае считалось, что она «делегирует» право распоряжаться землей (и скотом) кому-либо из родственников-мужчин: брату, сыну, племяннику (Синицына 1989: 125, 132).
В случае смерти мужа вдова также наследовалась его родственниками. Одной из форм был так называемый леаиратный брак, широко представленный в традиционных культурах. При данном виде брака адова вступала в орак с представителем социально-родственной группы мужа (чаще всего младшим брагам). Дети от брака могли считаться детьми покойного мужа. Ндова могла вступить и в брак с женщиной, если она осталась бездетной, уже неспособной к деторождению. При этом вдова уплачивала калым семье избранницы и подыскивала для нее мужчину из возрастной группы умершего мужа. Л^ти, рожденные от такой связи, считались детьми по-
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койногн мужа, выспттли в качестве наследников имущества почившего отца. (Сишщына 1989: 219).
Брачный выкуп возвращался к случаях развода, смерти жены или смерти мужа (при условии, что жена возвращалась в свой род). Если жена умерла бездетной, муж имел право на получение обратно калыма или его части. Мужу не возвращались дары, переданные женщине или ее семье во время брака, а также личные вещи покойной (например, одежда). Если муж предпочитал оставить при себе детей, калым не возвращался. Если же он отдавал их жене — то возвращался (Синицына 1989; 222, 228-229). Данные обычно-право вые нормы отчетливо свидетельствуют о том, что женщина рассматривалась прежде всего как производитель детей — главного «капитала» традиционного общества.
По мере нарастания эмансипации женщин изменяется и их имущественно-правовой статус. В мусульманском праве они уже получают возможность наследования: «Завещает вам Аллах относительно ваших детей: сыну — долю, подобную доле двух дочерей. А если они (дети) — женщины, числом больше двух, то им две трети того, что он оставил, а если одна, то ей — половина... А родителям его, каждому из двух — одна шестая того, что он оставил, если у него есть ребенок. А если у него нет ребенка и ему наследуют его родители, то матери — одна шестая после завещанного, которое он завещает, или долга. Родители ваши или ваши сыновья— вы не знаете, кто ил них ближе вам но пользе, как установлено Аллахом» (Сура 4). Поэтому, как известно, М. Ковалевский был сторонником введения на русском Кавказе мусульманского права, считая его'более пршрессивным. По шариату выкуп передается не семье невесты, а ей самой как обеспечение женщины на случай вдовства или развода но инициативе мужа (Смирнова, Тайсаева 1997: 211).
У русских женщина признавалась собственницей приданого, которое она приносила в семью мужа. Оно рассматривалось как имущественное обеспечение ог лица рода, к которому принадлежала женщина. Оно гарантировало ей обеспечение на склоне лет, т. к. при дележе имущества после смерти мужа она ничего не получала, потому что ее принадлежност ь к другому роду сохранялось всю жизнь. В деревне приданое переходило к дочерям, а если их не было — то к мужу (Александров 1984: 224). При разделе семейной собственности вдова получала выдел, который после ее смерти возвращался в род.
В русском государственном законодательстве XVI-XVII веков, которое закрепляло частную собственность помещиков на землю, права наследования также содержали элементы обычного права, характерные для общины. Законодательство определяло вотчины: «родовые», т. е. полученные по наследству; «выслуженные», полученные в качестве вознаграждения за службу, и «купленные". Первые два типа наследовались сыновьями вотчинников, а в случае отсутствия сыновей — дочерьми или даже их детьми.
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Иными словами, данный порядок определял переход этих вотчин в род главы семьи по прямой и боковым линиям с преимущественным нравом мужчин. Вдовы исключались. Только купленные вотчины могли передаваться вдовам до вторичного брака или пострижения в монастырь, после чего они возвращались в род мужа (Александров 1984: 175).
В современных государствах, законодательство которых стремится соответствовать западной модели, устраняющей "дискриминацию по половому признаку», оно, зачастую, вызывает протест со стороны населения или попросту не соблюдается. Например, в Мали, как сообщала глава Женской ассоциации мусульман, в 2009 году прошли многотысячные демонстрации против принятия нового закона, наделяющего женщин в браке равноправием с мужчинами. Оказалось, что принятый парламентом закон, уравнивающий права женщин, их детей и мужчин при получении наследства, поддерживается лишь меньшинством «женщин-интеллектуалок», в то время как «бедные и неграмотные» женщины страны выступают против закона, считая, что он идет вразрез с мусульманским законом о подчинении женщины «мужчине, который в свою очередь должен защищать жену». В Японии, чтобы изменить ситуацию, согласно которой имущество наследовал старший сын, была внесена статья в Гражданский кодекс 1948 года, отменяющая подобный порядок. Но на практике мало что изменилось, а обращения в суды со стороны «обделенных» для установления справедливости «по закону» чрезвычайно редкое явление.
5. Идейно-нсихологический базис тендерной асимметрии в обычно-правовой системе
Важно отметить, что сложившаяся в традиционном обществе тендерная асимметрия воспринималась носителями обычно-правовой культуры, включая женщин, как справедливая: «Наши мужчины поступают по закону отцов! Они воины. Их дело более тяжелое, чем наше. Плох тот воин, который доит коров, печет хлеб и нянчит детей» (Карпов 2006: 200). Как правило, подчеркивая суровое (даже жестокое) обращение с женщинами, исследователи отмечают, что мужчины относились к ним как к своим «вещам». Однако следует помнить, что архаическое мышление, на базе которого формировались обычно-правовые культуры, считало вещи, включая животных, одушевленными субстанциями. Именно поэтому они (вещи и животные) в тамошней юридической практике могли подвергаться различным наказаниям. При таком восприятии мира женщины считались большой ценностью. У скотоводов, например, их ценили также высоко, как скот (Брайант), который выступал не только в качестве всеобщего эквивалента (денег), но и являлся прежде всего сакральной ценностью: забой осуществлялся лишь в крайних случаях, осо-1>я в стаде носили человеческие имена, ассоциировались в сознании дю-
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дей с предками (Almagor 1977: 138).). В общем, далеко не все мужчины имели в глазах социума ценное! ь, равную скоту.
Более того, национальный герой Мали Супдьята Кейта (1210-1250), обладавший многими, как утверждается, сверхъестественными способностями, унаследовал их от своей матери, которая согласно легенде была полуженщиной-пол убуи волом. А в хвалебных именах, которые он носил и которые легитимировали его право на трон, отражалась прежде всего его причастность к скоту: «сын женщины-буй вол а», «буйвол», «ребенок-буйвол» (Ксенофонтова 2006).
Если для обычно-правовой ментальное™ все было одушевлено, то с появлением монотеистического сознания, которое "делегировало» сверхъестественное Богу, встал вопрос о новой классификации окружающего мира. В частности, задумались, имеет ли женщина «душу» или принадлежит к миру животных. Например, это обсуждалось христианами в 585 году на церковном соборе галльских епископов в Месоне. Пришли к заключению, что если она животное, то, не имея бессмертной души, должна быть лишена вечного блаженства. Взгляд на жену как животное фиксируется у европейцев вплоть до XIX века. Так, «в 1839 году один житель Манчестера воспользовался своим законным правом и вывел жену в ошейнике на рынок для продажи. Такой же случай примерно в то же время произошел в Галифаксе» (Брайант 1953: 274).
Архаическая же ментальность рассматривала женщину (жену) в гесном единстве с мужчиной (мужем) или, точнее, как одну из его ипостасей. Согласно древним источникам и фольклорному материалу, подобная мысль о неделимости мужского и женского начал, о первоначальной андрогинносги (целостности) человеческого существа присутствует во многих космогонических мифах древней Греции, Азии: Гермафродит (Греция), Адити и Праджапати (Индия), Ра (древний Египет)- Подобные перволюди-божества обнаруживаются в африканском фольклоре: Одудува (йоруба), Номмо (догон), Фаро (пемба), Маву-Лиза (фон). Богу Яхве поклонялись и в женском обличье, а образы, рисующие материнские и женские черты этого бога, встречаются в Ветхом Завете (Ксенофонтова 2006).
В русском фольклоре также отражается нерасчлененность мужского и женского: «Муж да жена— одна душа»; «Муж да жена— одна сатана»; «Промеж мужа и жены нитки не продернешь»; «Жена мужем красна; жена по мужу честна». (Желобовский 1892: 2-31). Поэтому жены в социальном плане воспринимались в качестве продолжения мужа. По представлениям китайцев, на них падала «тень» супруга (Тюгашев 2006). В африканских культурах женщина зачастую вообще не имела имени, ее звали именем мужчины, с которым она на тот момент ассоциировалась: «Девушку до брака зовут ее детским именем. После брака отец и мать ее мужа называет ее по имени ее отца, а не ее собственным именем. Ее муж, его женатые бра-
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тья и их жены и все окружающие взрослые люди также называют ее по имени отца» (Ьрайант 1953: 141).
Исходя из своего положения «частицы» мужа, жена нередко пользовалась его привилегиями. Например, при дворе эфиопского императора на рубеже XIX-XX веков императрица и придворные дамы имели собственные печати, являвшиеся важным символом власти (Чернецов 2001: 86-87). Соответственно муж нес ответственность за поведение супруги. Он, в частности, был вправе возбуждать иск и выступать защитником жены в любой тяжбе, где стороной являлась жена, совершать законные акты от имени своей жены. С мужа же мог быть взыскан штраф за поведение супруги. Но и мужья во многом зависели от жен. Но ее поведению судили о нем самом. У кавказцев, например: «Худа ли, хороша ли эта заслуженная ею репутация, тень ее... неминуемо... падает также и на мужа» (Карпов 2006: 398-414).
В современной повседневности также обнаруживаются модели поведения, свидетельствующие о том, что женщины ощущают себя в тесной связи с мужчиной, с которым они себя ассоциируют. Однокашник в студенческие годы, возвратившись с каникул, рассказывал об эпизоде, зафиксированном им на базаре одного провинциального городка. Подвыпившие торговки ожесточенно скандалили из-за места за прилавком, на которое обе претендовали. Одна из них, обосновывая свои преимущества, кричала: «Кто ты такая! А меня полковники е...и!» Иными словами, даже соприкоснувшись близко с высокостатусным мужчиной, женщина ощущала повышение своего статуса и ((превосходство» над товарками,
Жены, любовницы «начальника», работая с ним в одном трудовом коллективе, тоже ощущают свой «статус». Сослуживцы в общении с ними зачастую принимают паттерны лояльности. «Она ведет себя как директор» — часто слышалось в кулуарах от коллег в связи с поведением любовницы первого лица научно-исследовательского института. Порой среди женщин разворачивается нешуточная борьба за «доступ к телу». В том же НИИ до сих пор живет история о драке, имевшей место между любовницей директора и молодой претенденткой на ее место в конце 60-х годов прошлого века. Последняя получила серьезное увечье, что стало известно партийным руководителям района. В результате директор был срочно отправлен на пенсию.
Из представлений о неразделен ноет и супругов вытекала и широко распространенная традиция умерщвления жены в случае смерти мужа. В Африке жены вождя следовали за ним в могилу, их убивали во время ритуала погребения (Брайант 1953: 320). О существовании подобной традиции у «варваров» пишет и Геродот в своей «Истории». Причем, по его слонам, жены чрезвычайно гордились этим, а окружающие им завидовали. У индусов брахманы полагали, что жена может очистить мужа от земных грехов, если заживо сгорит вместе с его трупом. После этого им обоим суждено счастливо прожить на небесах еще 35 миллионов лет. В китайской культуре вдове как «тени» мужа после его смерти предписывалось совершить самоубийство, чтобы соединиться с ним в загробном мире. Вдова оповещала о своем решении родственников и близких знакомых и приглашала их на церемонию. Если помолвка состоялась в детстве, а будущий муж умирал до свадьбы, девушку венчали с поминальной дощечкой умер-
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шего жениха. Она становилась вдовой в самый момент своего венчания и не могла выйти вторично замуж (Тюгашец 2006).
Восприятие женщины как интегральной части мужчины обусловило суровое отношение обычно-правовой системы к прелюбодеянию женщин, о чем выше уже говорилось. Это иногда касалось и мужчин, склонивших их к этому. У правителей Восюка их гаремы тщательно охранялись, и «всякий, кто осмеливался войти сюда, был обречен на смерть. Всех девушек короля опасались, и если кто-нибудь неожиданно встречал их на дороге, -то старался обойти их» (Брайант 1953: 291-292). Прелюбодей, как предполагалось, наносил серьезный ущерб ее мужчине, святой обязанностью которого было смыть позор.
С другой стороны, эти же представления о неразрывном единстве мужчины и женщины породили укоренившуюся в человеческой культуре традицию через обмен женщинами устанавливать как политические, так и дружеские узы. У народов Севера фиксировался феномен «товарищества по жене»: «товарищ» брал себе жену другого, жил с ней некоторое время и затем возвращал мужу; холостые и вдовые также могли вступать в отношения товарищества с женатым человеком, особенно если они жили в одном и том же стойбище (Тюгашев 2006). Кроме того, женщины служили средством для достижения политических союзов, вступая в брак по воле своих высокопоставленных отцов (вождей, монархов) с правителями племен или государств. Известно, например, что «Борис Годунов заключал браки по своему усмотрению, соединяя узами родства со своим домом важнейших из тех, кем надеялся воспользоваться... и в городе Москве осталось лишь пять или шесть домов, с которыми он не породнился» (Ключевский 1904: 2S8-259). Вероятно, учитывая свое не вполне легитимное право на трон, царь использовал обычно-правовые практики, укрепляя союз с могущественными родами столицы.
Гсндсрная асимметрия и культ предков
Как уже говорилось в предыдущей главе, культ предков формируется на ранних ступенях социальности, а идеи, связанные с ним, фиксируются в сознании современных людей (Бочаров 20066: 360-376). Предки первоначально — это умершие родственники мужского пола, которые, перейдя в данный статус (предка), обретают сверхъестественные возможности по определению судьбы своих потомков. В матрилинейных обществах нередко происхождение прослеживается от некой реальной или легендарной женщины, хотя почитаются могилы мужчин, ее родственников: отца, дяди или брата. Потомкам же необходимо поддерживать хорошие отношения со своими предками, чтобы обеспечить их расположение к себе, без которого благополучное сосуществование в этом мире представлялось немыслимым. Это осуществлялось посредством поминальных обрядов, руководил которыми ближайший родственник усопшего но муж-
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ской или по женской линии. Он, таким образом, не только нес ответственность за благополучие живых потомков, но, выполняя правильно и вовремя соответствующий обряд, гарантировал усопшему предку комфортное пребывание в другом мире: «Человек мог быть прощен за пренебрежение всеми общественными обязанностями, но он осуждался на вечные времена, если упускал исполнение погребального шествия по своим родителям и не приносил им должных жертв. Эти представления включались в древнейшие юридические своды. В них с мельчайшими подробностями излагались правила принесения жертв предкам» (Ковалевский 18866: 42-43).
Индусы несли огромные расходы на поминальные обряды. Уклониться от них значило бы навлечь на себя гнев мстительного покойника, который может отомстить за себя, насылая на живых всякого рода болезни и страдания. Часто эти обряды вели к полному разорению семьи. Китаец употреблял «все свои старания к тому, чтобы одержать верх на конкурсе, которого придерживались на государственных экзаменах, в надежде, что последствием этого успеха будет значительное улучшение участи его отца и деда» (Ковалевский 18866: 46-47). Вот почем)' у многих народов рождение мальчиков очень радостное событие, так как только мужской потомок имел право выполнять данный обряд.
У древних римлян покойник, не оставивший после себя сына, не получает приношений и обречен поэтому на постоянное голодание. Существовало даже предположение, будто маны в месте своего пребывания часто высказывают следующее пожелание: «Пусть родятся чередой из нашего поколения сыновья, которые во все времена будут совершать нам приношения из риса, вареного в молоке, меда и растопленного масла!» (Фюстель де Куланж 1906: 31-33). В Китае вообще, кто не имел сына — считался бездетным, даже если он имел десять дочерей (Тюгашев 2006). Законы Many называют старшего сына «тем, который рожден для выполнения долга». Эти законы говорили: «Им (сыном) отец уплачивает долг манам своих предков и обеспечивает самому себе бессмертие». В Древней Греции Эсхил называл сына спасителем очага отцов (Фюстель де Куланж 1906: 50).
При этом сын, которому предстояло продолжать культ, должен был быть рожден в браке. Незаконнорожденный, побочный сын не мог исполнять той роли, которая возлагалась данными религиозными представлениями. Узы крови сами по себе еще не составляли семьи — для этого нужны были еще узы культа. Поэтому и сын, рожденный от женщины, не при соединен ной к культу мужа обрядами брака, не мог и сам участвовать в кулме. Он не имел права совершать могильные приношения и не мог быть продолжателем семьи. Дочь же не могла быть продолжательницею кулыа по той причине, что в день своего замужества она переходила в другую семью, начинала исповедовать культ рода своего мужа (Фюстель де Куланж 1906: 49-50).
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Культ предков решающим образом повлиял на представления людей, связанные с собственностью па землю. Реальными собственниками повсеместно считались именно предки, а их живые мужские потомки осуществляли лишь право пользования, В вождествах Африки собственником земли считались предки вождя, коюрый распоряжался ею в соответствии, как считалось, с их волей. Поэтому он мог наделять землей своих соплеменников, но не имел права продать. Аналогичные представления характерны для русских и народов Кавказа (Бочаров 2004: 173-199). В праве Древнего Рима мы находим уже письменное закрепление норм, свойственных обычно-правовой системе. Здесь «человек, похоронивший своего отца на своем моле, твердо верил, что дух умершего навсегда овладел этим полем и требовал здесь себе печного культа от потомства, из чего следовало, ч го поле — владение умершего и место жертвоприношений — становилось неотчуждаемой собственностью семьи». Сын, наследуя статус, становился главным распорядителем земли. Подобные представления обнаруживаются в индийских Ведах и древнегреческом праве (Фюстель де Куланж 1906: 36. 40).
Исходя из данных идеологических представлений, наследование должности и собственности старшим мужским родственником было не только правом, но и обязанностью. Отказаться было невозможно. Это также нашло отражение в праве Древних, где «отречение от наследства или принятие его с ответственностью, не превышающей его стоимости, не допускалось для сына по греческому праву и римскому праву. Дочь не наследовала отцу, так как не могла исполнять даже первейшей Обязанности наследника — совершать могильные приношения предкам, потому что она приносила жертвы предкам своего мужа» (Фюстель де Куланж 1906; 74-76).
Более того, обычно-правовые представления, связанные с культом предков, успешно конкурировали в римском праве с нормами, утверждавшими частную собственность и наследование по завещанию: «Насле-дователь продолжал жить в своем наследнике или в группе сонаследников... и если кто-нибудь в своих завещаниях хотя бы внешним образом нарушил принцип, соединявший его настоящее и его посмертное юридическое существование, закон отвергал неправильный акт и отдавал имущество родственникам по крови, которых правоспособность к выполнению условий наследства признавалась за ними самим законом, а не каким-либо документом, который мог быть ошибочно составлен... теория тождественности между умершим лицом и его наследниками несравнимо древнее, чем какая бы то ни была форма завещания или какая-либо ступень развития законов о завещании» (Мэн 1873; 149).
Европейцы на своих колониальных территориях в целях повышения эффективности управления вынуждены были включать обычно-правовые нормы во вводимые ими юридические кодексы. В Индии, например, английский судья, решая спорные вопросы, связанные с насле-
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дованием имущества у индусов, "Тщательно взвешивал точную сумму духовных благ, полученных покойником от жертвоприношений его прямого или бокового потомка... размер iex благодеяний, которые нисходят на родича, приносящего "священную воду и священный пирог"» (Ковалевский 1886а:42).
6. Женщины как ресурс мужского статуса
Следует сказать, что в традиционном обществе статус мужчины во многом зависел от женщин, без нее мужчина в принципе не мог состояться как социальный субъект. Только вступление в брак обеспечивало ему социальную полноценность. Быть холостяком, г. е. остаться на всю жизнь юношей («мальчишкой»), считалось позорным. Практически везде к таким относились с великим презрением и сожалением. В русском фольклоре «холостой — что бешеный»; «холостой — полчеловека». В иудаизме тот, кто еще не создал семью, не является в полном смысле человеком (Тюгашев 2006),
Реконструкция ранних форм социальности дает основания предполагать, что, первоначально все мужчины определенного возраста (одного возрастного класса) одновременно вступали в брак с девушками, принадлежавшими к соответствующему возрастному классу. Следы подобного брачного уклада описаны на африканском материале (Кали-новская 1976). У зулусов, как и повсеместно, юноши вступали в брак после того, как прекращали заниматься военным делом: «Юноши собирались в военные краали по воле короля... они действовали и как армия, и как полиция, и как рабочие команды... сражались в боях с врагами и делали набеги на чужие стада... Девушки, как и юноши, также объединялись в возрастные группы или полки, но у девушек это было лишь номинально. Взрослые девушки примерно одинакового возраста, не включенные еще ни в какую группу, получали от короля общее групповое имя... Когда распускали какой-нибудь полк, т. е. позволяли им жениться... король приказывал старшей женской группе с этого времени носить узел волос на макушке... и разрешал выходить замуж. Без королевского дозволения никто — ни девушки, ни мужчины — не имели права вступать в брак (Брайант 1953 128-131).
Последний факт, касающийся контроля власти за брачным процессом, характерен в той или иной мере для всей последующей истории человечества. Это естественно, так как регламентация социальной динамики подданных — одна из основных функций власти во все времена. Например, в России XVIII века запрещалось жениться солдатам и студентам, а также детям дворян, не поступавшим в школы и на государственную службу. Иными словами, власть препя!ствовала обретению социальной полноценности по меркам обычно-правовой системы без достижения соответствующего статуса в государственной иерархии. В XIX веке браки чиновни-
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ков и военных, социального оплота государства, также контролировались властью (Беременко 2006).
Однако препятствия к вступлению в брак создавались и в традиционном обществе. Так, при разрушении архаического уклада, основанного на возрастных классах (Мисюгин 1998), старшие стали всячески сдерживать вступление в брак младших. Тем самым последние оставались пребывать в прежнем статусе, старшие же сами вступали в брак с молодыми девушками, предназначенными для их сыновей. Таким образом старшие сохраняли свое высокое положение, как бы «омолаживаясь» социально. Получалось, что, вступив в брак с этими женщинами, они оставались у власти на следующий срок, молодежь же продолжала «ходить в мальчишках» (Бочаров 2000]. Иными слонами, только брак, причем с женщиной, принадлежавшей к соответствующему социально-возрастному классу, гарантировал социальный рост мужчины.
Эта ситуация нашла отражение в фольклоре Древнего Египта, в частности, в мифе об Осирисе и Изиде. «Старший "брат" Осирис имеет "сес!ру"-жену Исиду1, а у долженствующего сменить его младшего "брата" Сета (представителя нисходящего возрастного класса и легитимного наследника Осириса) есть будущая сестра-жена Нефтида. Но Осирис женится и на ней, чем исключает Сета из права преемственности, и таким образом продлевает свое нахождение у власти. Иными словами, его «время» продлевается повторным браком..." Предполагается, что сложившаяся на определенном этапе традиция продлевать нахождение во власти с помощью брака вызвала к жизни институт полигинии, что в свою очередь породило представление об источнике бессмертия богов: «Видимо, в таком же "ключе" было архаическое представление о "бессмертии богов"... бесчисленное повторение браков, например бессчетность жен древнегреческого бога Зевса». Иными словами, социальное бессмертие, обретаемое путем заключения все новых и новых браков, стало осмысливаться как бессмертие биологическое (Мисюгин 1998: 120). Убийство же Сетом Осириса также можно трактовать как О1ражение архегипического поведения в системе властных отношений, когда предыдущий правитель ритуально убивался. Это фиксировалось во многих африканских традиционных культурах.
«Сестры» изначально — это возрастная группа (класс) женщин, с которыми вступала в брак когорта <'братьев». «Сестра-жена», будучи «хранительницей* статуса власти, занимала достаточно высокое положение в социуме. С развитием же социально-политической организации брак на «сестре» продолжав! легитимировать право правителя на власть. Этот
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По мнению В. М. Мисюгина, термины рода на в данном случае указывают не и л кронное родство, а на классификационно!:, иденшфицируя брачные группы «братьев» и«сестер».
поведенческий феномен раскрылся в полном виде в институте сестер-соправительниц, в котором «хранительница» власти могла сама также реализовывать властные полномочия. Институт сестер — соправитель-ниц зафиксирован этнографами у многих народов Африки от юга до севера, от запада до востока (Куббель I960: 149-151). Он был также зафиксирован в иньском Китае, в древней Спарте, в Индии, в Северной Америке, на островах Микронезии (Ксенофонтова 2006). В этом институте, с одной стороны, сохранялся брак на «сестре», благодаря которому мужчина обретал статус правителя, с другой же, будучи «хранительницей», она и сама могла использовать часть властных полномочий. При этом же она должна была позиционировать себя как мужчина, так как властителем мог быть только мужчина. Яркий пример — древнеегипетская царица Хатшепсут (1525-1503 до н.э.), которая после смерти своего брата-мужа Тутмоса II стала фараоном. Приняв титулатуру фараонов, Хатшепсут стала изображаться в головном уборе хат с уреем, с накладной бородкой. Эти символы «маскулинности» царица часто надевала на официальных церемониях. Подобным же образом вели себя и африканские сестры-ашравительницы (Куббель 1960).
Для случаев сонравления характерно, согласно Л. Е, Куббелю, следующее: если жена правителя пользуется широкими правами в административной и судебных областях, то этими правами она обладает скорее как сестра царя или — после смерти мужа — как мать его восприемников, чем как супруга. При этом статус сестры-соправительницы предполагал нивелирование «женских свойств», она не могла иметь детей ни от супруга, ни от своих любовников. Это подтверждается и тем обстоятельством, что во многих случаях царица-мать в действительности не была матерью правителя (так же как и сестра, которая чаще была не родной, но классификационной) (Ксенофонтова 2006).
Количество жен свидетельствовало как о богатстве индивида (за каждую жену платился калым), так и об его силе. Таким образом, «богатство» и безупречное физическое здоровье определяли легитимность власти. Поэтому повсеместно у архаических лидеров (вождей) были самые большие гаремы. Самые незначительные признаки физической деградации делали их власть нелегитимной. От таких вождей попросту избавлялись (Бочаров 20066: 172-219). Следовательно, они вынуждены были постоянно демонстрировать свое здоровье. Из арабских источников известно о соитии царя русов в присутствии своих «сподвижников», чем удостоверялась его физическая сила. Об этом же свидетельствовало и число жен и наложниц князя Владимира (Фроянов 1996: 94-95).
Данные обычно-правовые пласты ментальное™ обнаруживаются и в поведении современных политиков, бизнесменов, т. е. вообще высокостатусных персон. Можно вспомнить широко распространенное явление на Востоке (включая бывший СССР), когда лидеры государств, будучи весьма
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престарелыми людьми, изображались на портретах мужчинами в «расцвете сил». Несомненно, это проявление археишического пласта мышления, увязывающего легитимность власти с наличием силы. К этих же странах, как правило, распространены табу на информацию о состоянии здоровья главы государст на.
Женщины были важным символом, характеризующим «физическое здоровье» власти. В коммунистической Болгарии в 80-е годы газеты пестрели фотографиями лидера страны Т. Живкова, в то время глубокого старика, вместе со своей молодой женой. Активность СМИ (сознательная, а скорее бессознательная) может быть объяснена только силой рассматриваемых архетипических мотивов, так как коммунистическая нравственность в принципе не поощряла подобное поведение, ориентируясь преимущественно на идеалы аскетизма. Еще более отчетливо данное поведение регистрируется на коммунистическом Востоке. В Китае, по широко распространенной мифологии, у Мао Дзэдуна существовал своего рода гарем из молодых девиц, сексуальность которых, как утверждается, служила омолаживающим фактором для старого вождя. Данная трактовка, на мой взгляд, имеет самое прямое отношение к упоминавшимся древним мифам, увязывавшим многоженство с бессмертием. Кстати, и поведение стареющего генсека КПСС Л. Брежнева, нарочито, по воспоминаниям очевидцев, демонстрировавшего свою связь с молодой стюардессой, имеет те же истоки.
Влияние данного архетипа прослеживается сегодня и в поведении политиков Запада. Интересна в этом смысле реакция населения США на известный скандал, связанный с сексуальными похождениями президента Б, Клинтона с М Левински: «Произошла любопытная вещь: популярность президента в действительности возросла, несмотря на то, что он согласился, что поступил плохо, и в СМИ выражалось недовольство и неодобрение его поведением» (Харрис, 2003). И это несмотря на то, что президенту, как мы помним, грозил импичмент! В этой же плоскости можно рассматривать и брак президента Франции Н. Саркози и известной модели К. Бруни, который, несомненно, сигнализирует о «покорении» политиком секс-символа, что говорит о Силе лидера. В общем, и в обыденной жизни мы нередко слышим похвальбы стареющих мужчин связями с молодыми особами, призванные повысить их социальный статус в группе.
Если изначально вступление в брак обусловливало обретение мужчиной социальной полноценности, то по мере нарастания социальной дифференциации его статус стал зависеть от принадлежности женщины к определенной страте. У качин (Бирма) несколько родов одной группы связывались брачными узами с другими родами, входящими в нижележащую группу по своему социальному положению. Взаимный интерес был таков: в обмен на женщин, которых они уступали родам,
\268\

стоящим ниже по социальному положению и желающим иметь жен более высокого происхождения, высокопоставленные роды получали брачную компенсацию, размер которой напрямую зависел от социальною положения отдаваемых ими женщин (Рулан 1999: 107).
У древних римлян женщина также выступала «хранительницей» и статуса, и богатства. «Если отец единственной дочери умирал, не усыновив никого и не оставив завещания, то древний закон предписывал, чтобы наследником ему был его ближайший родственник, но наследник этот был обязан жениться на его дочери... Она не наследовала сама лично, но через нее передавался культ и наследство» (Фюстель де Ку-ланж 1906: 79-81). Материалы европейской истории также свидетельствуют о том, что любой «правитель со стороны», будь то чужак, завоеватель, узурпатор и т. д., мог сделать свою власть легитимной в глазах членов социума, лишь вступив в брак с женщиной с соответствующей родословной (Грот 2009: 132-194). Классическим примером «хранительницы» является гомеровская Пенелопа, из-за которой отчаянно соревнуются мужчины, стремясь заполучить ее согласие на брак, сулящий избраннику высокий статус и богатство.
Отголоски данного обычно-правового пласта фиксируются в повелении современников. Характерный пример— брачное поведение большевиков после Октябрьской революции, В 20-е годы XX столетия, по имеющимся сведениям, новые «начальники» стали бросать своих «работниц» и жениться на представительницах дворянского сословия. Э-ia практика приняла серьезные размеры. Данная проблема даже была лоставлена на обсуждение на одном из высоких партийных форумов: «Можно привести цифровые данные, что товарищи разводятся с работницами и сходятся с бывшими генеральскими женами, с офицерскими женами, с купчихами и с кем угодно» (Партийная этика 1989: 211). Очевидно, что это было вызвано шнребностями в новой социальной самоидентификации за счет привлечения традиционных (обычно-правовых) символов статусности. Иными словами, новые правители, как видно, сами ощущали эту потребность, а также стремились таким образом убедить окружение в легитимности своего нового положения в обществе, прибегнув, к закодированному в человеческой культуре образу действий, где женщина является главным сигнификатором социально-политического статуса мужчины.
Однако иногда встречается и обратная тенденция. В традиционных обществах с возрастанием роли войны, в которой задействована преимущественно молодежь, авторитет полководца начинает определять безбрачие, символизирующее принадлежность к воинству. Например, великие вожди зулусов (Чака, Дингаан и др.), несмотря на свой биологический возраст, оставались холостяками, подчеркивая таким образом приверженность военно-молодежной традиции. Этим самым они как
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бы приносили себя в жертву, оставаясь в низком статусе ради интересов общества, хотя и имели большие гаремы. Словом, безбрачием они демонстрировали приверженность своему воинству, служившему ie-»ерь главой опорой власти. С другой стороны, гарем свидетельствовал об их силе, легитимируя в соответствии с известными магическими представлениями, их право на лидерство.
Корреляция безбрачия со статусом воина, а также стремление политической власiи регулировать брачный процесс фиксируется в середине XIX пека практически во всех европейских странах. Военнослужащие должны были получать разрешение на брак у высшего начальства (военного министерства или даже главы государства). Также запрещалось создавать семьи до достижения определенного возраста; имело место квотирование семейных лиц (с этой целью в каждом полку устанавливалась предельная доля женатых); от вступивших в брак требовалось материальное возмещение, В 1899 г. была создана комиссия под председательством генерал-майора С. И. Бибикова. Итогом ее деятельности, в целом поддержанной Военным советом, стало издание нового закона о браках офицеров, объявленного в приказе по военному ведомству № 102 от 19 марта 1901 года. Повышался статус руководителей, дававших согласие на брак (Беременно 2006).
В поведении вождей эпохи тоталитаризма, опиравшихся на армию, также отчетливо фиксируется архетипический поведенческий пласт, символизирующий принадлежность лидера к неженатой молодежи, независимо от его биологического возраста. А. Гитлер, как известно, отвечал на вопросы о споем безбрачии словами: «Моя невеста — Германия». Сталин, став диктатором, предпочел остаться холостяком, подчеркивая свой статус ношением военной формы. Ряд лидеров подобного толка, обретя дикторские полномочия в брачном статусе, резко изменили свое поведение, откровенно демонстрируя молодецкий разгул с множеством женщин (Ататюрк, Тито). Подобное поведение символизировало с одной стороны их «свободу», предназначенную для «свершения великих дел во имя нации», с другой же — их силу. Муссолини, как известно, не только открыто ее демонстрировал в поведении с женщинами, но и сделал свой день рождения государственной тайной, что гарантировало ему «вечную молодость».
Отношения гендера в субкультурах
Современные сообщества, возникающие в процессе самоорганизации, воспроизводят тендерную асимметрию, свойственную обычно-правовой системе. Например, по материалам Т. Щепанской, у хиппи статус женщины в тусовке определяется статусом мужчины, который ее туда привел. Из
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слов информанта: «Если меня уважают, ю и ее точно будут, уважать, Кслн презирают — то и ее будут презирать». Иными словами, женщина не имеет личного статуса, а только отраженный статус «ее» мужчины.
Авторитет лидера тусовки также зависит от числа «покоренных» им женщин: «у каждого олдового» (лидера. — В. И.) обычно множество юных поклонниц. При этом продвижение по социальной иерархии опять же сопряжено с женщиной, которая выступает для мужчины в качестве «объекта охоты»: «Тогда продвижение (повышение статуса) от "пионера" до "ол-довою" может быть описано как приближение (или же облегчение допуска) к "объекту охоты". "Пионеру" охота запрещена — женщины "тусовки" для него матери. Он получает право на постоянное общение через соответствующий обряд (усыновление), одновременно закрывающий возможность сексуальной связи. Потом он наконец получает доступ к герлам, но только достигнув степени "олдовости"».
По мнению исследовательницы, именно результаты «охоты» во многом определяли статус мужчины в сообществе: «для одних — просто обилие сексуальных партнерш; для других — удачный брак; для музыкантов и художников — обретение восторженных почитательниц (и, как следствие, профессиональное самоутверждение). Именно таким путем приобрели первоначальную известность многие художники-авангардисш и музыканты, вышедшие из хипповской среды».
Все женщины имеют в тусовке определенный статус, который определяется ее месюм и поведением относительно мужчин: герпа — «объект для полового акта». Однако она требует уважительного отношения, «за ней надо ухаживать»; жаба— за ней не надо ухаживать, она «пойдет с любым»; лялька— твоя собственная «постоянная девушка»; сестренка— девушка друга; мама— покровительница, часто немного старше по возраст}', но обязательно старше по стажу в тусовке.
Мать — индивидуальная наставница или групповой лидер, как Хиппи Мэм. Она осуществляет функцию передачи хишювских традиций. Входя в структуру тусовочного (мужского) сообщества, она перестает быть в понимании тусовщиков женщиной. Информант так характеризует Мэм: «Это сильно эмансипированная женщина., не совсем женщина... К таким относятся не совсем как к женщинам. Личная жизнь от случая к случаю, и ее это устраивает». Именно отсутствие постоянных сексуальных партнеров, т. е, играя «мужскую роль», она обретала определенную самостоя те л ьную позицию в тусовочном сообществе» (Щепанская 2005: 255-258).
В женских колониях женщины создают «семьи». Тендерные роли, ко-юрые играют ее члены, воспроизводят отношения между мужчиной и женщиной, свойственные обычно-правовой системе. В семье есть заключенная, которая выполняет функции мужа. Она называется «верхней половиной». Другая сторона выполняет обязанности жены — «нижняя половина». Обязанности мужа сводятся к защите жены, заботе о
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благосостоянии семьи, ее материальном обеспечении и т. д. «Жена» обстирывает и обшивает другую половину, готовит еду, заботится о (.внешнем виде» супруга. Раньше, но словам заключенных, у «мужа» были более жесткие обязанности, он должен был обеспечить семью одеждой и питанием помимо положенных нормой, выполнять всю или часть работы за свою половину и пр. Сейчас среди мужской части распространены иждивенческие настроения. Если раньше «жена» могла пристыдить «мужа», рассчитывая на поддержку сообщества, то сейчас нравы свободнее. Поэтому «семьи» менее устойчивы, в их основе больше эротического, нежели хозяйственного смысла.
Мужской статус сигнифицируется в поведении, манере одеваться. Исследователь описывает образ женщины-«мужа»: «Ватная фуфайка, матерчатые брюки, кирзовые сапоги, шапка-ушанка, шел... мужчина. Сдвинутая набекрень и, словно у солдата, одетая на два пальца от брови шапка, брюки, энергично зажатая в уголке рта папироса, коротко стриженные под "полубокс" волосы, а главное, что больше всего и как-то неуловимо вводило в заблуждение, — перешитые на "мужскую сторону" пуговицы телогрейки... Они вели себя по-мужски, да и обликом смахивали на них, как походили и характером... решительные, грубоватые.
Распад семей — "развод" регулируется свободным волеизъявлением. Но для ухода из семьи нужны какие-то причины, т. е. уходящая должна объяснить свои мотивы. Эю могут быть неряшливость, иждивенчество, измена кого-нибудь из "супругов". Муж, постоянно меняющий "жен", как и жена, уводящая от другой мужа, осуждаются общественным мнением» (Хохряков 1991: 132-134).
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Глава IX. Обычно-правовые аспекты родства
Родство в традиционном обществе и современном обществе
Наряду с возрастным принципом, в основе социальной структуры традиционного общества лежал также принцип родства, формировавший определенные правила и нормы поведения.
Родство— понятие социально-биологическое. Причем если на ранних стадиях общественной эволюции оно, вероятно, в большей степени имело социальный смысл, то в дальнейшем— биологический. Это так называемое кровное родство. Оно получило свой смысл в период разложения первобытной формации, изменений отношений собственности, и было обусловлено стремлением передать ее своим биологическим потомкам. По одной из гипотез, первоначально родственниками считались все члены социума, занимавшиеся совместной хозяйственной деятельностью, отсюда «все члены древнего племени — родственники, все другие — чужаки» (Мисюгин 1978: 166-169), Можно сказать, таким образом, что посредством родства оформлялась общность людей, внутри которой осуществлялись наиболее плотные социальные взаимодействия, регламентировавшиеся соответствующими взаимными обязательствами (обычно-правовыми нормами). На чужаков эти обязательства-нормы не распространялись. Например, убийство сородича считалось тяжким преступлением, в то время как убийство «чужака» всячески поощрялось, составляло предмет гордости. В отечественной традиции, сохранившейся до XX столетия, все жители деревни (поселения) носили одну фамилию и рассматривали себя в качестве родственников, хотя кровного родства между ними зачастую не было.
Родственники рассматривали себя как потомков реального или мифического предка. Например, предком клана могли считаться животное или растение. С возникновением раннего политического объединения типа вождества предки социально-родственной группы вождя становятся объектом поклонения всех членов данного социума, что также давало им основания рассматривать себя в качестве родственников. Порой же родственниками считали себя коллективы, не имевшие общего предка: «У значительного числа народов, сохранивших материнско-родовую организацию, представление об общем предке вообще отсутствовало. Иначе говоря, члены рода у таких народов даже и не претендовали на родство в том смысле, который мы вкладываем в это понятие. Их связывало не родство в Нашем понимании, а родовство... Они не являются родственниками в нри-
\273\

вычном для нас смысле. Они просю веря г в свое родсгво» (Семенов 1974: 152-153). 3iy же мысль высказывает и Н. Рулан, который называет объединение лиц, с которыми данный индивид признает отношения родства, родней (Рулан 1999: 84-85).
В то же время выделялись и группы, рассматривавшие себя родственниками на основании биологического (кровного) признака. Например, род— объединение потомков реального умершего предка. Каждый род имеет свое родовое пространство, на котором живут потомки основателя рода (Рулан 1999:87),
Слоном, представления о родстве в традиционном обществе были гораздо шире, нежели те, к которым мы привыкли, причем не только все сородичи не были родственниками (в нашем понимании), но все родственники, включая самых близких, не входили в число сородичей. В эгом легко можно удостовериться на примере различных способов счета родства. При патрллинейном варианте родственниками считаются потомки со стороны отца, при матрилинсйном — со стороны матери. Таким образом, понятия родство и потомство не совпадали. Ребенок являлся потомком двух родителей, но считался родственником только одного из них — отца (при пат-рилинейном варианте) или матери (при матрилинейном). Вместе с тем представление об индивидуальных родителях, похоже, было всегда. Всегда существовала индивидуальная биологическая ячейка, состоявшая из мужчины, женщины (женщин) и их детей (протосемья), которая являлась интегрированной частью более широкой системы — первичного социума (Гиренко 1992: 177). Но дети находились под опекой своих физиологических родителей весьма недолго (не более трех лет), пока не приобретали способность самостоятельно ходить, есть и т.п., что не способствовало в дальнейшем возникновению чувства особой близости между детьми и их физическими родителями (это произошло намного позже). С определенного момента дети переходили в группу «социальных детей» и пребывали я этом состоянии под опекой и в обучении у всей группы «социальных родителей», которые именовались «отцами» и «матерями», но представляли по отношению к своим «детям» лишь определенную возрастную группу (Бочаров 20006; 74-75).
Родство 0 современном обществе является юридическим фактом, который можег быть доказан не только соответствующими правовыми документами (свидетельством о рождении, например), но и с помощью экспертизы (в частности, проведением генетического анализа). Родство бывает прямым и непрямым. К прямым родственникам относятся, условно выражаясь, родственники «но вертикали»: прадед и прабабушка, дед и бабушка и т, д, К непрямым родственникам относятся, например, дяди и тети, двоюродные дяди и тети, двоюродные братья и сестры и т, п. Восходящее родство подразумевает родственников старшего поколения {от потомков к предкам), а нисходящее— младшего (от предков к потомкам).
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Возможно родство неполное: если братья или сестры имеют общего отца, они называются единокровными, а если общую мать — единоутробными. Степени родства также бывают разными. Например, мать и сын находятся между собой в первой степени родства, а бабушка и внук или сестра и брат — во второй степени.
От родства необходимо отличать свойство, которое возникает только при заключении брака и распадается с его прекращением. Свойство — это отношения между родственниками одного и другого супруга. Кстати, сами cvnpyni являются свойственниками. Свойственниками также являются; тесть, теща, свекор, свекровь, шурин, деверь, пасынок, падчерица, отчим и мачеха, сводные братья и сестры и т. п.
Словом, здесь родство— юридический феномен, на котором строится семейное право, а также наследственное право.
1. Линейность счета родства и локальность брака б обычно-правовой системе
Отношения родства в традиционном обществе также регулировали отношения между людьми, очерчивали круг взаимных обязательств, наследование статуса и имущества. При матрилинейном счете родства (у народов Южной Индии, Индонезии, Меланезии, Африки, Юго-Восточной Азии) имущество и социальное положение передавались исключительно родственникам по женской линии. Так как ребенок не принадлежит к роду своего оща, он и не получает наследства от него: «отцовскую» власть над ним имеет ei'O единоутробный дядя, т, е. брат его матери. Иными словами, это не пресловутый «матриархат», при котором, как предполагалось, имущество и социальный статус передавались от матери к дочерям. Здесь родство действительно основано на женщинах, но «работает» на мужчин: дядя является главой семьи, ему и братьям принадлежит власть. Роль мужа и впрямь очень мала.
Большое значение во взаимоотношениях мужа, жены и ее братьев имеет и локальность брака. Муж наиболее бесправен приуксорилокальной форме, т. е. когда он переходит жить к жене. Приведем вариант подобного брака, зафиксированного у бемба (Африка).
Матрилинейный род состоит из группы братьев и сестер, потомков основательницы этого подразделения, и их потомства по женской линии, т. е. детей сестер и детей дочерей этих сестер. Основной хозяйственной единицей является группа сестер, проживающая совместно в одном селении. Это матрилинейная группа, состоящая из сестер и их детей, взрослых дочерей с их детьми, находится под управлением старшего брата. Он выступает а качестве судьи при решении семейных конфликтов, ведает делами, связанными с заключением брака, а также играет главную роль в обрядах, связанных с похоронами. Только ему
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разрешается приводить жену к себе в дом, т. к. он единственный из братьев остается в матрилинейной большссемейной общине.
Таким образом, матрилинейное домохозяйство состоит из мужского представителя матрилинейной группы родственников, [руппы женщин; его на i ери, ее сестер и их потомства, а также мужей всех женщин этой большесемейной общины. Все женщины принадлежат к одному роду. Мужья являются чужаками и принадлежат к разным родам. Все мужья называют друг друга братьями (т. е. они родственники но браку), различая старшинство между собой в зависимости от того, кто раньше вошел в семью. Мужья имеют обязанности по дому: ремонт хижины, обработка участка своей жены. Если они не выполняют этих обязанностей, их лишают пищи. Они большую часть времени проводят в семье своих мгприлинейных родственников. Дети принадлежат роду матери, он имеет на них незначительное влияние, а самым уважаемым мужским авторитетом является брат матери (дядя). Поговорка бемба: "Если у мужчины родились дети — кто они?» Для мужчины дети не имеют никакого значения. Вот если сестра родила детей — они его крови, он должен следить за ними. Должность главы семейства наследуется старшим сыном старшей сестры. При разводе или смерти жены муж уходит из семейства (Ольдерогге 1975).
Б матрилинейных обществах калым, выплачиваемый мужем, относительно мал, что объясняется частыми разводами, процедура которых упрощена до предела. Жених и его род не заинтересованы в гом, чтобы платить высокую компенсацию, поскольку впоследствии жена очень легко может развестись с ним. У племени гиошон (американские индейцы), например, если женщина хочет избавиться от своего мужа, ей достаточно выбросить его вещи из хижины.
В матрилинейных обществах при вирилокалъном браке (женщина переходит жить к мужу) все члены матрилинейного рода разбросаны по огромной территории. Однако каждый из родов имеет свое святилище — местность, где по преданиям жили прародители. Это центр почитания предков. Большесемейная община состоит из патриарха (главы) и его жен и их детей. Деш главы дома принадлежат роду матери. Связь же но дому идет по линии отца. Пословица ила: "Род по матери, семья по отцу». Человек связан с домом опта, :де он живет, и с родом матери, с которым он связан рядом обязательств. Принадлежность к роду матери дает ему права в деревне, где он пользуется правом наследования и где он считается общепризнанным владельцем земли. В доме отца он под его властью, в доме матери под властью дяди, которому он наследует. Дом наследовался ближайшим мужским родственником отца, но при разделе имущества принимались во внимание права и сыновей, и детей сестер умершего. Женщины сохраняли право на свое собственное имущество. Здесь дети
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уже могут оставаться при отце даже в случае развода. Происходит смена идеологии. В ребенке возрождаются предки отца и матери. Родство начинает считаться по двум линиям (Ольдерогге 1975).
Счет родства но мужской линии встречается как в традиционных, так и современных обществах. В патрилинейном обществе мужчины (мужья) сохраняют доминирующее положение. Выделяют также двухлинейное родство. В этом случае часть имущества наследуется по материнской, а часть по отцовской линии. Н. Рулан пишет о таких обществах, в которых земля наследуется по отцовской линии, а движимое имущество по материнской (Рулан 1999: 90).
Причины различия филиаций родства
Л. Морган (а вслед за ним Ф. Энгельс) утверждал, что материнский род предшествовал отцовскому. Смена филиации связывалась с экономическим прогрессом, т. е. со становлением частной собственности. Этнографические материалы, имеющиеся в распоряжении современной науки, опровергают это. Существуют менее развитые в экономическом отношении социумы, ведущие счет родства по отцовской линии, и наоборот, более развитые, но исповедующие материнский счет родства. Тем не менее преобладание отношений родства по отцовской линии в целом отмечается в социумах с наибольшей дифференциацией политической власти. Эта же тенденция прослеживается там, где увеличивается производительность труда и демографические размеры групп, а также доля мужского труда и собственности, принадлежащей мужчинам; повышение контроля мужчин над средствами производства — развитие неродственного контроля над политической организацией (Aberle 1961: 655-727).
Счет родства по женской линии в большей степени представлен в тропических и субтропических зонах, где дикие растения, собираемые женщинами, встречаются в большем изобилии, чем дичь, на которую охотятся мужчины. Обнаружена также корреляция между методами, используемыми для выращивания различных растений и одомашнивания животных, и представлениями о родственных отношениях (Cresswell 1975: 170-172). Иными словами, в обществах, где выживание обеспечивалось женским трудом, преобладали выбор местожительства по матери и родство по материнской линии. В обществах, где преобладал мужской труд — место жительства по отцу и родство по отцовской линии. Там же, где мужской и женский труд сбалансированы, преобладал свободный выбор места жительства и счет родства по обеим линиям (Рулан 1999: 98),
В целом ученые приходят к следующим выводам: материальные условия хотя и оказывают влияние на формирование структур родства, но определяющей роли не играют. Преобладание мужского труда над женским способствует развитию родства в основном по отцовской линии: эта линия преобладает у всех кочевников-скотоводов (за исключением туарегов).
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Здесь на мужчинах лежит основное бремя но одомашниванию животных. Во всех друшхобщеовах, ма) ериальная жизнь которых обеспечивав гея за счет других видов деятельности (oxoia, рыбная ловля, собирательство, сельское хозяйство, кустарные промыслы), можно наблюдать однолинейные, двухлпнейные и недифференцированные отношения родства. Слоном, можно творить лишь о тенденциях.
2. Родство и наследование в обычно-правовой системе
Системы родства являлись эффективным обычно-правовым регулятором всего комплекса социальных отношений в традиционных обществах, обеспечивая их функционирование и воспроизводство. Они жестко предписывали круг взаимных обязательств между родственниками, регулировали процесс наследования статуса и имущества. Предпочтение при наследовании отдавалось лицам, которые я генеалогическом плане стояли ближе к бывшему владельцу (близость зависит от линейности: отец — сын, племянник — дядя). Сам умерший имеет право на часть своего имущества, которое использовалось на организацию похорон.
Определялось лицо, которое займет место умершего по отношению к лицам, с которыми тот имел отношения. Право наследования наступало не в связи со смертью (как у нас, хотя и у нас есть дарение, выделение наследства), но в связи с совершеннолетием наследника (обретение социальной полноценности). Наследование общественных функций после смер!и относилось только к харизматическим лидерам (знахарям, колдунам, пророкам и т. д.). В современных же обществах имущество наследуется, как правило, после смерти, общественные функции — при жизни (Рулан 1999: 95).
Наследственные правила учитывали социально-родственную функцию имущества. Традиционное общество преследует цель организовать передачу имущества таким образом, чтобы обеспечить как монолитность групп, так и наследование в большей мере поколениями, нежели отдельными индивидами. Ценность имущества зависела не столько от его материальной стоимости, сколько от его "родословной» (коровы, унаследованные от дяди и от отца, обладают разной ценностью). Имущество было родовым понятием: каждый человек через посредство своих родственников по восходящей линии связан с предком — основателем рода; равным образом имущество связывается прежде всего с лицом, которое первым его создало, получило или приобрело, а это лицо вовсе не является последним обладателем имущества. Отсюда вытекает возможность наследования по боковой линии (от брата к брату) и затем — младшим поколением. Некоторые виды имущества передаются только мужчинам (как в случае родства по отцовской или материнской линиям); другие же виды (украшения, драгоценности) —- ог матери к дочери. Некоторые типы имущества рассматриваются группами как
\278\

имущество, необходимое для их функционирования: в этом случае имущество наследуется всей группой, и отдельные индивиды не могутно своей воле изменить этот порядок. Существуют виды имущества, рассматриваемые как второстепенные (индивидуальное имущество): ею владельцы могут им распоряжаться по своему усмотрению. Обычно-правовая система делает связь между имуществом и человеком гораздо более тесной. В традиционном обществе родственный характер имущества является одним из основных его юридических показателей (Рулан 1999:95-97).
3. Термины родства
Они выражают соответствующие отношения родства. В традиционном обществе термины родства носили преимущественно социальный характер и были групповыми по значению. У многих африканских народов дети называли отцами всех мужчин возрастной группы, связанных с ними определенными социальными обязательствами и выполнявших в обществе наиболее значимые функции. Причем биологический отец индивида мог не принадлежать к данной группе. Следы использования терминов родства по отношению к определенным возрастным группам прослеживались и у русских еще в 1930-е годы (Решетов 1995: 219-230). Термины родства служат антропологам информацией о социальных институтах и их исторической динамике, формах семейно-брачных отношений, существовавших на более ранних этапах общественного развития, правил наследования статуса и имущества, экзогамии (Гиренко 1992: 197).
Выделяют несколько систем родства. Среди ученых нет единой точки зрения на их число, главное, что идентичные родственные связи по крови не означают идентичные отношения. Это же отражается в терминах родства. Например, один и тот же термин может применяться для обозначения отца и братьев отца, четко отделяя их от братьев матери, в то время как другим термином обозначают мать и ее сестер, четко отделяя их от сестер отца (классификационная терминология). Терминология родства сигнализирует о правах и обязанностях индивида (группы): «Если женщина, например, называет братом какого-нибудь двоюродного брата, это означает, что брак со всеми его экономическими и политическими последствиями не может иметь места. Напротив, она назовет "супругом" другого двоюродного брата, родство с которым относится к категории, в которой браки поощряются обществом» (Рулан 199У: 79-80).
Термины родства отражали иерархический статус индивида (группы) в социуме. Раннее отмечалось, что назвать кого-либо «сыном» означало назвать «рабом». Если изначально, как предполагают, данные термины обозначали иерархию между группами (возрастными классами), то позже — иерархию между патриархом и его биологическими детьми, где первый обладал почти неограниченной властью.
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Для лидера вождества «детьми» были его дружинники. Он брал на себя и соотвегавующие отцовские обязательства, главным из которых было обеспечение «детушек» материальными ресурсами для вступления в брак, чего многие действительные (биологические) отцы сделать не могли по причине бедности. Дружинники же платили ему за это сыновней лояльностью. Феодальные монархи выступали в качестве «отцов» по отношению к своим подданным. Таким титулом, например, в свое время по решению Сената был наделен Петр I. И сегодня многие лидеры развивающихся стран официально именуются «очцами нации». Так, например, было с бывшим президентом Танзании Дж. Ньерере, который носил его в соответствии с конституцией страны.
Власть «отца» покоится на культе предков. Он отправляет ритуалы на их могилах, во время которых получает от них Силу, делающую его власть легитимной. По мере развития политической организации предки лидеров становятся объектом поклонения для подданных, что, собственно, и символизировало отношения родства между ними. Дружинники также поклонялись предкам вождя, подданные феодальных государств чтили сакральных предков рода монарха. Существует «культ предков» и в современных развивающихся странах. Его сердцевиной являются священные захоронения (мавзолеи, например) «отцов-основателеи» государства, на которых в соответствии с определенным порядком организуются поминальные ритуалы (возложение цветов, например). Иными словами, терминология родства с определенного момента начинает использоваться для упрочения властной вертикали, моделируя между ее субъектами соответствующую систему взаимных обязательств. С одной стороны, предполагается «отеческая забота», с другой же — полное повиновение.
И сегодня в обыденной жизни мы используем термины родства в качестве социальных маркеров. Обращаясь к прохожему с просьбой, мы зачастую используем «отец» (либо «брат» по отношению к юноше), символизируя тем самым его верховенство (либо равенство с ним), рассчитывая на благожелательную реакцию. В среднеазиа!ских республиках до сих пор бытует обращение к старшим по возрасту «отец» или «мать», к ровесникам — «брат», «сестра». В современной Франции родители, культивируя семейный демократизм, приучают детей обращаться к ним не со словами «папа» или «мама», а по именам (Рулан 1999: 80).
В традиционном обществе термины родства регулировали взаимоотношения между коллективами, в частности, регламентировали формы и характер используемого насилия. Например, нуэры (Африка) рассматривали себя отличными ог других соседей, считая себя родственниками. Их племена делились на различные корпоративные группы, а те в свою очередь — на сегменты, состоящие из секций. Последние включали в себя деревни, называвшиеся по именам отцов-основателей. Все их жители счига-
\280\

ли себя братьями, связанными близким родством. Несколько деревень образовывали сегмент, представители которого называли себя кузенами, несколько сегментов объединялись в более крупный, его представители именовались секонд-кузенами. Каждое образование и группа родственников имели определенные взаимные обязательства на время войн. Война между племенами считалась правомерной, поэтому убийство члена другого племени не предполагало компенсации. Допускался и захват территории, например, пастбищ для выпаса скота. Но дома не разрушались, а пленные не делались рабами, что происходило в войнах с другими этническими группами (Эванс-Притчард 1985).
«Братство по кораблю»
Социальный характер происхождения феномена родства доказывает явление, которое можно определить как естественный эксперимент. Оно относится к позднему времени, к эпохе массовой торговли людьми, имевшей место в XIX веке, когда аборигены из Африки и Индии доставлялись в США для использования на различных работах в качестве рабов. Это так называемое «братство по кораблю» (Дридзо 2005: 231-246). Его суть в том, что люди, которые перевозились вместе на одном корабле, проведя в его трюмах достаточно длительный срок в тяжелых жизненных условиях, в дальнейшем идентифицировали себя родственниками, называя, в частности, друг друга «братьями» и «сестрами». Соответствующие отношения, которые характеризовались взаимными обязательствами по оказанию друг другу различного рода помощи и поддержки, устанавливались не только по прибытии в места назначения, но и воспроизводились в последующих поколениях. Отношения "братьев» и «сестер» регулировались сексуальными табуациями, подчас появлялась сложная система брачных запретов, превращая группу «родственников» в экзогамный коллектив. Иногда, наоборот, возникало эндогамное сообщество. Иными словами, как и в случаях «естественного» родства, жизнедеятельность данных «родственников» регламентировалась сексуальными запретами.
Степень родства также связывалась с территорией корабля. Наиболее близким считалось братство тех, кто прибыл одним и тем же рейсом. Те же, кого привозили на том же корабле, но уже год, два, три спустя, также считались «братьями», но рассматривались уже как более дальние родственники. Для близких братьев правилом была экзогамия. Для дальних возможными были и эндогамные браки, по крайней мере, для их сыновей и дочерей. Каждый член братства мог рассчитывать на совет, содействие, экономическую поддержку остальных «родственников» (Дридзо 2005: 241).
Словом, люди, не имевшие кровнородственных связей, насильно перемещенные в иное географическое и культурное пространство, организовывались на новом месте в соответствии с привычными для них принципами, обеспечивавшими функционирование и воспроизводство социума.
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Причем данный феномен фиксируется у самых различных этнических групп: «Фактически под видом корабельных братств воспроизводились привычные формы фадиционной социальной организации... африканские братства были аналогами родовой (клановой) организации... Индонезийцы создавали большесемсйнуто общину... а выходцы из Индии — совокупность экзогамных единиц кастового общества, обладающих статусным паритетом» (Попов 2009: 99).
Кровная месть
Кровная месть — обычно-правовой институт традиционного общества, во многом определявший правосознание людей в эпоху феодализма и не утративший своею значения до настоящего времени. Последнее относится не только к государствам Востока, включая высокоразвитые в экономическом отношении, например Японию, но и ciранам Европы.
Становление института кровной мести отражало, по всей видимости, усиление принципа кронного родства в социально-хозяйственной деятельности «(примитивных» обществ. Это выражалось, в частности, в хозяйственном обособлении внутри социума коллективов, основанных на кровном родстве. Как мы видели на примере нуэров, внутри обширной общности, члены которой осознавали в некой степени свое единство, существовали коллективы различных уровней, также идентифицирующие себя в качестве «МЬЬ>, отношения между которыми маркировались как родственные. Степень родства, выраженная в соответствующих терминах, определяла не только крут взаимных обязательств, но и допустимое насилие. Словом, обычное право всегда носило локальный характер, его действие распространялось только на «своих», «чужаки» же были вне зоны его деист вия.
Убийство «чужака», как, впрочем, и нанесение ему иного ущерба, преступлением не считалось, наоборот, поощрялось, рассматривалось как проявление «молодечества». Поэтому подобного рода акции включались в обряды инициации юношества. В ходе набега на «чужаков» будущие воины обязаны были эги качества продемонстрировать: «Молодому... индейцу, пока он никого не убил, не разрешается втыкать перья в головной убор и носить титул храбреца или воина; он с трудом может отыскать себе жену, пока он не "добыл пера"» (Тэйлор 1924: 300), У русских не осуждались кражи у «чужих», они являлись предметом похвальбы.
Хозяйственное обособление кровнородственных коллективов сделало их более чувствительными к наносимому материальному ущербу со стороны иных подобных коллективов, входивших в состав одного социума, т. к. теперь они в большей мере должны были рассчитывать на
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свои силы. Это стало причиной конфликтов между ними. Ущерб мог быть нанесен посредством ранения или убийства, изнасилования кого-либо из его членов, похищения женщины члена рода или жены члена рода, а также хищения вещей. Нанесение ущерба одной стороне в соответствии с обычным правом предполагало отмщение. Этноисторические данные по различным народам мира свидетельствуют о том, что месть была святой обязанностью всех членов родственной группы. «Святость» мотивировалось культом предков, лежавшим в основе правосознания этих людей. Считалось, что несовершение мести негативно отражалось на предках группы, которые в свою очередь могли наказать за это живых родственников. У осетин, к примеру, родственники жертвы совершали акт мести на могиле убитого, думая тем самым успокоить усопшего. У евреев считается, что кровь жертвы вопиет о мести, т. е. источником мести также является стремление живых выполнить свой долг перед усопшими (Ковалевский 18866: 15). По их понятиям мститель являлся «нравственно невинным убийцей», на которого «не следует смотреть как на злонамеренного» (Тэйлор 1924: 303).
У многих народов священное право мщения фигурирует в пословицах, поговорках, притчах, мифах. В арабском фольклоре кровь убитого превращается в птицу хамах. Птица все время кричит: «Дай мне напиться кровью моего убийцы». Только с осуществлением мести птица исчезает. Б германских правдах и салической правде (VI в. н. э.) месть считается «богоугодным делом». Столь же позорящим обстоятельством считают неисполнение родственником обязанности мщения и исландские саги. В них упоминается о том, как боги вернули слепому фольклорному герою зрение, чтобы он мог совершить кровомщение (Ковалевский 18866: 16). У австралийских аборигенов право мести — самая священная обязанность (Тэйлор 1924: 302).
На Кавказе в XIX веке подобного рода убийства не пытались скрывать, наоборот же, стремились оповестить общественность, что мститель выполнил свой священный долг. М. М. Ковалевский отмечал, как часто приходилось слышать от местною населения, что тайные убийства возникли лишь ко времени русского владычества, т. е. с тех пор, когда были введены русские суды. В прежние же годы нападения на врагов совершались открыто, а виновные всячески старались огласить свои деяния, видя в них выполнение священного долга, нала!аемого узами родства (Ковалевский 18866: 7-8). Причем кровомщению подлежала любая смерть, так как по меркам архаической ментальное™ естественной смерти не могло быть, и если кто-либо умирал без видимых на то причин, то, значит, не обошлось без колдовства: «Каждая смерть рассматривалась австралийцами как убийство. Когда человек умирает, ^го родственники принимаются за разыскивание при помощи гадания алого колдуна, причинившего ему смерть, и когда они останавливались
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на ком-нибудь, как па таком тайном враге, мститель отыскивает его и убивает» (Тэйлор 1924: 303).
В результате традиции кровомщения могли истребляться целые родственные коллективы, так как mci или не юлько преступнику, но всей группе. К примеру, у осетин по свидетельству М. М. Ковалевского, «при невозможности найти ближайшего виновника злодеяния, привлекали к ответственности любого из ею родственников. Этого не избегали малолетние цеш, которых приносили в жертву душам убитых на их могилах. Истреблялись целые роды. Семейные общины часто меняли место жительства для избегания мести» (Ковалевский 18866: 24). Со временем кровомщение принимало формы символических убийств (символическое мщение).
В чешском древнем праве: «Если родственник убитого решится затушить в себе голос мести, то убийца должен был подвергнуться по крайней мере символической смерти, и этой символической смертью была покора. Символическое мщение обнаружено и в польском праве» (Ковалевский 18866: 14-15). Наглядно символическое убийство (месть) показано в современном отечественном фильме «Кавказский пленник», когда отец-чеченец, мстя за своего убитого сына, прибегает к символическому убийству российского солдата. Этот эпизод, но сути дела, является главной интригой фильма.
Германское право исключило женщин из мстителей, у чехов же вдова или незамужняя девушка допускалась к личному осуществлению мщения.
Стремление ограничить крут лиц, подлежащих мщению, лишь ближайшими виновниками обнаруживается в славянских правдах. М. Ковалевский ссылается в качестве примера на договоры князей Олега и Игоря с греками. В Осетии XIX века «совершающий преступление навсегда избавляется от мести родственников, но зато принимает по отношению к ним и покойному известные обязательства, в числе которых было совершение поминок, отправление своего рода фамильного культа» (Ковалевский 18866: 14-15,52).
Стремление избежать полного истребления родов в ходе кровной мести, обязанность которой передавалась из поколения в поколение, способствовало также формированию норм, ограничивающих месть. В их основе лежал принцип равного возмездия (принцип талиона). Из древних кодексов он впервые встречается в древнееврейском и мусульманском праве. Б законах Моисея принцип звучит как: «жизнь за жизнь, око за око, зуб за зуб, рана за рану, удар ремнем за удар». По мнению некоторых ученых именно формирование этого принципа сопровождается становлением понятия справедливости, которое является фундаментальным для правосознания представителей любой культуры. Справедливость должна быть восстановлена, когда одна сторона наносила ущерб другой. Э. Тэйлор
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приводит пример, имевший место у одного из народов Эфиопии в начале XX века: «Мать преследовала мальчика, случайно свалившегося с плодового дерева на ее маленького сына и убившего его. Судьи решили, что она имеет право послать другого сына на вершину дерева, чтобы он оттуда упал на мальчика, нечаянно причинившего смерть ее первому сыну» (Тэйлор, 1924: 304). В древнейших индусских сводах, древнем афинском законодательстве, а также у славян содержатся нормы, определяющие те насильственные акты, какие обиженный вправе причинить обидчику в возмещение обиды (Ковалевский 18866: 44-45).
В «кодексе чести» современных афганских пуштунов («пуштун валей») также существует норма мести («бедал хистел») по принципу «око за око, зуб за зуб, кровь за кровь». И сегодня в этой стране небольшая ссора из-за участка земли или нарушение очередности при поливе полей превращается в кровавое побоище. Вражда передается из поколения в поколение. Иногда для примирения отдают несколько девушек-невест или девушек-подростков в качестве «платы за мир».
К нормам, призванным ограничить кровомщение, относятся правила, сформировавшиеся в некоторых культурах, предусматривавшие временные и пространственные ситуации запрета. Например, это так называемое право убежища.
У осетин убежищами служили развалины древних христианских храмов. Убежищем мог стать и чужой дом. Хозяин должен укрыть гостя от всякого рода угрожающих ему опасностей, это было его священной обязанностью. Честь хозяина будет запятнана, если он откажет в помощи. Этим нередко пользовались преступники. В Афганистане стремление соблюсти обычай часто вызывало вражду между племенами и правительственными войсками, преследовавшими «душманов». Эта обычно-правовая норма закрепляется и в мифологии. Так, в одной из пуштунских притч утверждается: «Бандиты напали на деревню, население дало им отпор. Среди погибших было два сына бедной старухи. Когда банда была разгромлена, два бандита забежали в дом старухи, которая, тем не менее, не позволила их убить». Кровная месть также запрещалась в первые недели Великого поста.
Лимитировать месть была призвана система выкупов. Смысл ее заключался в замене убийства материальной компенсацией. Осетин, не имевший возможности осуществить отмщение, например в случае укрывательства преступника, мог захватить все его оставленное имущество. Захват имущества предполагают славянские правды и древнее право кельтов. В германских правдах размер виры (материальной компенсации) строго определяется.
Памятники древнего права довольно строго регламентируют, кто должен платить выкупы и в чью пользу они поступают. В славянских, в частности, русской правде право мстить и получать плату за голову убитого
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все!да принадлежи1! ближайшему наследнику убитого, который не обязан делиться с другими опаленными родственниками.
В кельтском и германском праве плательщиком за кровь является не только весь двор убитого, но и весь его род, V саксои одна треть выплачивается дальними родственниками обидчика и две трети им самим или его наследниками.
Размер выкупа зависел от социального положения потерпевшего, В феодальной Европе социальное неравенство, выраженное в различных размерах выкупов за убийство, получило дальнейшее развитие. В германских правдах размеры вергельда (виры) выражаются, как правило, «в известной сумме денег, и эту сумму нужно было уплачивать всякий раз, когда совершалось аналогичное преступление против человека, принадлежащего к данному общественному разряду (знать, свободные, полусвободные). Сумма же возмещения в немалой мере зависела от соотношения сил и общественного влияния искавших примирения родов. Потерпевшие, естественно, добивались максимальной компенсации. Но в ряде случаев люди, которые должны были платить виру, также настаивали на том, чтобы уплатить повышенное возмещение. Величина вер-гельда была показателем общественного положения как получавших его, так и плативших, и поэтому, чем выше был вергельд, тем в большей мере о» выявлял социальный престиж этих индивидов, семей, родов. Вергельд был знаком примирения враждующих семей. Вместе с тем он служил наглядным показателем социального положения лица, за которое был уплачен, и его рода. Как правило, полученная вира', вследствие того, что имела важную знаковую функцию, свободно не тратилась. Иногда люди, умирая, завещали церкви наряду с другим имуществом свой вергельд» (Гуревич 1972:200-201).
У осетин сверх откупа с обидчика происходит еще взыскание со всего рода подарка, состоящего из нескольких коров и баранов. После платежа происходит «замирение» и iLa средства одного из обидчиков устраивается угощение. Если обидчик был не в состоянии сделать нужный платеж, могло произойти закабаление его самого и его родственников. Отработки могли осуществляться представителями закабаленного рода в течение всей жизни (Ковалевский 18866: 56-72).
Однако не всякое убийство требовало кровной мести. Убийство раба, к примеру, приравнивалось к нанесению материального ущерба. У осетин подобное убийство отождествлялось с уничтожением чужой собственности, за которую хозяин должен был вознаграждаться только имуществом. Это же закреплялось и в русской правде: «в холопе и в рабе виры нет, а только истребление чужой собственности». Это же касалось и других «безродных». Они по нормам традиционного общества не считались людьми в правовом значении. Индивид воспринимался в качестве личности, только будучи частью родственного коллектива.
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Преступления, подлежащие кровомщению
Наравне с убийством отмщению подлежало оскорбление семейной Ht'cmu, а также неприкосновенность жилища. Оба эти преступления гесно связаны с представлениями культа предков.
Кровомщению подлежало прелюбодеяние. Обязанность мести ложилась на мужа и родственников жены. Это преступление также мотивировалось идеологическими ггредставлениями, связанными с культом предков. В соответствии с ними, чужеродец, вступивший и связь с женой, мог нанести непоправимый ущерб всей родственной группе мужа. Если в результате этой связи рождался сын, который должен совершав поминальные жертвоприношения, он тем самым причинял не пользу, а вред душам предков, т. к. в нем текла чужая кровь. В результате потомство лишалось покровительства и заступничества, ожидавшегося от предков. Поэтому у осетин, например, старались удалить виновного из своей среды, выслать из аула, подвергнуть изгнанию. Соблазнитель чужой жены мог избежать мес-ги мужа посредством обряда, в ходе которого он должен был, как малое дитя, взять в рот обнаженную грудь виновной в гтрелюбодеянии жены, назвать себя ее сыном и поклясться не питать к ней более порочных чувств (Ковалевский 18866: 131-143).
Оскорбление могил — этот вид преступлений также уходит своими корнями в культ предков. Он наносил ущерб предкам, лишая живых их покровительства. К этому часто прибегали харизматические лидеры, которые, захватив власть, разрушали могилы прежних традиционных правителей, дабы показать, что их сила превосходит силу предков этих правителей. К этому же приему зачастую вынуждены были прибегать и европейские колонизаторы в начале XX века, в противном же случае «туземцы» стойко сопротивлялись, веря в силу и покровительство своих предков. Данные представления бытуют сегодня в виде традиции, связанной с военизированной охраной захоронений политических лидеров (торжественных караулов), а также в подчас жесткой политической борьбе, направленной на их упразднение/сохранение.
Кровной местью преследовалось в ряде случаев хищение собственности (воровство).
По мере развития политической организации публичная власть берет на себя функцию возмездия (наказания) за причиненный ущерб: «Если кто перед королем или перед полным судом ранит другого до крови мечом или копьем, то преступнику тотчас же должно отрубить руку» (чешское право), В то же время в эпоху раннего феодализма роль публичной власти была весьма слраниченной в пресечении междоусобий, связанных с кровомщением. "Король не вправе укрыть преступника от справедливого возмездия родственников обиженного... Если бы король чешский захотел скрыть преступника, то все другие должны
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просить его не нарушать права, и король выполняет их просьбу, а если бы не исполнил, то жители того замка или города, где скрыт преступник, силою добывают его, а когда добудут, то должны совершить над ним месть и забрать его движимое имущество, а все недвижимое принадлежит королевской милости» (Ковалевский 18866: 48).
Интерпретация преступлений
Согласно обычно-правовой ментальности преступление считалось таковым независимо от его мотива и or того, было ли оно совершено умышленно или нет: «Таким образом, родовые группы, охраняя интересы своих членов, были равнодушны к нравственному характеру возмещаемого ими деяния... Они видят в преступлении только вред, причиненный одному из их среды, а через его посредство и всему сообществу... Сознательность или бессознательность действий, присутствие или отсутствие определивших волю преступника аффектов — все это совершенно безразлично для родственников, ищущих не более как возмездия за нанесенный ими ущерб. Потому для обычного права чуждо понятие о наказуемости покушений на жизнь, так и различие несчастного случая от преднамеренного злодеяния, а также увеличивающих или уменьшающих вину обстоятельств» (Ковалевский 1886).
В адатском праве осетин, записанном в 1850 году, сказано: «Кто по неосторожности или нечаянно (во время скачек) при полном разгоне лошади задавит или сшибет кого-либо, и потерпевший умрет, то родственники считают преступником ездока, которого при удобном случае они стараются поэтому убить, как умышленного убийцу... то же при случайном ранении или убийстве на охоте». Неумышленное преступление преследуется в Дании даже в XVI веке. Но в «правдах» германцев, как и в Русской правде, случайное убийство хотя и наказуемо, но уже в меньшей степени, чем преступление, совершенное с умыслом (Ковалевский 18866: 91).
Подобное отношение к мотивам преступления объясняется, на наш взгляд, не столько «прагматичностью» членов традиционного общества, сколько их правосознанием, основанном в данном случае на магической идеологии. Преступник, как предполагалось, совершал проступок в силу заложенного в нем деструктивного начала, скрытой злой силы, которая руководила действиями такого человека и о наличии которой он сам мог и не подозревать. Такое мышление, как выше отмечалось, рассматривает любую смерть исключительно как акт насилия. У нее всегда есть конкретный виновник, который является ее причиной, прибегнув либо к физическим, либо к магическим средствам. Если в первом случае «вредоносная сила», заключенная в человеке, становилась очевидной, то во втором, т. е. в случае смерти от болезни, старости или не-
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счастного случая, необходимо было установить ее источник. Иными словами, надо было выявить носителя этой Силы, который своим существованием представлял угрозу обществу. Эта цель достигалась за счет использования института ордалий (испытаний). О них уже шла речь выше. В их основе лежали критерии определения этой вредоносной сущности в человеке, по которым можно было судить об ее наличии или отсутствии (тонет — не тонет, три г — не горит, умрет от яда — не умрет и т. д.). В соответствии с той же логикой наказанию подлежали как неодушевленные предметы (с нашей точки зрения), так и животные, на чем мы уже останавливались.
I. Кровная месть в современных обществах
Как отмечалось, институт кровной мести сохраняется в современных обществах, как в европейских странах: в Греции, Албании, Сербии, Италии, на Корсике, так и в странах Востока. Убийства по мотиву кровной мести встречаются, например, в Японии (Зюков 2009: 20). На постсоветском пространстве институт кровной мести бытует на территории Туркмении, Таджикистана, Киргизии, Казахстана, Грузии, Абхазии, Азербайджана. На территории России — преимущественно среди народов Северного Кавказа: Адыгеи, Дагестана, Ингушетии, Кабардино-Балкарии, Карачаево-Черкесии, Северной Осетии, Чечни, в Аджарии (Диасамидзе 1974).
Иногда институт кровной мести используется политиками в борьбе за власть, в частности, для мобилизации своих сторонников. Об одном таком случае, имевшем место в Африке в конце 70-х годов прошлого века, рассказал советский журналист, много писавший о Черном континенте. Один из пленников, принадлежащий к УНИТА — организации, в течение десятилетий ведшей войну с армией законного правительства Анголы, рассказал, как его командиры использовали обряд «нкиапо» — традиционный способ установления кровной вражды. Обряд заключался в ритуальном поедании будущими воинами плода беременной женщины, принадлежащей к вражескому стану, убитой специально для этой цели: «Он (командир частей УНИТА, руководивший проведением ритуала.— В. Б.) знал, что машике верят: человек, который попробовал плод убитой на его глазах женщины, делается до гробовой доски заклятым врагом не только всех ее соплеменников, но их союзников, друзей. Он должен убивать всех, чтобы не быть убитым самому. Женщина, что стояла тогда во дворе, была женой комиссара МПЛА {правящей партии Анголы. — В. Б.). Если бы я совершил "нкиапо", то, чтобы не нарушать законы племени, не оскорблять духов предков, должен был бы убивать ваших людей всю жизнь"» (Кулик 1983: 37). О кровной мести в современном Йемене пишет местный автор (Абдул Кави 2010:95-110).
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Кровная месть на Каиказе
По советскому праву кровная месть относилась к преступлениям, составляющим пережитки местных обычаев, сохранявшихся у некоторых народов Кавказа, Средней Азии и др. (см. УК РСФСР, ст. 102, 231), и преследовалась уголовным законодательством ряда союзных республик. Однако tie facto она существовала не обязательно в виде убийства, но часто в виде платы— откупа. Это отмечалось исследователями: «В современных условиях шковая («плата за кровь». — В. Б.) связывается с гибелью или увечьем по чьей-либо вине. «Цена крови» определяется стариками, и виновный (или его родсг пенник) передает ее в денежном выражении в семью пострадавшею» (Панеш 1995: 13).
После же развала СССР институт кровной мести, с которым, как было принято считать, покончили в конце 30-х годов, заявил о себе с новой силой. Приведу факты из счагьи Виноградовой. В 1999 году отец сам убил сына-насильника: «Он (сын. — В. Б.) попросил куда-нибудь увести и спрятать его. По я не мог рисковать жизнью всей моей семьи ради одного сына, который, к тому же, перестал быть человеком. Когда все выяснилось бы, родные Ирмы (убитой насильником. — В. Б.) наверняка стали бы мстить». Суд оправдал отца, так как посчитал, что его преступление было совершено в состоянии аффекта, мол ни один отец не способен в здравом уме убить своего сына. Это показывает, что обычно-правовая норма на деле имеет приоритет над писаным законом.
В 1998 году насильник-убийца был застрелен по решению семейного совета собственным братом, который был оправдан судом по той же самой причине.
В 1999 году была изнасилована и убита женихом мать невесты. Родственники жениха предлагали денежную компенсацию, но невеста отказалась. Через некоторое время ее брат застрелил насильника и был оправдан по делу о «непредумышленном убийстве». «Николая Павлова, изнасиловавшего мальчика, односельчане забили до смерти камнями и палками. В свидетельстве о смерти была сделана запись "упал с балкона"».
Даже если преступник-насильник задерживался властями, расплата наступала по обычному праву, а не по закону. «Узнав о задержании преступника, Зураб Ьарциц (отец пострадавшей) пришел в милицию и прямо сказал: "Когда вы привезете этого ублюдка, я буду встречать вас с автоматом. И если увижу, что выходит из машины живым, открою огонь. Я убью каждою, кто станет у меня на пути и помешает прикончить этого скота". Дмитрия (преступника. — В. К.) привезли мертвым. Милиционеры сообщили общественности, что он был застрелен при "попытке к бегству". Десятью выстрелами в грудь».
Сообщается также, что «когда расправу совершают родственники насильника, старейшины рода запрещают его оплакивать и носить по нему траур. Такого человека не хоронят на кладбище — могилу роют недалеко
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от дома, а потом ровняют с землей». Интересна и реакция представителя правоохранительных органов Абхазии: "Закон не признает мести насильникам — это правильно. Но разве можно судить людей, коюрыс уничтожают подонков?»(Виноградова 2000).
В Чеченской Республике (Ичкерии) в 1996 году был принят собственный Уголовный кодекс, который не имел ничего общего с УК РФ. Рассмотрев, например, утоловное деяние, совершенное на почве кровной мес-ги, шариатский суд выносил решение о выдаче осужденного родственникам убитого в соответствии с законом мусульман. Бывший президент Ингушетии Р. Аушев, первоначально инициировав в конце 90-х включение в законодательство республики правовую норму, разрешающую многоженство, активно выступал и за узаконение кровной мести. Однако зга инициатива не имела продолжения, а президент вскоре лишился своего поста.
Сегодня законодательные органы РФ находятся в поиске решений по данной проблеме. Так, пять лет назад на заседании Комитета Совета Федерации по конституционному законодательству обсуждался законопроект "О примирительной процедуре с участием посредника (медиации)» (1 марта 2007 г.). Сегодня на территории Чеченской Республики создаются примирительные комиссии с целью примирения кровников. В их состав должны входить старейшины и авторитетная часть населения. Примирительные комиссии надлежало создать главам администраций всех городов, районов и населенных пунктов Чеченской Республики. Как сообщается, в результате работы комиссии в течение месяца Рамадан удалось выявить 90 случаев кровной вражды, примирить 60 семей. В священный для мусульман месяц муфтии и кадии «просили граждан простить своих кровников во имя Аллаха и его посланника». На мировую пошли даже те семьи, которые находились в состоянии конфликта 40 и даже 50 лет.
Деятельность комиссии признана успешной, и ее работа будет продолжена и после Рамадана (Созаев-Гурьев 2010).
Сегодня наблюдается трансформация обычно-правовой нормы кровной мести, утверждается, что теперь кровомщение распространяется и на лиц, софудничающих с правоохранительными органами и свидетельствующих против преступников, в частности, против участников организованных преступных групп или отказавших в предоставлении помощи Преступной группировке, выплате «дани» и т. п. (Зюков 2009: 20). Исследования преступности в Дагестане (РамазановТ. Б.) подтверждают, что причина действия кровной мести в том, что наказание по закону за преступления, требующего по обычному праву иного возмездия, не рассматривается общественным мнением как легитимное. В результате преступника, понесшего наказание но закону, по возвращении ждет новое — по обычному праву. «Довольно часто имеют место факты, когда отдельные представители дагестанского этноса, осужденные за преступления про-
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тив личности, освободившись после 15-20, а то и более лет лишения свободы, оказывались убитыми своими кровниками. Нередко меаь кровников проникает и сквозь затворы уголовно-исполнительной системы. Таким образом, главная цель уголовного законодательства Российской Федерации — восстановление справедливости — не достигается» (Зюков 2009; 160).
Поэтому из уст высокопоставленных местных чиновников периодически звучат предложения о легализации кровной мести в той или иной форме. 16 августа 2009 года РИА Новости сообщало, что чиновник высокого уровня Дагестана предложил в сняли с убийством министра данной республики, которое произошло в этом же году, создавать отряды кровников, которые бы занимались мщением, обнаруживая и уничтожая преступников-убийц.
Совсем недавний пример кронной мести, получивший международную огласку, — убийство осетином Виталием Калоевым авиадиспетчера швейцарской компании в Цюрихе, по чьей вине потерпел катастрофу над Боденским озером самолет. В этой авиакатастрофе Калоев потерял всю семью (жену и двоих детей). По швейцарским законам Виталий Калоев был признан виновным и приговорен к восьми годам заключения. Однако спустя два года он был освобожден решением суда «за примерное поведение по отбытии части срока». Вернувшись на родину, в Осетию, Калоев был встречен как герой и вскоре назначен заместителем министра строительства и архитектуры Северной Осетии.
Обычно-правовые аспекты родства на Востоке
1. Трайбализм, непотизм (кумовство)
Отношения родства, обеспечивавшие устойчивость человеческих коллективов в традиционном обществе, выполняют в той или ной форме ту же функцию и сегодня. Люди, сплоченные родством, активно действуют во многих сферах жизнедеятельности современного общества, порождая такие явления, как трайбализм, непотизм (кумовство), а в конечном счете — коррупцию, которая на Востоке обрела громадные масштабы. Например, в современной экономике Китая специалисты видят возврат к «тысячелетнему опыту», поскольку в сельском хозяйстве и легкой промышленности предпочтение отдается именно семейным (а фактически — клановым) предприятиям. В этом видят и большую роль культа предков, который сохраняется в Китае при всех режимах, благодаря чему объединения родственников не утратили функции важной социальной силы (Сусоколов 2006: 146-147).
Аналогичные выводы делают исследователи на материале Индии: «При более пристальном рассмотрении выявляется, что многие ассоциа-
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пни представляют собой плотные сети, отвечающие интересам каст, и строятся на принципах родства. Институты родства получают новую экономическую роль» (Харрисс-Уайт 1999: 445).
Эти же отношения формируют базис так называемой неформальной экономики (НЭ), которая составляет подчас доминирующий сектор в экономиках развивающихся стран. Э. де Сото, опубликовавший lj конце 80-х классический труд по НЭ, изучив ситуацию в Перу, заключает: «Семью, объединявшую разные поколения родственников, в городах заменили сети коммерческих или производственных отношений: совместное участие в бизнесе "дядей" и "кузенов" сейчас обычное дело... человек, впервые приехавший в город, вскоре начинает понимать, что никто кроме родственников или земляков не намерен входить с ним в отношения. Из наших опросов следует, что лучше всего идут дела у тех мигрантов, кто нашел влиятельных родственников в Лиме. Требуется достаточно времени и ресурсов, чтобы создать и поддерживать широкую сеть друзей, "дядюшек" и "кузенов", и это сдерживает развитие широкого эффективного рынка» (Сото 1995: 176).
Подобная система, как выясняется, в известной мере предоставляет гарантии при ведении бизнеса. Например, субъекты неформальных рыночных отношений, пострадавшие от недобросовестности партнеров, обращаются к их семьям, родственникам или друзьям в надежде, что групповое давление принудит виновного компенсировать нанесенный ущерб.
Это необходимо для поддержания репутации данной группы в бизнес-сообществе. Репутация же имеет в условиях НЭ решающее значение, о чем уже было сказано В свою же очередь, репутация индивида зависит от принадлежности актора к «определенной семье, касте, общине». Причем приоритет родства подчас выше, нежели деловые интересы.
Порой же общественные структуры, основанные на родстве, создают серьезные препятствия для развития рыночной экономики. Хорошо известны примеры из африканской действительности, когда преуспевшие бизнесмены стараются скрыться от своих соплеменников, вплоть до отбытия в другие страны, так как в противном случае вынуждены принимать многочисленную родню (соплеменников), которые рассчитывают на содействие. Это явление, конечно, имеет и оборотную сторону, так как в случае полного краха, что случается с бизнесменами не так уж и редко, они всегда могут рассчитывать на помощь своих соплеменников.
Подобного рода коллективы, объединенные идеей родства, функционировали у нас, по моим наблюдениям, еще в 50-е годы XX века. Моему отцу, уроженцу Ленинграда, приходилось принимать многочисленных родственников из деревни в Новгородской области, откуда родом была его мать. Когда они приезжали, первым, как помню, было выяснение степени родства, о которой мой отец не имел никакого представления. Да и бабушка тоже, как правило, пребывала в неведении о существовании той или иной родни. Однако, действительно, из деревни достаточно часто
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приходили посылки с деревенским продовольствием, родители же в свою очередь отправляли промтовары (обувь, одежду и т. д.). Это свидетельствует о чрезвычэиной жизнестойкости данных структур, которые советская впасть целенаправленно разрушала.
2. Трайбализм и непотизм в политике
Большие коллективы, объединенные идеей родства, являются важными троками на политических сценах многих современных государств, прежде всего восточных. Политические лидеры, идентифицирующие себя с ними, апеллируют к их членам, используя традиционные отношения взаимных обязательств между родственниками, что делает подобные коллективы весьма конкурентоспособными в борьбе за политическую власть. В результате возникают современные но форме, т. е. организованные по модели западной политической культуры, партии и движения, состоящие на самом деле из соплеменников, членов этнорешональных групп. Политическая борьба между подобными структурами на самом деле зачастую уходит своими корнями в традиционную вражду между соответствующими социально-родственными коллективами (племенами), характерную для более ранних эпох. Б случае прихода к власти лидеры также формируют государственные управленческие структуры из членов своих «партий», уповая в первую очередь не на профессиональную пригодность, а на лояльность и родственную солидарность, укорененную в обычно-правовой ментальное™. Такое явление получило название трайбализм (от англ, tribe — племя). Первоначально данный феномен отождествлялся с Африкой, хотя на самом деле он широко распространен по всему Востоку.
Трайбализм был широко представлен в кавказских и среднеазиатских республиках СССР, хотя его исследования, по известным причинам, практически отсутствуют. Например, в Адыгее в течение всего советского периода представители Э1 непременной группы бжедугов занимали все посты в административном аппарате района. При этом создавались условия, при коюрых проникновение представителей других племенных подразделений как в партийный аппарат, так и на хозяйственно-административные должности, практически исключалось. По мнению исследователя-очевидца, именно племенное сознание играло первостепенную роль в формировании политической структуры советского периода в данном регионе. Причем внуфи этого «клана» имитировались кровнородственные отношения, в частности, за счет символической экзогамии, так как браки заключались преимущественно с русскими (Панеш 1995:13-5, 31).
После распада СССР трайбализм в бывших азиатских и кавказских республиках стал еще более очевидным. В Казахстане, например, по мнению экспертов, создалось положение, когда «под гром деклараций о построении демократии в стране укореняется этнополитичсская структура, основанная на иерархическом племенном делении... Действия большей части казахской политической элиты, особенно в кадровой политике, под-
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сознательно определяются принципом жузовой (племенной. — В. Б.) солидарности. Тем самым, трайбализм, хотя и неофициально, положен в основу государственного существования Казахстана» (Гусев 2005).
Трайбализм имеет давние традиции в Кыргызстане. Первые годы советской власти ознаменовались групповой борьбой за руководящие посты в партийно-государственном аппарате, которая воспроизводила былую межплеменную борьбу за скот и пастбища. Ожесточенная родовая борьба стала повседневностью в кампаниях по перевыборам партийных и советских органов и проходила под лозунгом «Власть своему». Феномен трайбализма проявил себя в полной мере и в процессе коллективизации сельского хозяйства. Он принял форму создания колхозов по родовому принципу, просуществовавших в таком виде почти до крушения колхозной системы.
И сегодня этот лозунг продолжает оставаться элементом реальной политики во время выборов, и в первую очередь президента. Традиция ответственности рода за своих членов продолжает существовать. Известны случаи, когда растрата, совершенная каким-нибудь проворовавшимся торговым «деятелем» или чиновником, покрывалась за счет средств родственников и сородичей. Практически кандидаты в депутаты всех уровней и на другие выборные должности выдвигаются только у себя на малой родине, то есть среди сородичей и соплеменников, и после избрания продолжают опираться на их поддержку.
Парадоксально, но сегодня влияние трайбализма и клановое™ характерно не только в массе сельского населения, оно возросло также и в городах. Причина, видимо, в массовой внутренней урбанизации, когда в города вместе с людьми переносятся и клановые взаимоотношения. Те в свою очередь оказывают сильное воздействие также и на образованную часть общества, из которой комплектуются органы управления страной.
По мнению эксперта, практически любой кыргыз, даже если он является горожанином «со стажем» и имеет высшее образование, в том числе и полученное за границей, сознательно или бессознательно чувствует себя членом определенного племени и рода. Любой министр или чиновник всегда старается сохранить связи со своим племенем и родом, находя у них поддержку и в то же время поддерживая их. Не является исключением и глава государства. Словом, вся система властных отношений, вся пирамида власти функционирует за счет вовлечения в нее родственников и земляков (Омаров 2007).
Причиной революций в Кыргызстане (2005, 2009 гг.) стало несправедливое, с точки зрения населения, распределение властных полномочий между северными и южными племенными группами в центральных органах управления. В сегодняшнем обществе, как утверждается, трайбализм мимикрирует, рядится в демократические одежды, сохраняя при этом свою клановую, родовую сущность и активно влияя на политические процессы, происходящие в стране. «Трайбализм с "демократическим" лицом
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стал реальностью в политике Кыргызстана и в силу того, что в его обществе лишь тонкая прослойка интеллигенции понимает и разделяет взгляды западной либеральной идеологии. В роли же основной массы акторов политической жизни выступает носительница трайбализма и клановости мононациональная сельская община страны, поскольку другие этнические Фупны в ней практически никакого участия не принимают» (Омаров 2007).
В современном Таджикистане стабильность также «держится на хрупком контракте, заключенном между обитателями цитадели в Душанбе и ее однородным квазикровнородственным составом... Махалгарои — это таджикский вариант местничества с элементами трайбализма... Размежевание в обществе проходит не по политическому (левые-правые, коммунисты-исламисты и т. д.), а по этнорегиональному признаку. Это значит, что мулла или коммунист района А" не окажут поддержки мулле или коммунисту района Б". Скорее мулла сговорится с коммунистом из своего района. Точно так же и таджикский филолог, спустившийся некогда (давным-давно, сам не помнит, котда!) в Душанбе из района с преобладанием холмистой местности, проголосует на выборах в Академию против своего коллеги не потому, что тот не разбирается в филологии, а потому, что имел несчастье спуститься в столицу с противоположной стороны... Провинциальный историк, сидя в Душанбе, прежде чем давать оценку тому или иному деятелю прошлого, вначале поинтересуется, из каких краев он родом? Тому, кто из "неправильного" района, может не повезти! Таджикская история богата, на всех компромат найдется. Вот и получается, что коммунисты, исламисты, филологи и историки из холмистого района собьются в одну кучу, а их квазиколлеги и квази-друзья из партии из кочковатого района образуют "свою группу солидарности"» (Абдулпаев 2009).
Могу подтвердить по своему личному опыту общения с образованными представителями бывших кавказских и среднеазиатских республик СССР, что не только «филологи» или «историки», но и этнографы-коллеги, в чо время уже давно покинувшие свои республики и трудившиеся в научных центрах Ленинграда и Москвы, характеризовались аналогичной мен-тальностью. Уже в «перестройку" они очень остерегались, а то и отказывались публиковать свои статьи, касающиеся трайбализма и на Кавказе, и в Средней Азии, мотивируя это тем, что на родине это может быть воспринято отрицательно. Иными словами, местные коммунистические и советские власти скрывали от центра реальные основы социальных отношений в своих республиках, которые, в соответствии с господствовавшей тогда идеологической доктриной, считались феноменом первобытности, чего при «развитом социализме» не могло существовать в принципе.
Близки трайбализму непотизм или кумовства. Эти два термина yiioi-рсбляются сегодня в качестве синонимов и означают служебное покровительство родственникам, близким и друзьям, предоставляемое должностным лицом в ущерб делу. Иногда они употребляются наравне с понятием трайбализм, но чаще всего имеется в виду именно расстановка на руководящие должности своих родственников, друзей, земляков. Практически повсеместно это официально осуждается, а обвинение в непотизме (кумовстве) действующей власти со стороны оппозиции (демократической или вооруженной) — характерная черта политических культур государств
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Востока. Однако при любой форме смены власти данное явление воспроизводится вновь и вновь. Это закономерно. Если в обществе, состоящем из социально-родственных коллективов (родов, кланов, племен и т, д), в которых люди объединены плотной сетью взаимных обязательств, лидер при расстановке кадров будет ориентироваться не на «своих», а привлекать .<ч\'жих», то это обернется тем, что «чужие» «перетянут одеяло» на свою родню. В результате и дело не выиграешь, и испортишь отношения со своей родней, которая в подобных условиях является практически единственной социальной опорой.
Действительно, для традиционного общества, состоявшего из социально-родственных коллективов различных уровней, невыполнение своих обязательств перед сородичами считалось тяжким преступлением. Поэтому уже при зарождении государственной организации возникали элементы управления, призванные действовать в интересах всех. Например, избрание вождей зачастую проводилось через ритуалы, символически как бы отсекавшие их от своих родственных групп, что делало их независимыми, способными действовать в интересах не только своих кланов. В частности, в процессе коронации они обязаны были либо вступать в инцестуозную связь, как правило прилюдно, либо даже убивать своих ближайших родственников.
В то же время необходимость укрепления властной вертикали определила в качестве ведущего принципа иерархического соподчинения принцип личной преданности. Действительно, «вертикаль» вождя, ориентированная в первую очередь на служение интересам дружины, н известной степени противостояла социуму, в котором родственные группирования (кланы) преследовали свои эгоистические интересы. Преданность же достигалась либо за счет привлечения на нижестоящие должности (субвождей) младших родственников клана «начальника», обязанных ему подчиняться в соответствии с прежней традицией, либо «чужаков», людей «без роду и племени», которые в условиях традиционного общества были обязаны вождю самим фактом существования. Поэтому из них формировалась преимущественно и дружина, что давало возможность осуществлять властные полномочия в интересах вождества (дружины) и применять насилие по отношению к «своим».
Собственно, схожие проблемы встают перед лидером любого восточного государства. В отсутствие рыночной экономики, единственным интегрирующим началом государства является властная административно-бюрократическая «вертикалы*, по-прежнему противостоящая социально-родственным (племенным) группированиям, организующим подавляющее большинство населения. Поэтому следование западным принципам действия государственной машины (что, тем не менее, всегда декларируется) на деле грозит целостности страны. Ориентация же на «своих» влечет обвинения со стороны оппозиции в «непотизме» и
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'.кумовстве». Почти каждая смена власти в данных странах сопровождается подобными обвинениями, и именно поэтому каждая новая власть снова прибегает к тем же приемам.
Сегодня налицо стремление некоторых национальных лидеров официально отойти от западного «эталона» при формировании госаппарата. Показательная в этом смысле статья директора Центра стратегических исследований при президенте Республики Таджикистан. В ней, н частности, говорится: «Президент Таджикистана имеет полное право назначать на руководящие посты своих родственников и друзей, если они имеют нужное образование и соответствуют всем критериям... Дети президента, как и дети любого другого гражданина республики, обязаны адаптироваться в обществе и определиться, где они будут работать, на что имеют полное право.,, В Таджикистане родственные связи всегда использовались и будут использоваться. У нас такой менталитет, что родственники стараются держаться вместе, ближе друг к другу.
Родственные связи будут использоваться у нас всегда и всеми, несмотря на то, кто находится у руля власти. Подтверждением тому могут быть и наши политические партии. Например, в Партии исламского возрождения Таджикистана (ПИВТ) руководящие посты занимают брат нынешнего председателя Мухиддина Кабири и сын бывшего лидера ПИВТ Сайда Абдулло Нури. Но никто не говорит, что эта партия — партия родственников...»
Далее автор аргументирует это объективной закономерностью, характерной «для всех государств Центральной Азии, а также большинства государств мира, кроме некоторых западноевропейских стран, где большие демографические проблемы, а родственники отдалены друг от друга... Например, бывшего президента Кыргызстана Аскара Акаева в свое время обвинили в назначении родственников на высокие государственные посты, из-за чего его сместили. Сегодня в тех же злоупотреблениях властью кыргызская оппозиция обвиняет уже президента Кур-манбека Бакиева, сторонники которого в 2005 году такие же обвинения выдвинули против Акаева. И руководители временного кыргызского правительства тоже начали раздавать высокие государственные посты своим родственникам и друзьям» {Чоршанбиев 2010).
Действительно, негативное отношение к подобному явлению идеологически восходит к работам М, Вебера, сформулировавшим «идеальный тип» бюрократии, который должен лежать в основе цивилизованного общества. Он исключает подбор кадров по каким-либо иным критериям, кроме индивидуальных способностей к выполнению профессиональных функций. Цель — чиновники должны действовать эффективно в интересах всего государства, а не тех или иных групп.
По сути, аналогичные идеи отстаивал еще Конфуций, что было принципиально важно для Китая — страны с глубочайшими бюрокра-
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тическими традициями. Там, как известно, с древних времен существовала целая система воспитания государственных служащих; критерием их отбора была не принадлежность к 6oiатому и знатному роду, а личные заслуги и интеллект, который регулярно испытывался на государственных экзаменах. В храме Конфуция до сегодняшнего дня сохранились каменные сгелы с именами успешно сдавших императорские экзамены на звание чиновника. Подобные испытания в целях борьбы с коррупцией и непотизмом были недавно восстановлены в Китае.
В общем, страны Востока в известной мере находятся в тупиковой ситуации. С одной стороны, отказ от непотизма или кумовства чреват социальной нестабильностью, ослаблением управляемости государством и, в конечном счете, его распадом. С другой — а результате его официального признания страна может быть причислена мировым сообществом к разряду «нецивилизованных», что негативно скажется на экономическом взаимодействии с Западом, поддержке со стороны международных финансовых институтов. Тем более в последнее десятилетие «цивилизованный мир» отчетливо продемонстрировал готовность бороться с «деспотиями» методами прямого насилия.
3. Кумовство (непотизм) в России: история и современность
До революционных событий 1917 года властная «вертикаль» в России формировалась по принципам, характерным для стран Востока. Бюрократия имперского аппарата была пронизана родственными связями. Бывший народник С. Я. Елиатьевский писал о провинциальных аппаратах: «Чувствовалась особая интимность и подразумевалась связанность, близкое знакомство, когда петербургских чиновников часто называли (по имени отчеству. — В. Б.). И была полная осведомленность. Знали, кто на ком женат, кто за кого держится. У каждого чиновника, связанного с Петербургом, были там дядюшки и тетушки, кузины и кузены, товарищи но корпусу, по полку, по департаменту, покровители и покровительницы, и письма из Петербурга были поводом к экстренным визитам и интимным вечерам... И жизнь этого круга была сколком с Петербурга» (Нлпатьевский 1984:81-82).
Он же описывает картину рекрутирования чиновников в штат крупной компании, дающую представление о масштабах кумовства, охватывавшего все сферы деятельности в государстве: «Случайно мне пришлось наблюдать, как подбирается штат служащих. По возвращении из Сибири, в Нижнем Новгороде мне пришлось во время ярмарки жить в одной из ярмарочных гостиниц. В том же коридоре... жил один из братьев Гадаловых, приехавший на ярмарку за товарами и, как скоро оказалось, за людьми. Как-то утром в коридоре послышался большой шум. Широкий коридор был полон крестьянами и подростками приблизительно по 6-12 лет. И взрослые, и дети явились в нарядном виде, в чистых поддевках, в блестящих сэпо-гах-бутылками, с густо намасленными коровьим маслом и аккуратным прямым пробором расчесанными волосами. Родители-владимирцы привели своих сыновей, чтобы отдать их на службу Гадаловым. И я видел, как вышел в халате не совсем отоспавшийся Гадалов и начал осматривать детей. Было очевидно, и так мне
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рассказывал потом официант, что все явившиеся были из одной округи, если не из одной волости, из той, из которой вышли и сами Гадаловы. Отцы наперебой доказывали переходившему от группы к группе Гадалову их деревенскую связанность, родство и свойство с Гадаловым. Слышалось: Тятенька ваш.. Еще родитель ваш... Как же, кума мне приходится.. Отобранных детей прямо с ярмарки отправили под надзором гадаловского приказчика в Красноярск. И вот, из детей этих родственников, свойственников, кумовьев, однодеревенцев, по прохождении обычного курса "мальчиками" при лавке или конторе, формировался штат служащих в многочисленных гадаловских предприятиях— и приказчиков, и счетоводов, и капитанов, и машинистов» (Елпатьевский 1984:174-175).
Ситуация, характерная для того времени, была прекрасно описана в русской литературной классике. Как говорил Фамусов у Грибоедова («Горе от ума»): «При мне служащие чужие очень редки. Все больше сестрины, свояченицы детки...»
Борьба с «кумовством» активно велась коммунистами в сталинскую эпоху. Сам «вождь» своим поведением символизировал отрицание семейственности. Сталин, по существующей мифологии, «убил» собственного сына (отказавшись обменять его на немецкого фельдмаршала, также попавшего в плен), произнеся при этом знаменитую фразу: «Я солдата на ieiiepana не меняю». Репрессивная политика, как известно, проводилась и в отношении ближайших родственников окружения Сталина. В этом смысле он воспроизводил поведение лидера вождества, который, как отмечалось, совершал ритуальные действия (в -юм числе убийство близких родственников), что символически отторгало его от собственного клана. Это позволяло ему управлять в интересах всего социума, а не только своих сородичей.
Лозунг «кадры решают все» служил руководством к деятельности ЦК по совершенствованию бюрократической машины. Формулировались задачи: подбор кадров «по их действительному качеству, не допуская кумовства, протекции, подхалимства и т. п.; увеличение количества коммунистов и улучшение качества их работы во всех органах; обеспечение деловых качеств работников при назначении на тот или иной пост; всемерное насыщение госаппарата, а также аппаратов других органов рабочими, добиваясь орабочивания госаппарата и парткадров» (Ка1анович 2003).
Подобная политика была продиктована задачей в кратчайшие сроки изменить облик страны, превратить ее из аграрной в промышленно-индустриальную. Решение ее осуществлялось исключительно административными методами, а значит, успех зависел от способности «вертикали» мобилизовать все имеющиеся ресурсы. Сама ситуация, таким образом, выдвинула потребность отбора кадров на государственную службу «по способностям» в качесше главного принципа. Задача, как известно, была решена, хотя сопровождалась многочисленными жертвами.
В последующие годы, когда советская система вышла из экстремального режима существования, главный принцип формирования
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«вертикали», в соответствии с которым «чужие здесь не ходят», возобладал вновь. Это стало очевидно в эпоху «застоя». И здесь верховный правитель задавал тон. Ближайшие родственники и свойственники Л. Брежнева назначались на высшие государственные должности: ею зять Ю, Чурбанов занимал пост замминистра внутренних дел СССР, сын — замминистра внешней торговли. Высшие государственные посты занимали его близкие друзья: «Протекционизм и кумовство проникли в самые высокие инстанции. Брежнев назначал на высокие посты своих друзей, лично преданных клевретов и родс!венников. Эта порочная практика дублировалась на местах, многократно разрастаясь и усиливаясь. Кунаев в Казахстане, Алиев в Азербайджане, Рашидов в Узбекистане, Мжаванадзе в Грузии, Шакиров в Башкирии, Бодюл в Молдавии, Медунов в Краснодарском крае и другие допустили значительные из-иращения кадровой политики и личные злоупотребления властью» (Баранов 2004).
«Традиционализация» отразилась и на жизненном укладе самого Брежнева, разительно отличавшемся от сталинского. Вот как его описывает очевидец: «Представьте большой длинный стол, уставленный яствами. Во главе стола Витя (жена Брежнева. — В. Б.), слева от нее — Леня. По ее сторону сидят ее родственники, по его сторону— его родственники. Как по ранжиру... Виктория Петровна заботилась не только о своих детях, но и о племянниках и племянницах... Когда он (Брежнев. — Б. Б.) ехал в отпуск, с ними отправлялся целый семейный клан: племянники, жены братьев. Он любил семейный крут» (Васильева 1992).
Невестка Брежнева вспоминала: «Когда мы с Юрием Леонидовичем (сыном Брежнева. — В. Б.) поженились... Леонид Ильич требовал, чтобы я называла обоих "мама" и "папа". А я сначала не могла: свои родители живы. Л. И. однажды говорит при мне Виктории Петровне: "Витя, а Витя, а ведь наша сноха нас не уважает". — "Почему?" — "Не хочет "мамой" и "папой" назвать". Стала называть... Однако у Л. И. и у Виктории Петровны много сестер и братьев, а у тех в свою очередь жены, мужья, дети, внуки, зятья, невестки. В результате сложился О1'ромный семейный клан, всегда остро нуждающийся в помощи и поддержке... он разделялся изнутри, и отношения внутри клана были сложные. Деление происходило естественное: на родственников Л. И. и родственников В. П. Покорная мужу во многих отношениях супруга крепко держала оборону своего семейного отделения внутри общебрежневского клана, четко следя, чтобы родственники с его стороны не обошли в привилегиях родственников с ее стороны» (Васильева 1992: 458-476).
В эпоху Б. Ельцина слово «Семья» получило в политическом дискурсе нарицательное значение. Оно связывалось с привилегиями, которые имели родственники и близкие друзья президента при назначении на государственные посты.
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С приходом В. Путина подбор кадров осуществлялся по принципу «землячества». "Семью» и «свердловских» (земляков Ь. Ельцина) сменила команда «питерских», а также сослуживцев Путина по бывшему КГБ. Практически произошел официальный отказ от нормы, зафиксированной в законе о государственной службе (2005 г.), который запрещает работать вместе близким родственникам, если они подчинены или подконтрольны друг другу. Когда в 2007 году В, Зубков возглавил российское правительство, министр обороны А. Сердюков подал президенту рапорт об отставке на том основании, что он является зятем премьера. Тем не менее «совмещение» было санкционировано сверху.
Любопытно, что последняя передача высшей государственной власти "преемнику» трактовалась в терминах монархической преемственности. По свидетельствам информантов и СМИ, в ближнем кругу президента (Путина) называли «папой», избранный же президент (Медведев) именовался «сыном».
С развитием в России рыночных отношений родственные и дружеские связи стали определяющими в частных фирмах и предприятиях. Сегодня в России, по экспертным оценкам, в некоторых отраслях малого и среднего бизнеса до 80 % компаний являются семейными. «Семейных коллективов» достаточно и в крупных компаниях — там, где возможность пополнения штата путем найма родственников и знакомых крайне высока (Родственники... 2003). Действительно, рост семейственности в частном секторе вполне объясним, так как главная цель подобных предприятий — выжить в конкурентной борьбе, что требует высокой степени корпоративности коллектива, однако вряд ли при этом бездарному родственнику будет отдано предпочтение при назначении на значимые позиции перед 'талантливым «чужаком».
Исходя из новых реалий, из Трудового кодекса РФ исчез запрет, установленный статьей 20 КЗоТ РФ, об ограничении совместной службы на одном и том же предприятии лиц, состоящих между собой в близком родстве или свойстве, если их служба связана с непосредственной подчиненностью или подконтрольностью одного из них другому. В результате после 2002 года, когда новое трудовое законодательство вступило в силу, резко возросло «кумовство» на государственных предприятиях, в том числе и в тех областях, которые призваны обеспечить модернизацию государства. Именно здесь, казалось бы, приоритет должен быть за талантливыми, нестандартно мыслящими людьми. В том числе это вузовская и академическая наука. Институт выборности руководителей, который сохраняется до сих а этой сфере, вроде бы должен способствовать этому. Па самом же деле мы имеем обратный результат. «Начальники» здесь избираются небольшими по численности коллективами (или учеными советами), поэтому они заранее формируют «команды» по принципам родства, свойства, дружбы и землячества, так как это га-
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ран тирует им переизбрание на следующий срок. Словом, «архаические» принципы социальной мобильности, в основе которых лежат связи но родству, обрели новое дыхание (Бочаров 2008: 7-12).
Эта тема, к сожалению, специально не изучается. Поэтому о масштабах кумовства в современной России приходится судить, исходя из наблюдений частных лиц. Интересные данные на этот счет приводит известный кинорежиссер А, Кончаловский: «Позвонил знакомый моих родственников с юга России и попросил об одолжении; помочь его сыну, талантливому молодому специалисту, устроиться в местное таможенное управление. Я, будучи расположенным к этому знакомому, дал слово помочь. Но какое отношение я, кинорежиссер, имею к таможенному управлению на юге России? Никакого. Однако я знаю людей, которые знают еще пару нужных людей, которые уж точно имеют к таможенному делу прямое отношение. Правда, как я ни старался "зажать в угол" того или иного крупного чиновника, у меня почему-то не получалось: видимо, все места в этом управлении были заняты "своими"».
Он также ссылается на своего друга, «с горечью» констатировавшего: «Я окончил с отличием академию МВД в числе самых успешных выпускников. Ну и что? Из нашего выпуска во власть были допущены только те, кто имел "руку"- Но ни один, НИ ОДИН из моих друзей, блестящих, молодых, полных энтузиазма, туда не попал...» (Кончаловский, 2008). Много сведений о проявлении «кумовства» на местах содержится тта сайтах в Интернете (напр., В администрации... 2010).
Ситуация мало чем отличается и в странах СНГ. Например, на Украине: «По меньшей мере 40 человек из ближайшего окружения президента Виктора Януковича — прямая родня, братья, сестры, дети, родители, кумовья — занимают разные должности и государственных органах власти» (Партия регионов... 2010).
Родство в субкультурах
Современные сообщества, возникшие в процессе самоорганизации, также задействуют матрицу родства для саморегулирования. На примере хиппи данный процесс был рассмотрен Т. Б. Щеттанской (Щепанская 2005: 247-259). В частности, было обнаружено, что группы внутри данной субкультуры идентифицируют свою внутреннюю структуру в терминах родства, определяя себя как «семьи». Автор периодически наблюдала как «кто-нибудь начинает вычерчивать обитую "генеалогию", пытаясь охватить как можно больше народу» (Щепанская 2005: 249). Иными словами, используемые термины родства моделируют внутри-групповые взаимоотношеттия, а также статусы в группе.
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Существует ритуал усыновления: наделение именем и фенькой, которая, как считается, «связывает». Между «матерью» и «сыном» устанавливаются дружеские отношения и почти никогда интимные. Мать патронирует сына: учит слэнгу, принятым нормам поведения, предостерегает от употребления наркотиков. Это способствует более быстрому обретению высокого статуса в группе.
Генеалогические древа это связи происхождения: кто кого ввел в тусовку. Преобладают вертикальные связи: огец — сын, мать — сын (указывающие на отношения счаршинсша). В среднем слое упор делается на горизонтальные связи: «астральное побратимство». «Системные братья» имеют обязательства по взаимной поддержке. Все знакомые «брата» уважают (и поддерживаю!) тебя. Братание осуществляется посредством ритуала, путем перемешивания крови, от чего у членов тусовки, как правило, имеются шрамы на руках.
«Сестренками» называют девушек своей микрогруппы. Чаще всего эго геряа друга (постоянная партнерша или просто приятельница). Это обозначает прежде всего табу на сексуальные контакты, так как «сестренка», являясь членом сообщества (через мужчину), исчезает как «объект охоты». Иными словами, термины родства также накладывают ограничения на сексуальные контакты. Они придают подобным ухаживаниям оттенок иицесга. «Пионеру» «охота» вообще запрещена-— женщины «тусовки» для него «матери». Он получает право на постоянное общение через соответствующий обряд (усыновление), одновременно закрывающий возможность сексуальной связи. Потом он наконец получает доступ к г ер лам, но только достигнув степени «олдовости» (Щепанская 2005: 258).
1. Обычно-правовые аспекты родства в тюрьме
Заключенные объединяются в так называемые «семьи». Семья состоит, как правило, из двух человек, хотя встречаются семьи из 5-6 человек. «Семья» берег на себя распределение и выполнение хозяйственных функций: содержание личного имущества и надзор за ним, добыча и распределение материальных благ. Членство в семье обеспечивается материальным вкладом каждого. Поэтому умельцы, изготавливающие и обменивающие нужные для заключенных вещи, всегда уважаемые члены семьи. Если кто-то из членов семьи лишается дополнительных источников получения благ (посылки, личные деньги), то другие заключенные оказывают ему помощь. Помощь оказывается и тогда, когда кто-то из «домочадцев» оказывался в штрафном изоляторе. Вот так заключенные встречают своего товарища, члена «семьи», который возвращается из штрафною изолятора или помещения камерного типа: готовится праздничный ужин, продукты для которого начинают добывать задолю до выхода; не исключена выпивка, а если ее нет, то обяза-
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тельно густо заваренный чай (чифир). Вышедшему страдальцу обязательно дарится новое нижнее белье, чтобы он постарался забыть запах карцера. Встреча товарища — святое дело. В ее организации принимают участие не только члены «семьи», но оказывают помощь другие осужденные, и прежде всего земляки. Иждивенческие настроения могут послужить поводом для изгнания из «семьи». Взаимоотношения в «семье» подчинены групповым интересам. В такой «семье» «паханы» пользуются непререкаемым авторитетом, хотя не исключены бунты.
Заключенные, сотрудничающие с администрацией, тоже объединяются в «семьи». Отношения у них носят дружеский характер. «Отверженные», как правило, семей не образуют, хотя существуют попытки. Эти попытки вызывают презрительное отношение у другой части осужденных, которые называют их «гаремом».
В местах лишения свободы образуются землячества. Они объединяют выходцев из одного района или юрода, области или республики. Имеются землячества, сформированные по национальному признаку. Члены землячества оказывают друг другу помощь. Принадлежность к землячеству помогает получить помощь в конфликтных ситуациях. Через земляков легче добиться помощи от лидеров. Не все заключенные объединяются в семьи. Среди них много одиночек. I !о почти все заключенные относят себя к тому или иному землячеству и прибегают к помощи земляков (Хохряков 1991: 85-86).
Горизонтальные связи обьединяют заключенных в «кровное братство». Закон — запрещает отбирать кровную пайку даже у тех, кто находится на низших ступенях иерархической лестницы тюремного мира. Арестанты должны быть кровными братьями. Кровные братья: «когда вместе сидят, когда пайку одну на двоих жрут, когда из одной шленки едят, когда голод-холод, когда один сухарь у кого-то появляется, и то он его напополам ломает или вообще тебе отдает, последнюю рубаху — тебе» (Ефимова 21103: 248).
«Семьи» существуют в женских колониях и тюрьмах. Отношение в этих семьях приближается к обычным семейным отношениям. В них есть заключенная, которая выполняет функции мужа. Она называется «верхней половинойя. Другая сторона выполняет обязанности жены — «нижняя половина». Обязанности мужа сводятся к защите жены, заботе о благосостоянии семьи, ее материальном обеспечении и т. д. «Жена» обстирывает и обшивает другую половину, готовит еду, заботится о внешнем виде «супруга». Раньше, по словам заключенных, у «мужа» были более жесткие обязанности, он должен был обеспечить семью одеждой и питанием помимо положенных нормой, выполнять всю или часть работы за своею половину и пр. Сейчас среди «мужской» части распространены иждивенческие настроения. Если раньше «жена» могла пристыдить «мужа», рассчитывая на поддержку сообщества, то сейчас
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нравы свободнее. Поэтому «семьи» менее устойчивы, в их основе больше эротического, нежели хозяйственного смысла. Распад «семей», «развод» регулируются свободным волеизъявлением. Но для ухода из семьи нужны какие-то причины, т. е. уходящая должна объяснить свои мотивы, каковыми могут быть неряшливость, иждивенчество, измена кого-нибудь из «супругов». «Муж», постоянно меняющий «жен», как и «жена», уводящая от другой «мужа», осуждаются общественным мнением (Хохряков 1991: 131-134).
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Заключение
Подведем некоторые итоги.
1. Представляется, что существующее повсеместно «неписаное законодательство» формируется и процессе общественной самоорганизации, который имеет место на любой стадии бытования социума. Первоначально оно появляется в форме обычного права на самых ранних стадиях социогенеза, обеспечивая социальный порядок в традицион-ном обществе. Возникавшие поведенческие нормы отбирались и удерживались первичным социумом в результате вероятностного процесса, нц базе принципа выживания. Они отражались в сознании акторов в фантастических образах сверхъестественных авторитетов: предков, духов, божеств и т.д. В результате психологические механизмы саморегуляции, которые эффективно обеспечивали соблюдение подобных норм, дополнялись появлением представлений о социальном контроле, исходящим от этих авюритетов.
Словом, можно говорить об обычно-правовой системе, формирующейся одновременно с социальностью как особым видом движения материи. Она определяла процесс возникновения, функционирования и воспроизводства известных норм (неписаных законов). Если в первичном социуме последние были единственным регулятором, то в современном, с развитием сознательной регуляции общественными процессами, эти нормы действуют уже наряду с писаными (государственными) законами. Это относится не только к обществам Востока, где продолжает сохраняться мощный архаический субстрат, а вместе с ним старые обычно-правовые практики регулирования общественных отношений, но и к западным системам, в которых всегда существуют сегменты, возникшие посредством самоорганизации. В последних (субкультурах, например) подобного рода нормы, как мы убедились, характеризуются поразительным сходством с архаическими аналогами. Представляется, дело в том, что те и другие возникают в соответствии с единым алгоритмом, свойственным обычно-правовой системе, в основе которого — принцип выживания во враждебной окружающей среде. Если первичный социум противостоял Природе, то субкультуры — основному Обществу.
Первые обычно-правовые нормы определяли взаимодействия возрастных страт, тендерные и родственные отношения, без урегулирования которых социальность в принципе бы не состоялась. Именно эш нормы продолжают действовать и в современном обществе, разных его сегментах, в виде неписаных законов. Они порождаю! явления, которые негативно оцениваются западным правосознанием, главной ценностью которого яв-
\307\

ляется человеческая личность, как-то: неравенство по признакам пола и возраста, коррупцию, непотизм и т.д. Однако подобные нормы демонстрируют необыкновенную устойчивость не только на Востоке, но и во многом определяют повседневные практики в западных странах, вопреки декларируемым ценностям и принимаемым на их базе законам.
Обычно-правовые нормы, определившие некогда первичный социум, на Востоке могут официально регулировать отношения в постиндустриальных странах. Ярким примером в этом смысле является Япония, в которой самый "древний» тип социальной иерархии, основанный на возрасте, пронизывает все общество. Более того, игнорирование государством обычно-правовых норм может вести к системным социальным катаклизмам. Данное положение проиллюстрировано на примере «чеченской войны», с привлечением полевых материалов.
2. Различия в понимании права между антропологами и юристами имеют на самом деле глубокую традицию в обществоведении, связанную с разными взглядами на социальную материю.
Один из них рассматривает ее как субстанцию (парадигма Общество), обладающую универсальными свойствами, едиными законами функционирования и развития. Здесь право выступает как главный регулятор социальных отношений (Общества), возникающий на определенной стадии их развития, вместе с государством. При таком подходе четко обозначены этапы в развитии способов поддержания социального порядка. Первый — без писаных законов и органов, обеспечивающих их соблюдение (государство), и второй — с теми и другими.
Понимание права здесь жестко увязано с последним этапом, когда оно обретает статус самостоятельного социального института, отличного от других регуляторов: религии, морали, нравственности и т.д. Отделение права происходит в тесной корреляции с полшогенезом, т.е. с возникновением государства, использующим его в качестве основного инструмента для осуществления легитимного насилия по отношению к своим гражданам. Этот подход в целом характерен для юриспруденции.
Другой взгляд рассматривает социальную материю как субстанцию, обладающую индивидуальными свойствами (парадигма Культура). Под Культурой понимается конкретный социум, который считается уникальным, не подчиняющимся каким бы то ни было общим законам развития. Здесь право проявляется в поведении носителей Культуры, оценивающих свои деяния с точки зрения справедливости, которую они сами признают главным императивом.
Если на ранних этапах АП, как и юриспруденция, была ориентирована на парадигму Общество, то сегодня имеет место разворот в сторону Культуры. Нам же представляется, что это не должно означать ее разрыва с Обществом, т.е. отказа от изучения универсальных особенностей обычно-правовой системы, трансформации архаического права в госу-
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дарственный закон, взаимодействия обычно-правовой системы со статутным правом и др.
Конфликт в методологических подходах, как представляется, может быть устранен на пути переосмысления категорий Культуры и Общества, которые следует рассматривать как относительно самостоятельные субстанции, но в рамках единсша социальной материи, выражающие ее различные ипостаси.
3. Данный методологический постулат даст возможность вычленить иной механизм возникновения неписаных законов в современных социумах Востока. Он отражает несоответствие принятого законодательства их правовым культурам, В данных государствах субъектом заимствованного западного права в лучшем случае становится сама политическая элита государства.
Причина, на мой взгляд, состоит в том, что, развиваясь по культу-рольной модели, государства Востока неизменно заимствуют западное право, являющееся формой выражения (Культурой) принципиально иного общественного контекста Запада (Общества), который эволюционирует в историческом процессе по социеталыюй модели. Однако в чуждой для них среде, выстроенной на принципе иерархичности, нормы западного права бессильны, так как они возникли для регулирования отношений в обществе, основанном на конкуренции. Поэтому на Востоке воспринятые нормы обретают совершенно иные функции. Они либо носят откровенно декоративный характер, либо, приспосабливаясь, начинают работать на укрепление «вертикали власти» (иерархии}, превращаясь в инструмент политической борьбы, камуфлируя обычно-правовые практики, обслуживающие эту борьбу. Более того, западные законы, зачастую, не только не способствуют прогрессу Востока, но, наоборот, ведут к «архаизации» политико-правовой сферы государств региона.
Книга подводит читателя к мысли о необходимости целенаправленного и всестороннего изучения неписаного законодательства, учета его в законотворческой деятельности и судебной практике.
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Приложение
Мусульманское право]
Мусульманское право обычно рассматривают не как юридический феномен, не как право со всеми присущими ему чертами, а как неотъемлемый элемент мусульманской религии. В результате мусульманское право отождест вляется с шариатом или даже сводится к предписаниям Корана; на него распространяется та характеристика, которая дается исламу в целом, а его особенности как юридического регулятора остаются в тени. Мусульманское право имеет две особенности: религиозное происхождение («божественную природу») и тесную связь юридических предписаний с мусульманской догматикой (богословием), нравственными нормами, правилами культа, религиозными нормами ислама в целом. В мусульманском праве в принципе не различаются обязательства человека по отношению к богу и по отношению к другим людям. Основными источниками мусульманского права признаются Коран и Сунна, в основе которых лежит божественное откровение и которые закрепляют прежде всего основы веры, правила религиозного культа и морали.
Опора на религиозные догма!ы и нацеленность на защиту основ веры прослеживаются на уровне всех отраслей мусульманского права. Так, нормы «яичного статуса»— отрасли, занимающей центральное место в системе мусульманского права, действуют главным образом среди мусульман. Данные нормы запрещают мусульманке выходить замуж за немусульманина. Присутствующие при заключении брачного договора должны быть мусульманами,
Мусульманское гражданское право (муамалат), регулируя режим собственности, признает, что верховное право на любое имущество принадлежит Аллаху. Широко используется (при проведении национализации и аграрной реформы) предание Пророка о том, что некоторые объекты (например, земля и вода) не могут быть предметы частной собственности.
Мусульманское государственное право требует, чтобы правитель обязательно был мусульманином. Согласно мусульманской политико-правовой
1 Составлено по работам Л. Р. Сюкияйнсна.
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теории, законодательная власть в мусульманском государстве принадлежит мужгпахидам — лицам, являющимся наиболее авторитетными знатоками религиозных и правовых вопросов. Цель мусульманского государства — реализация всех предписаний ислама, утверждение «мусульманского образа жизни».
В мусульманском судебна-процессуальном праве выделяются нормы, в соответствии с которыми должность судьи могут занимать только мусульмане, строго придерживающиеся в своей личной жизни религиозных и моральных предписаний ислама. Сходные требования предъявляются и к свидетелям. Особое значение здесь придается клятве именем Аллаха, с помощью которой ответчик может доказать свою невиновность. В отдельных случаях только принесение религиозной клятвы является тем юридическим фактом, с которым мусульманское право связывает далеко идущие правовые последствия (например, при обвинении мужем своей жены в нарушении супружеской верности).
Основной идеей регулирования международных отношений в исламе является деление всех стран и народов по религиозному признаку на две группы: «мир ислама» и «мир войны». Заметное место в мусульманском международном законодательстве принадлежит институту «джихад меча»— войны с отступниками от ислама или с совершающими агрессию против мусульман вне зависимости от того, являются ли они гражданами данного или любого иного государства. Даже в наши дни отдельные мусульманские государства в правовом закреплении основ внешней политики прежде всего ориентируются на «мусульманскую солидарность» и даже претендуют на защиту мусульман, проживающих в других странах.
Мусульманское уголовное право (укубат) в качестве наиболее опасных правонарушений рассматривает посягательства на «права Аллаха», среди которых наиболее особо выделяется вероотступничество, влекущее смертную казнь. К совершившим преступления мусульманам применялись различные меры наказания. Во многих случаях раскаяние преступника освобождало его от наказания. За отдельные правонарушения в качестве санкции устанавливалось религиозное искупление. По мусульманскому праву любой грех, связанный с нарушением даже моральных норм, может быть наказан мусульманским судом. Законодательство Марокко, Иордании, Пакистана предусматривает уголовную ответственность за несоблюдение поста по время Рамадана. В Пакистане на государственных служащих возлагается обязанность совершения пятикратной ежедневной молитвы, а мужчинам запрещается работать или даже находиться в женских учебных заведениях. Специальные мусульманские суды в Иране могут применять наказания за пренебрежение мусульманскими традициями в одежде или нарушение шариатских норм общественного поведения, в частности предусматривающих фактическую изоляцию женщин и исключение их контактов с мужчинами в общественных местах.
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Теория мусульманского права проводит различия между его нормами и зависимости от степени обусловленное! и их интересами ислама в целом. Все защищаемые мусульманским правом права и интересы принято делить на две основные группы: «права Аллаха» и «Ирана индивидов». Им соответствуют две разновидности норм мусульманского права. Наряду с ними иногда выделят и третью— нормы, которые охраняют права, принадлежащие одновременно Аллаху и частным лицам. Наиболее опасные преступления категории худуд рассматриваются как посягательство на справа Аллаха». Наказания за подобные преступления однозначно установлены Кораном и Сунной. Среди правонарушений, наказываемых по усмотрению суда, угрожающими «правам Аллаха» считаются не только неисполнение культовых обязанностей, но и такие, как шпионаж и казнокрадство.
Наиболее прочно связаны с религией лишь те немногочисленные конкретные правила поведения, которые установлены со ссылкой на Коран и Сунну. Это нормы, регулирующие отдельные стороны брачно-семейных отношений или вопросы наследования, уголовно-правовых предписаний.
Однако большая часть норм была введена в оборот правоведами на основе чисто логических, рациональных приемов толкования (иджти-хад). Если Коран и Сунна содержат все правила религиозного культа (ибадат), то норм взаимоотношений людей (муамалат) очень мало по сравнению с нормативным составом мусульманского права в целом. Это значит, что большинство норм маумалат не связано непосредственно с божественным откровением и не имеет аналогов в системе mv-сульманских религиозных правил поведения.
Шариат, в составе которого центральное место принадлежит мусульманской догматике и правилам религиозного культа, в глазах правоверных представляется чем-то неизменным, вечным и безусловно обязательным, поскольку выражает волю Аллаха.
Фикх воспринимается преимущественно итогом рационального творчества правоведов, которые переводили религиозные положения Корана и Сунны на язык практических юридических норм.
Ряд наций и этнических групп, принявших ислам в качестве религии (догматики и культа), в регулировании взаимоотношений индивидов продолжали придерживаться прежних социальных нормативов, прежде всего обычаев, которые прямо противоречили мусульманскому праву. Бед)ины многих районов Аравии, берберы Северной Африки или исламизированные народы Тропической Африки в своих внутри- и межплеменных отношениях ревностно отстаивали приоритет обычаев и сопротивлялись попыткам распространить на них мусульманское право как систему юридических норм. Подобный дуализм наблюдается вплоть до настоящего времени. В Йемене мусульманское право традиционно применялось только в городах, а на территориях занятых племенами, господствовали старые доисламские обычаи. Живучесть пле-
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менных обычаев в противовес мусульманскому праву подтверждается наличием судов обычного права в ряде мусульманских стран. Подобные суды наряду с судами кади сохранялись до конца 50-х годов в Ираке и до начала 70-х годов в НДРЙ, до сих пор они функционируют в Иордании, где действует законодательство, признающее племенные обычаи источником права. При этом догматическая и ритуальная части ислама воспринимаются племенами в указанных странах довольно последовательно.
В Турции мусульманские культовые нормы продолжают действовать достаточно широко, а правовая система вообще лишена каких-либо следов влияния мусульманского права. Подобная ситуация в республиках бывшего СССР и России, где часть местного населения продолжает исповедовать мусульманскую религию и исполнять соответствующие ритуалы, в то время как действующее право не имеет ничего общего с мусульманским правом. Там же до сих пор сохраняются определенные, мусульманские по своему происхождению, нормы, действующие в форме обычаев, причем даже среди тех слоев населения, которые в повседневной жизни далеки от исламских предписаний.
Часто проводят различия между нормами мусульманского права как юридического явления и чисто религиозными требованиями. Правда, грань проводится не по линии связи юридических норм с государством, а по критерию характера санкций, которыми обеспечивается реализация той или иной нормы. При зтом подчеркивается, что даже в Коране имеются две группы норм, одна из которых снабжена «земными» санкциями, а другая — «потусторонними». Так, закрепленные Кораном правила брака и развода, наследования, доказательств, обязательны для судов, которые в случае их нарушения применяют «земное» наказание. Эти нормы относят к собственно правовым. Что же касается иных норм поведения, за несоблюдение которых Коран предусматривает «потустороннюю» кару, то они носят характер религиозных или чисто моральных нормативов.
Все сформулированные Кораном и Сунной правила выступают религиозными, а не правовыми нормами. Согласно Корну жизнь человека находится под постоянным контролем Аллаха, который оценивает каждый поступок с точки зрения его соответствия религиозным предписаниям. Относительно ответственности за нарушения определенных правил поведения в Коране говорится: «Бойтесь же Аллаха и знайте, что к Нему вы будете собраны!». В день суда Аллаха «всякой душе будет уплачено сполна за то, что она приобрела», ей будет предъявлена книга с записью се дел, против грешников будут свидетельствовав их собственные «слух, зрение и кожа о том, что они делали». После суда грешники попадут в огонь, праведники — в рай.
Религиозные нормы ислама делят на две группы. Первая — культовые правила поведения (ибайат), регулирующие порядок омовения, соверше-
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ния молитвы и паломничества, соблюдение поста и т. п. Вторая представлена закрепленными Кораном и Сунной нормами поведения людей в их взаимоотношениях во внецерковной сфере (муамалат и ахлык), многие из которых помимо общей санкции обеспечиваются и конкретной мерой ответственности за их нарушение. В этом отношении данная категория предписаний включает несколько разновидностей норм: правила поведения, поддерживаемые чисто религиозными санкциями (например, «геенна огненная» грозит отступникам от ислама); нормы, обеспечиваемые релши-озной санкцией, применяемой в темной жизни (например, наказание неумышленного убийства религиозным искуплением — обязательным соблюдением nocia в течение определенного срока); правила поведения, гарантированные «земной» ответственностью, не имеющей прямой связи с религиозной совестью нарушителя и по своему содержанию совпадающей с общепринятыми видами юридических санкций (применение за прелюбодеяние телесных наказаний); нормы, нарушение которых влечет как чисто религиозную кару, так и «земную» ответственность (например, лицо, совершившее умышленное убийство, «попадает в геенну», а до этого подлежит смертной казни). Однако в любом случае, вне зависимости от применения к нарушителю «земного» наказания, он рассматривается как грешник, преступивший религиозную норму, и в силу этого несет ответственность в загробной жизни.
Оформление мусульманского права в ходе санкционирования государством религиозных норм имело свои особенности в зависимости от характера получивших официальное признание предписаний Корана и Сунны, в частности их санкций. Различаются два варианта такого санкционирования. К первому относятся религиозные нормы, за несоблюдение которых Кораном и Сунной установлены вполне определенные санкции, напоминающие соответствующие юридические и поэтом)' вполне пригодные для их применения государственными органами. Так, за убийство — смертная казнь; прелюбодеяние — телесное наказание в виде 100 ударов; ложное обвинение в прелюбодеянии — телесное наказание 80 ударами; кража — отсечение руки; разбой — отсечение руки или ноги, либо распятие; бунт — смертная казнь.
Суннитская мусулъманско-правовая традиция отводит функцию земного наказания грешников государству, часть функций которого рассматривает в качестве религиозных. Мусульманское государство в этом качестве выступает элементом самой религиозной системы, равно как отдельные мусульманские религиозные институты (муфтий, кади) являлись частью государственного механизма. Значительно чаще предусмотренные в Коране или Сунне наказания за нарушение установленных ими норм существенно корректировались государством. Например, за прелюбодеяние как правонарушение применялось не только телесное наказание, совпадавшее с релшиозной санкцией, но и забивание камнями до смерти, что не было
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предусмотрено в Коране. При умышленном убийстве смертная казнь часто заменялась выкупом за кровь.
В целом мусульманское право не сливается с религией, хотя многие его нормы совпадают с религиозными правилами поведения.
1. Шариат, фикх и мусульманское право
Фикх сегодня означает собственно мусульманскую юриспруденцию, предмет которой составила лишь одна сторона шариата — так называемые практические решения (нормы), в то время как вопросы догматики стало изучать теоретическое богословие — капам, а проблемы внутреннего убеждения и самосовершенствования — тасаввуф.
Считается, что в шариате, «переданном людям пророком Мухамма-дом», воплощается божественное откровение. Поэтому «практические» нормы шариата имеют священный характер, являются безусловно обязательными и неизменными, отражая вечные интересы и потребности всех людей в любое время. Точно установленные и однозначно понимаемые всеми мусульманско-правовыми школами «практические» предписания Корана и Сунны, оставаясь элементом шариата, одновременно входят в фикх, но в количественном отношении занимают в его составе скромное место. Преобладающую часть норм фикха составляют решения юристов, основанные на иджтихаде — толковании самых общих положений Корана и Сунны, допускающих неодинаковое понимание и конкретизацию в несовпадающих правилах поведения, а также использование рациональных методов формулирования новых норм в случае молчания указанных источников. Наиболее широко представленная среди ученых точка зрения: шариат и фикх практически совпадают. Мусульманское право сводится к шариату и представляет собой законодательную систему прав и обязанностей мусульман, подкрепленную догматами религии. При этом сборники фикха выступают своего рода сводами и кодексами исламского законодательства, имеющими реальный правовой авторитет, силу закона.
2, Источники и структура мусульманского права
Учение об источниках относится к числу наиболее разработанных в науке мусульманского права и отличается большим своеобразием. Для характеристики Корана как источника мусульманского права надо иметь в виду, что среди норм, регулирующих взаимоотношения людей, заметно преобладают общие положения, имеющие форму отвлеченных релшиоз-но-моральных ориентиров и дающие простор для толкования правоведами. Что же касается немногочисленных конкретных правил поведения, то большинство из них возникло по частным случаям при решении Пророком конкретных конфликтов, оценке им отдельных фактов или в ответ на заданные ему вопросы. Преобладающая часть нормативных предписаний
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Сунны также имеет казуальное происхождение. После смерти Мухаммада в 632 году, вплоть до начала VIII века радии те мусульманского права продолжало идги казуальным путем. За каждым из сподвижников Пророка было признано право на самостоятельное формулирование новых правил поведения на основе собственного усмотрения. Такие нормы в дальнейшем получили название «высказывания сподвижников». Предписания Корана и Сунны, а также казуально-нормативные решения сподвижников Пророка и их первых последователей теоретически рассматриваются в качестве основы мусульманского права в целом и любой из его отраслей.
С течением времени все отчетливее ощущалась недостаточность конкретных предписаний Корана и Сунны, а также нормативных решений сподвижников Пророка. Поэтому начиная с VIII века главную роль в ликвидации пробелов в приспособлении положений указанных источников к потребностям общественного развития постепенно взяли на себя правоведы — основатели правовых школ-толков и их последователи. Именно ученые-правоведы спустя десятки лег после смерти Пророка составили авторитетные сборники хадисов, признанные различными школами мусульманского права в качестве источника их выводов. Уже в период правления Омара (634-644) у кади появились советники из числа факихов, которые помогали им решать дела по вопросам, не урегулированным Пророком, на основе консенсуса. Постепенно в теории мусульманского права утвердилось мнение, что судьей может быть назначено лицо, которое но не урегулированным Кораном и Сунной вопросам принимает решения не по собственному усмотрению, а ориентируясь на мнения факихов, обращаясь к ним за заключением — фетвои.
С середины VIII века, когда в халифате начали складываться основные школы мусульманского права, наступил новый этап формирования мусульманско-правовой науки — «период кодификации и имамов — основателей толков (мазхабов)», который длился около двух с половиной столетий и стал эпохой зрелости, золотым веком в развитии мусульманского права. Уже в середине VIII века многие судьи стали придерживаться какого-либо одного толка, чаще всего того, которому отдавал предпочтение халиф или который пользовался популярностью среди местного населения.
На рубеже X и XI веков положение существенно изменилось. В случае молчания Корана и Сунны судьи потеряли право выносить решения на основе собственного правосознания и отныне должны были следовать одной из признанных школ мусульманского права. Таким образом, роль учен ых-юристов в ходе развития права все возрастала: если на ранних ступенях своего становления мусульманско-правовая доктрина в основном занималась поисками конкретных правил поведения на основе толкования Корана и Сунны, а затем приступила к строгой систематизации рациональных приемов ((извлечения» из них новых право-
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вых норм, то по мере усиления неопределенности и запутанности выводов многочисленных толков и необходимости регулировать вновь возникшие общественные отношения, она сосредоточила свои основные усилия на разработке методологической и общетеоретической основы мусульманского права. Такая необходимость была связана с тем, что различные школы-толки при общности отправных позиций формулировали несовпадающие нормы при решении спорных вопросов.
Начиная со второй половины XIX века в положении мусульманского права в целом и его источников произошли серьезные изменения. В правовых системах наиболее развитых мусульманских стран фикх постепенно уступил свои позиции законодательству, основанному на рецепции западноевропейских образцов. Также существенное влияние на соотношение источников мусульманского права оказала проведенная в 1869-1877 годы кодификация ряда его отраслей и институтов путем издания МаЬжапяы — своего рода гражданского и процессуального кодекса Османской империи, который действовал в ряде арабских стран (Ливан, Иордания, Кувейт) вплоть до середины XX века. Маджалла явилась первым и пока единственным актом, закрепившим в широких масштабах нормы мусульманского в виде государственного закона.
В начале XX века в мусульманских странах были приняты первые кодифицированные акты и в сфере «личного статуса". В настоящее время в большинстве из них (Египет, Алжир, Сирия, Ирак, Ливан, Тунис, Иордания, Сомали и др.) мусульманское право сохраняет за собой роль именно этой отрасли, в которой действуют изданные государством нормативно-правовые акты, закрепляющие соответствующие принципы и нормы фикха.
В другой группе рассматриваемых стран (Саудовская Аравия, государства Персидского залива, Ливия, Иран, Пакистан, Судан) сфера действия мусульманского права более значи1ельна и нередко охватывает не только «личный статус», но и уголовное право и процесс, некоторые виды финансово-экономических отношений и даже отдельные институты государственного права. Для правовых систем Ливии, Ирана, Пакистана и Судана в последнее время характерно усиление влияния фикха, проявляющееся в широком законодательном закреплении мусульманско-правовых норм в тех отраслях, где они до этого не действовали. Б целом практика включения во вновь принимаемое законодательство норм, имеющих мусульмане ко-правовое происхождение, в последние годы все более расширяется.
3. Общая характеристика структуры мусульманского права
В мусульманском праве выделяются две группы норм: 1. Юридические предписания Корана и Сунны, имеющие божественное происхождение.
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2. Нормы, сформулированные мусульманско-право вой доктриной на основе других («рациональных») источников, прежде всего единогласного мнения наиболее авторитетных правоведов — муджтахидов, или факихов, и умозаключения по аналогии (кийас).
По степени определенности, согласно мусульманской доктрине, все нормы Корана и Сунны делятся на две категории:
1) абсолютно точные и не допускающие различных толкований установления, среди которых значатся все правила религиозного культа и некоторые нормы, регулирующие взаимоотношения людей;
2) отвлеченные и недостаточно ясные предписания, не только допускающие различное понимание их смысла, но и предполагающие конкретизацию в разнообразных правилах поведения на основе иджтихада, в результате которого правоведы -мутжтахиды могут прийти к несовпадающим выводам.
Для характеристики структуры мусульманского права важное значение имеет анализ его норм. Мусульманская юриспруденция определяет норму мусульманского права как правило поведения, установленное Аллахом-законодателем по какому-либо вопросу для верующих: прямо— путем откровения, косвенно— в форме вывода, сделанного крупнейшими знатоками шариата на основе толкования воли Аллаха. Считается, что любая норма должна формально основываться на одном из «источников», признаваемых различными школами мусульманского права.
По содержанию все нормы мусульманского права-его доктрина подразделяет на две основные группы.
1. Предписания, содержащие оценку того или иного поступка человека. В этом отношении все поступки принято делить на пять категорий: обязательные, рекомендуемые, разрешаемые, порицаемые и запрещенные. Единственным основанием отнесения деяний людей к той или иной категории выступает религиозный критерий — отношение к ним шариата, выражающего в конечном счете волю Аллаха.
2. Нормы, формулирующие правила поведения в определенных ситуациях, а также определяющие условия и последствия деяний. Примером могут служить предписания, в соответствии с которыми: за умышленное убийство полагается смертная казнь, но договор, заключенный умалишенным, признается ничтожным.
В мусульманском праве большая часть норм являются императивными, что объясняется «коллективистским» характером права и его ориентацией на первоочередное удовлетворение «общих» интересов мусульман (включая запрет ростовщичества и рисковых договоров). Представляется, что данная особенность мусульманского права отражает его общую направленность на закрепление прежде всего обязанностей, возлагаемых на мусульман, а не их прав.
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Мусульманское право не признает безоговорочно правило, в соответствии с которым незнание нормы не освобождает от ответственности за ее нарушение. Напротив, действие норм мусульманского права в принципе предполагает, что мусульмане знают их и в противном случае могут быть освобождены от ответственности за их несоблюдение.
Личное и семейное право, которые содержат нормы ритуального и религиозного поведения, всегда считались наиболее важными в шариате. Основными институтами данной отрасли являются: брак, развод, родство, материальное обеспечение семьи, обязанности по воспитанию детей, завещание, наследование «по закону», опека, попечительство, ограничение правоспособности. К частно-правовым отраслям относится и «гражданское право» (муамалат), регулирующее вопросы собственности, различные виды сделок и их обеспечение, порядок исполнения обязательств.
Деликтное (уголовное) право отличается известной схематичностью и меньшей детализацией по сравнению с двумя указанными выше отраслями.
Публично-правовая отрасль «властных норм» охватывала ряд институтов и норм, регулирующих государственно- и административно-иравовые отношения в современном понимании. Близко к ней примыкает отрасль сийар, нормы которой касались отношений халифата с иными государствами, вопросов войны и мира, отношений мусульманской общины с представителями друтих религий, правового положения различных категорий населения в зависимости от их отношения к исламу.
4. Мусульманское право (МИ) б современных правовых системах
Взяв за основу масштаб применения норм мусульманского права и степень его влияния на действующее законодательство, можно эти государства классифицировать следующим образом:
1. Саудовская Аравия и Иран. МП продолжает применяться максимально широко. Оно оказывает влияние на конституции и формы правления. Конституция Ирана закрепляет обязательное соответствие шариату всех принимаемых законов. Здесь изданы законы, ориентирующиеся на закрепление в своих статьях основных принципов и конкретных норм той или иной школы мусульманского права: ханбалитской в Саудовской Аравии и джафаритской в Иране. В сфере личного статуса мусульманское право продолжает применяться в своей традиционной форме. Это же относится к принципам судоустройства, а также правилам судебного процесса. В Иране после свержения шахского режима была введена система строгих наказаний за малейшее нарушение не только юридических, но и моральных норм, относящихся к одежде и формам проведения досуга мусульман. В 1981 году вступил в силу закон, предусматривающий строгую систему уголовных наказаний. Действующие в стране мусульманские суды строго придерживаются мусульманских норм. В Иране и Саудовской Аравии
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функционируют специальные учреждения мусульманского контроля и инспекции (хисба), которые бел суда и следствия могут налипать мусульманские наказания за отклонения от правил торговли, общественною порядка и норм морали.
2. ИАР, Ливия, Пакистан, Судан. Де-йавие МП остзе!ся весьма существенным, а в последнее десятилетие обнаруживает тенденцию к расширению. Принципы и нормы МП оказывают заметное влияние на основные акты конституционного характера. Военный режим в 11акистане объяснял отказ от всеобщих выборов тем, что они не отвечали принципам ислама. В Ливии в 1977 году Коран вообще был объявлен «законом общества», заменяющим обычную конституцию. Конституции ЙАР 1970 юда и Пакистана 1973 года закрепляли положение МП как основного источника законодательства, а конституция Судана 1985 года рассматривала мусульманское право в этом качестве вместе с обычаем. Во всех четырех указанных странах мусульманское право без каких-либо изъятий продолжает регулиро-ва] ь отношения личного статуса, сохраняются мусульманские суды.
3. ОАЭ, Бахрейн, Кувейт, Основные законы этих стран закрепляют государственный .характер ислама и провозглашают МП основным источником законодательства. Правовые системы этих стран также испытывают заметное влияние мусульманского права, хотя и не такое глубокое, как в двух предыдущих. Например, уголовные кодексы Кувейта 1960 года (с дополнениями от 1964 г.) и Бахрейна 1976 года предусматривают наказание за употребление спиртных напитков и азартные игры. Законодательство ОАЭ подробно регулирует правовое положение шчгмоЬ и хатыбов мечетей. Бахрейнский закон гласит, что в случае молчания закона суды применяют общие принципы и конкретные нормы МП права.
4. Египет, Сирия, Ирак, Ливан, Марокко, Иордания, Алжир, Сомали, Мавритания, Нигерия, Афганистан. Их конституционное право, как правило, закрепляет особое положение ислама и МП. Конституции многих из них предусматривают, что главой государства может быть только мусульманин, а мусульманское право является источником законодательства. В области семейного нрава приняш законы, почти полностью основанные на МП. В гражданских кодексах Египта, Сирии, Ирака содержится положение, согласно которому все вопросы, связанные с наследованием и завещанием, регулируются на основе МП и изданных в соответствии с ними законов. Такие законы по вопросам наследования, завещания, опеки, попечительства, ограничения правоспособности приняты во многих странах данной группы. Первые статьи гражданских кодексов Египта, Сирии, Ирака, Алжира, Афганистана, Иордании гласят, что в случае молчания закона судья применяет принципы МП.
5. Танзания, Мали, Чад, Индия, Филиппины. МП продолжает регулировать отношения личного статуса среди мусульман. Иногда нормы фикха
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оказывают влияние и на принимаемое в этих странах законодательство. В Танзании семейный кодекс 1971 юда закрепил отдельные нормы мусульманского нрава. В этих странах, как правило, продолжают действовать мусульманские суды, а в 1982 году они были официально признаны на Филиппинах.
5. Мусульманская концепции государства
В соответствии с суннитской государственно-правовой концепцией центральным институтом выступает халиф — глава государства (халифата) и общины правоверных, наделенный решающими све!скими (политическими) и духовными полномочиями. Важное место в форме правления традиционно принадлежит совещательное™ (аш-шура), в реализации которой ключевую роль должны играть религиозные деятели ы которая теоретически лежит в основе организации и функционирования государства. Основное назначение государства— в связывании всех его органов мусульманским правом и ориентации их деятельности на осуществление его предписаний.
Шиитские представления о власти (государстве), отстаивают его исключительный сакральный характер (имамат). Все властные полномочия сосредоточиваются в руках непогрешимого имама, наделенного качествами правителя. Особая роль отводится шиитским религиозным деятелям как посредникам между простыми мусульманами и «сокрытым» имамом. Предполагается универсальное осуществление на практике всех без исключений предписаний МП, регулирующих не только организацию и деятельность государства, но и все иные общественные отношения и даже личную жизнь мусульман.
Из всех современных мировых религий ислам наиболее тесно соприкасается с политикой, государством и правом. Связующим звеном здесь является право. Оно оказывает влияние на правовое развитие стран Востока прежде всего через правовую идеологию и психологию. Можно сказать, что сфера действия МП как идеологического фактора оказывается значительно шире, нежели рамки применения его конкретных нормативных предписаний. Иными словами, нормативисткий подход к мусульманскому праву, изучение его лишь по совокупности норм, порождающих конкретные права и обязанности, в действительности оказывается недостаточным для понимания того места, которое мусульманское право занимает в современных правовых системах.
Глубокое влияние на право любой страны оказывает правовая культура, уровень правосознания, правовая идеология и психология. Правовые мотивы, взгляды, идеи могут являться непосредственным идеологическим и психологическим источником формирования юридических норм. Если в странах англосаксонской правовой системы право в массовом сознании ассоциируется прежде всего с правом в
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субьективном смысле, правами и свободами, которые могут быть защищены судом, а для представителя континентальной правовой системы оно но многом созвучно понятию «закон»! то мусульманское право воспринимается прежде всею как универсальное религиозно-нравственно-правовое учение, указатель оценки любого поступка, а в формальном смысле — как мнение основателей крупных правовых школ и их приверженцев, многие сотни «правовых книг», в которых доктриально изложены основные юридические принципы и решения конкретных дел.
\322\

Индуистское право'
Наиболее многочисленные сведения относятся к магадхо-маурийскому периоду (шорая половина I тыс. до и. э. -- до 1 в. н, э,), когда сложилось империя Маурьев (IV в. до н. э.- II в. н. э.}. Среди литературных памятников этого периода особое место занимает древнеиндийский политический трактат Артхашастра, приписываемый Каутилье, советнику основателя империи Маурьев Чандрагуиты, а также целый ряд религиозно-ритуальных и правовых брахманских компиляций, дхармасутр и дхарма-шастр, наиболее известная дхармашастра— «Законы Ману» (Решетников 2003:201).
1. Правовое положение отдельных групп населения
Правовые памятки дают картину сословно-кастового деления древнего общества Индии, которое приобрело наиболее законченные формы. Процесс социального расслоения древнеиндийского общества начался в недрах разрозненных племенных общин. Социальное расслоение привело к возникновению особых сословных групп — варн: брахманов (священнослужителей, жрецов), кшатриев (воинов, правителей), вайшиев (земледельцев) и шудр (слуг). Первое упоминание о них содержится в самом раннем произведении ведической литературы — phi веде. В более поздних ведах указывается на наследственный характер религиозной и военно-управленческой деятельности брахманов и кшатриев. Брахманы монополизировали на определенном этапе исторического пути функции отправления религиозных культов, знание ведических гимнов. Кшатрии начали складываться в процесс завоевания ариями речных долин Северной Индии. Вайшии (от «виш» — народ, племя, поселение) — '-но земледельцы и ремесленники. С формированием варны шудр связаны процессы завоевания аборигенных племен, а также играло роль социальное расслоение внутри самого арийского общества. Разряд шудр пополнялся представителями не только коренного населения, но и беднейшей части арийской общины, тех ее членов, которые отрабатывали долги, находились в услужении, попадали в зависимость, иногда — рабскую.
В Законах Ману (ЗМ) (Законы... 1960: VIII 415) указаны семь разрядов рабов (а соответственно и семь источников рабства): захваченный под знаменем (военный плен), раб за содержание, рожденный в доме, купленный, подаренный, доставшийся по наследству, раб в силу наказания. Право хозяина распоряжаться жизнью и смертью раба было об-
1 Составлено по работам Н. А. Крашеншгииковой, Г. Мэна, Г. М. Бонгард-Яешпга, Ф. М. Решетникова и др.
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непризнанным в Древней Индии. Рлб был неправоспособен, заключенные им сделки счшались недейовительпыми (Законы... 1960: VIII 415). Рабов продавали, уплачивая при этом пошлину, равную 20-25 % их цены, как при продаже других товаров, сдавали внаем, закладывали и пр. Потомство рабыни считалось собственностью хозяина (Законы... 1960: 1X48,54-55).
В дхармашастрах в одних случаях проводятся различия между рабами и шудрами, между рабами и лицами, находящимися в услужении, в других— эти различия шсучсшуют. Слово «даса» в ЗМ (Законы... 1960: X 32) одновременно обозначает и раба, и лицо, находящееся в услужении.
Дхармашастры закрепляют четкие религиозно-правовые границы между брахманами, кшатриями, вайшиями и шудрами, основанные на многочисленных религиозно-ритуальных ограничениях, запретах, предписаниях. Шудры устраняются, например, от участия в жертвоприношениях, ритуалах— «самскарах», за исключением самскары брака. За каждой вар-ной строго закрепляется наследственный круг занятий. Изучение священных книг— дело брахманов, кшатриев и вайшиев, которые получают название ^дважды рожденные» (в отличие от шудр — единожды рожденных). Второе рождение и было связано с ритуалом особого посвящения в связи с началом изучения священных книг. Целые главы дхарма-шастр посвящены жесткой регламентации поведения людей, их общения друг с другом, с представителями так называемых неприкасаемых каст, стоящих вне вари индийского общества, ритуалам «очищения» от «загрязнения» при таком общении и пр. Тяжесть наказания за совершение тех или иных преступлений определяется в дхармашастрах в строгом соответствии с принадлежностью к той или иной варне (Жидков, Крашенинникова 1998: 152).
Закрепляемые правом границы варн чаще всего отражали фактическое положение индивида в системе общественного производства и распределения, непосредственно связанное с его отношением к собственности на землю, государственной и общинной. Формированию государственных земель способствовали арийские завоевания, войны. Одна часть земель завоеванных племен по мере укрепления государственной власти и расширения государственной территории непосредственно переходила в царские владения (сита), и, судя по Артхашастре, здесь применялся труд рабов и зависимых арендаторов. Другая — очень рано стала передаваться знати, лицам управленческого аппарата в виде служилых временных пожалований, в «кормление». Они приобретали право сбора налогов с общин, целых областей, деревень одного или нескольких домохозлйств.
Владельческие нрава общин в Индии отличались исключительной прочностью. Община имела почти неограниченное право распоряжаться
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общинной землей: продавать, сдавать в аренду, дарить ее, особенно храмам. В общинной собственности были пастбища, ирригационные сооружения, дороги. Коллективно ответственная за сбор ренты-налога община в лице своей управляющей верхушки получала часть поборов с общинников-крестьян в свою пользу.
Общинное землевладение сосуществовало с частным крестьянским землевладением или землевладением большой семьи, которое также было связано с широкими правомочиями: продажей, сдачей в аренду, дарением земли. Основное ограничение землевладения свободного общинника-крестьянина выражалось в обязанности платить налог в пользу государства и частных лиц, если государство передавало им свои права.
В хозяйствах богатых общинников (вайшиев) трудились безземельные наемные работники, представители «неприкасаемых» каст, которые в основном и создавали прибавочный продукт. Рабский труд, однако, не был преобладающим в Древней Индии, даже в царском хозяйстве, Невелико было число рабов и в ремесле.
Усиление имущественной дифференциации во второй половине I тыс. до н. э. все чаще стало проявляться в расхождении варнового статуса и фактически занимаемого человеком места в обществе. В Законах Ману можно найти упоминание о брахманах, пасущих скот, брахманах-ремесленниках, актерах, слугах, к которым предписывается относиться «как к шудрам».
Расцвет городов и расширение торговли вызвали появление среди вайшиев зажиточной торгово-ремесленной верхушки, включающей крупных купцов, ростовщиков, преуспевающих ремесленников. Они объединялись в корпорации, выполняли роль торговых агентов царя, сборщиков налогов и пошлин (Лазарев 1996: 91).
В буддийской и джайнистской литературе древности описывается высокое положение богатых купцов, которые, вопреки предписаниям дхармашастр, причислялись к варне кшатриев, пользовались большой властью, в том числе и в суде. Затронуло имущественное расслоение и варну шудр. Об эюм свидетельствуют ЗМ (Законы... 1960: X 129): «Шудра не должен накапливать богатство, даже имея возможность сделать это, так как шудра, приобретая богатство, притесняет брахманов». О неоднородности варны шудр свидетельствует и то, что к шудрам по мере усиления кастового деления стали относить отверженные, «неприкасаемые» касты париев, выполняющих самую унизительную работу, В ЗМ упоминаются лица «презренные даже для отверженных» (Законы... I960: X 39).
Правители первых юсударственных образований (протогосу-дарств) — раджи выполняли простейшие функции управления, обеспечивали внешнюю безопасность, вершили суд, распоряжались как вое-
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начальник» фондом земель, наделяя землей храмы, брахманов, знать, собирали ренту-налог.
В некоторых подобных образованиях пласчь раджи была выборной, лишь со временем утвердился наследственный принцип получения цар-С1 ценности. При выборных монархах вся полнота власти сосредоточивалась в руках сонета старейшин. По мере укрепления власти правителя, формирования административных органов совет старейшин теряет свои былые полномочия, превращается в совещательный орган при монархе — паришад. Но зависимость правителей от брахманской ученой верхушки — военной кшатрийской аристократии, как и соперничество между преде[авителями правящих йарн, была неизменной (Крашенинникова 1988: 104).
Власть древнеиндийских царей не была деспотической в прямом смысле слова. Она сдерживалась не только самоизоляцией общин, но и положением в государстве господствующей наследственной знати, установившимися традиционными религиозно-этическими нормами. Религия, в частности, исключала законодательные функции индийских царей, утверждала незыблемость и неизменность норм права, заключенных якобы в ведах. Веды же должны были -толковаться только брахманами. Эта традиция была поколеблена лишь при Ашоке, когда правительственный указ стал включаться в число источников права (Коростовцев, Кацнельсон, Ку-зинщин 1980: 235).
2. Правовая система в Древней Индии. Источники права
Специфические черты права, отразившие особенности культурного, социально-экономического и государственного развития Древней Индии, проявились в источниках права, среди которых особое место занимают дхармашастры — сборники религиозно-нравственных норм, правовых предписаний, правил (дхарм) и артхашастрьг — трактаты о политике и праве. Понятие дхармы многогранно. Это и религиозная добродетель, и мораль, и норма поведения, и свод правил, обязательных для каждого правоверного индуиста, регламентирующих различные стороны его жизнедеятельности. Наряду с термином «дхарма» в древнеиндийском праве существует и понятие «ньяя», сходное с европейским «закон»,— более узкое понятие, чем дхарма, обозначающее общепринятую норму поведения, нарушение которой влекло за собой наказание, применяемое государе твом.
Дхармашастры, составленные брахманами сначала для своих учеников, со временем были признаны не только авторитетными источниками права, но на определенном этапе даже вытеснили артхашастры, взяв из них то, что относилось к собственно праву. Включение в дхармашастры правовых тем и предписаний являлось вначале прямым следствием определения дхармы царя (раджа-дхармы) как охранителя мира и порядка.
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К сожалению, не установлено ни полного количества дхармашастр, писавшихся и распространявшихся в Древней Индии в течение столетий, ни точного времени их появления. Они содержали материалы разного происхождения и достоверности, следы поздних вставок, многочисленных исправлений. Практически ни одна дхарма иг астр а не может быть датирована более точно, чем в пределах 2-3-х веков, ибо эти брахманские произведения строились но канонам, свойственным литературе данного жанра, комментирующей священные книги индусов — веды, с неизменными ссылками на древних мудрецов.
Старейшие дхармашастры — Гаугама, Баудхаяна, Апастамба, Васиштха, носившие название дхармасутр (сутра — нить), появились, видимо, в начале второй половины 1 тыс. до н. э. и на рубеже н. э. На их основе возникла обширная литература собственно дхармашастр— Манусмирити, или ЗМ, Яджнавалкьясмрити (11-111 вв. н. э.), Нарадасмрити (III-IV вв. н. э.).
3. Законы Ману
Ману, божественное существо, — создатель мира. Законы Ману объявлялись признанным основанием всего индуистского права и учреждений. Они представляют свод ритуальных предписаний, определяющих должностные обязанности жрецов, как и верующих, в обыденной жизни, т, е. соединение закона и религии. Эти кодексы — творение брахманов — передавались из поколения в поколение. Их задача: руководить жизнью правоверных индуистов трех высших каст от рождения до смерти и дать точные указания, как индуист должен изучать священные книги в юности, каких правил он должен держаться как домохозяин и, наконец, как на склоне лет он должен искать спасения в жизни религиозного аскета или отшельника, ибо индусы полагают, что таков должен быть удел старости.
ЗМ принадлежат к жанру дхармашастры, который, в свою очередь, генетически связан с более древним жанром дхармасутры. Если дхармасутры это ^основанные на Веде сборники фиксированных норм», го дхармашастры — это «правовые трактаты, более систематизированные, предназначенные для изучения и запоминания, написанные стихами» (Законы... 1992: 5). ЗМ представляют собой не свод действующих законов, а сборники назиданий и поучений в добродетели. «Вор должен бежать к царю с распущенными волосами и объявить о той краже, говоря: "Это сделал я, накажи меня"» (Законы... 1992: 12). Вору предписывается позаботиться об орудии своего наказания: «И взяв на плечо палицу или палку из дерева кхадира, копье, заостренное с обоих концов, или железную палку» (Законы Ману 1992: 174). «День и ночь женщины должны находиться в зависимости от своих мужчин» (Законы... 1992: 185).
Если в дхармасутрах в основном рассматривались деликты-преступления против личности: убийство, прелюбодеяние, воровство, ко-
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горые объединялись общим понятием «химса» (нанесение ущерба, ойнды личности), то в более поздних дхармашасфах все большее внимание стало уделяться договорным и имущественным отношениям, ответственности за их нарушение (неуплата долга, заклад, границы земельных участков, раздел наследства и пр.). Правовые нормы в этих дхармашастрах были упорядочены, классифицированы. Начиная с ЗМ они стали строиться на основе 18 поводов судебного разбирательства.
Первая группа поводов (норм) судебного разбирательства по ЗМ касается договорных отношений: неуплата долга, заклад, продажа чужого, участие в торговом или ином объединении, неотдача данного (Законы... 1960: VIIT 4); затем идут нормы, касающиеся неуплаты жалованья, нарушения соглашения, отмены купли-продажи, спора хозяина с пастухом (Законы... 1960: VIII 5). Следующая группа носит иную направленность: от обязательных отношений составитель переходит к конкретным деликтам-преступлениям. Это споры о границе (земельных участков), клевета и оскорбление действием, кража, убийство, насилие и прелюбодеяние (Законы... I960: VIII 6). Все эти деяния, а также потрава скотом урожая ранее других закреплены в дхармашастрах, составив ядро древнеиндийского деликтного права. Они входили в понятие вреда, нанесенного личности (химса).
Последующие поводы судебного разбирательства, ассоциативно связанные с предыдущими, касались нарушения норм брачно-семейного и наследственного права (Законы... 1960: VIII 7), а также азартных игр, приравниваемых к преступлениям". Таким образом, имеющая внутреннюю логику система изложения норм в шастрах в соответствии с 18 поводами судебного разбирательства значительно отличалась от современной отраслевой системы, ибо здесь нельзя разделить нормы гражданского и уголовного права.
Другой известной дхармашастрой стала Яджнавалкья (Ядж). Рассматривая правовые нормы в соответствии с 18-членной системой ЗМ, Ядж значительно больше внимания уделяет процессуальным нормам.
Одним из принципиальных положений индуизма является положение о четырех ступенях нравственного развития личности на пути к совершенству и духовной свободе (артха, кама, дхарма, мокша) и соответствующих этим ступеням четырех ашрамах, стадиях жизни индуиста: брахмачарии — периода учебы и самодисциплины, грихастхи — стадии хозяина (главы семьи), ванапрастхи — стадии лесной жизни аскета для очищения души от греховности и обуздания чувств, санньясы — жизни в отречении для спасения души.
Нарадасмрити предстает законченным юридическим произведением. Составитель Парада отходит от указаний на конкретные наказания по каждому виду преступления, ограничиваясь абстрактными рекомендациями в форме «заслуживает штрафа», "пусть его накажет царь или
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судья», отсылая в большинстве случаев к обычаю, к признанным на местах нормам обычного права. Это обстоя!ельство— явный признак сугубо практического назначения данной дхармашастры. Все дхарма-шастры объединены единой религиозно-философской концепцией, принципами, на которых они основывались. Эго, прежде всего, понятие самой дхармы, закрепление неравенс!ва варн, особою значения ритуала, ритуальной чистоты и нечисюты индуса, системы искупления с целью очищения, в том числе и за совершенные преступления. Существует традиционный религиозный взгляд на источники права Древней Индии, согласно которому все его содержание, границы действия норм предопределены ведами — священными источниками «всех знаний». Отсюда делается вывод, что между дхармашастрами не может быть противоречий. Если же они выявляются, а их в действительности было множество, то они должны быть разрешены соответствующим толкование. "Когда имеются противоречия в двух отрывках священного откровения, они оба... объявлены правильной дхармой» — записано в ЗМ (Законы... 1960:111 14).
Особое место среди источников права Древней Индии на определенном этапе ее истории занимала литература чисто светского жанра, относящаяся к науке политики, — аргхашастры. Одно из таких произведений, дошедших до нас, представляет собой научный трактат об искусстве политики и управления государством, приписываемый Каутилье, советнику царя из династии Маурьев Чандрагупты (конец IV в. до н. э.). В эюм произведении (по уточненным данным относящемся к рубежу I тыс. до н. э. — 1тыс. н. э.) содержатся обширные сведения, имеющие прикладной, деловой смысл; об администрации и финансах Древней Индии, судопроизводстве, организации суда, преступлениях и наказаниях.
Главное содержание Артхашастры (Арт.) — рассмотрение дхармы царя, внутренней и внешней политики, в центре внимания которой стоит понятие государственной выгоды, пользы (артхи), отодвигающей на второй план и религиозную мораль, и греховность правонарушения, и необходимость религиозного искупления.
Эта кшатрийская литература опиралась, видимо, на другую предшествующую ей литературу практического характера, а также на нормы царского законодательства. Об этом свидетельствуют содержащиеся в Арт. сведения о хранящихся в государственном архиве записях обычаев отдельных мест, общин, каст, копиях Царских указов, в также специальной «науке о поимке воров» и руководстве по организации «пыток, наказаний, сопряженных с истязаниями» (Арт. 1950: IV 11,26).
Важное значение для изучения права имее! книга 111 Арт. — «Область деятельности суда», логически связанная с книгой IV «О поддержании общественного порядка». В III книге легко найти отражение 18 поводов судебного разбирательства, известных дхармашастрам, но в ней более полно
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представлена картина правовой системы страны. Здесь в логико-тематической последовательное™ рассматриваются вопросы, касающиеся судебного процесса, брака, наследования, собственности, обязательственного права и пр.
Дхармашастры признают неортодоксалъную артхашастру в качестве источника права. Вместе с тем в Ядж (Законы... 1960: II 21) подчеркивается, "что дхармашастра имеет большее значение, чем артхашастра». Уже в этих положениях нашел отражение процесс постепенного изменения роли Арт. в судопроизводстве, которая стала все больше уступать место дхармашаст-рам, активно заимствующим ее правовые нормы и положения. Эти же процессы привели, видимо, в начале I тыс. и. э. к прекращению дальнейшего развития литературного жанра артхашастр, в котором Ар1!хашастра являлась последним, обобщающим произведением.
Одновременное появление двух традиционных жанров в правовой литературе было связано с историческими особенностями развития Древней Индии, с той же слабостью государственной власти, автономностью общин, особым положением в социальной структуре варны брахманов. Оно демонстрирует развитие права как бы двух уровней: государственного (артхашастра) и общинного (дхармашастра). Сами же юридические трактаты, развивающиеся в одной и той же культурной среде, за счет отбора и включения в свои тексты многочисленных обычаев тесно взаимодействовали друг с другом, о чем свидетельствуют сходство их многих положений. Однако, следует отметить, что всех этапах развития страны за обычаем признавалась роль его приоритечного источника. В дхармашастрах содержатся отсылки к обычаю и в общей декларативной форме, и по конкретным нормам права. Обычай (ачара, адачара и пр.) трактовался в плане поведения «добрых, благоразумных людей» в соответствии с моралью, общественной пользой. Постепенно под влиянием ряда факторов, в частности, непрекращающегося воздействия на общин но-кастовую систему соседствующего с индийскими общинами первобытного окружения, установилась практика, что не только одобренный брахманом обычай, но и всякий другой (в том числе обычай шудр и лиц, имеющих смешанное происхождение, а также жителей завоеванных стран) мог признаваться в царских судах (Галанза 1961: 85).
На отдельных этапах эволюции правовой системы менялось отношение к царскому узаконению, поведению (эдикту) как источнику права. Ранние дхармашасгры (дхармасутры), такие как Гаутама, Васишхта, не говорят о законодательных полномочиях царей и объявляют дхармой правителя лишь наказание преступников и суд над ними в соответствии с положениями «священного закона». В этих дхармасутрах нет свидетельств о вмешательстве царей в деятельность общинных судов. Иначе решается вопрос в «светской» Артхашастре, Здесь эдиктам царей отводится большая
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сила, чем дхармашастрам. Одна из особенностей поздней из дхарма-шастр — Нарады в том, что, согласно ее предписаниям (Законы... I960: XV11I 24, 25), царские повеления превосходят любые положения смрити. Вместе с тем в Народе указано, что но мере возможности эдикты царя не должны нарушать фундаментальные принципы и правила, которые содержатся в дхармашастрах.
4. Правовое регулирование имущественных отношений
Шастры свидетельствуют, с одной стороны, об имущественном расслоении в Древней Индии, а с другой — о довольно строгом сохранении общинных, кастовых, патриархальных, болыпесемейных связей. Нормы древнеиндийского права охраняют земледельческие права общин, деревень, селений, которые имели почти неограниченное право распоряжаться землей: продавать, сдавать в аренду, дарить, в частности храмам.
Судя по всему, понятие собственности сложилось в Индии еще в перовой трети I тыс. до п. э. В Ядж, например, титул собственности становится выше пользования, за исключением прав, проистекающих от предков: «Пользование сына или внука превалирует над титулом собственности» (Законы... I960: II 27, 28). О сложившемся понятии собственности, в отличие от пользования вещью, свидетельствует и появление в дхармашастpax, например в ЗМ, норм о сроках давности пользования, владения вещью, влекущих за собой превращение владения в собственность. Этот срок по ЗМ составляет 10 лет (Законы... I960: V11I 147). Вместе с тем шастры свидетельствуют о верховных собственнических правах правителя на землю или его власти собственности. Царь выступает как бы третьей стороной в поземельных отношениях. Так, Нарада рекомендует царю, имеющему право на получение налога, не подрывать «корень домохозяйства, ибо, когда имеет место процветание сельской местности, увеличиваются религиозные и заслуги царя...» (Нарада: XI 42). Если же в споре обе стороны ложно заявляли о своих правах, царь мог взять землю как лишенную хозяина. Царь мог предоставить возможность каждому человеку обрабатывать любое заброшенное поле.
ЗМ четко закрепляли законные способы приобретения имущества: путем передачи по наследству, получения ее в дар, покупки, завоевания, ростовщичества, исполнения работ, а также получения милостыни. Если первые три способа по ЗМ были доступны для всех вари, то четвертый — только для кшатриев, пятый и шестой — для вайшиев, седьмой же был привилегией брахманов.
Кредитору фактически предоставлялись неограниченные возможности для получения задолженности (с помощью хитрости, принуждения, путем осады дома, захвата животных или сыновей должника, а также силы, «когда кредитор, схватив должника, приводит его в свой дом и держит,
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моря голодом и избивая его до тех пор, пока он не заплатит долга»). При этом ЗМ прямо предписываю парю штрафовать должника, жалующегося на кредитора, добивающегося уплаты долга «по произволу». «Женщина — имущество мужа, даже покойного, отсюда правило: ее сожитель после смерти мужа должен вернуть его долги» (Бопгард-Левин, Антонова, Ко-товский 1973: 63).
5. Преступления и наказания
В древнеиндийском праве трудно провести грань между преступлением и ipexoM. По ЗМ «люди всех каст, если они исполняют назначенные им обязанности, пользуются на небе высшими и непрерывными блаженствами» (Мэн 1884: 22). Если в ЗМ небеса представлены «л бледном очерке, то ад или чистилища... описаны в мельчайших подробностях. Всего чистилищ 22, причем в каждом применяется новая разновидность физического или нравсшенного мучения. Они относятся к различным стадиям развития эталон наказания. Места последние, где жгут, жарят, давят,,. едва ли возникли ранее тою момента, коща светской властью введены были обыкновенные виды уголовных кар, на первых порах крайне жестокие» (Мэн 1884: 24). ЗМ видят в наказании главную силу, благодаря которой поддерживается порядок в обществе: «Наказание управляет человеком: оно является его охранителем: оно бодрствует, когда стражи его спят; откажись царь от наказания виновных — сильный бы стал угнетать слабого подобно тому, как это делают рыбы в море. Порядок поддерживается в человеческом обществе благодаря наказанию; боги и демоны, небесные духи и злые гиганты, птицы и змеи — исполняют каждый свое предназначение, движимые страхом наказания».
Вишну— ЗМ. «Преступники высшей категории переселяются последовательно из одного растения в другие, проходя все виды растительного царства. Виновные в смертном грехе переселяются в тела червей и насекомых. Лица, совершившие меньшие проступки, переселяются в тела птиц. Преступники четвертой категории обращаются в водяных животных. Те, которые совершили преступление, ведущее к изгнанию из касты, переселяются в тела земноводных... Кто присвоил себе в собственность проезжую дорогу, -ют сделается змеей, живущей в пещерах. Кто украл хлеб в зерне, обращается в крысу. Кто украл воду, тот делается водяной дичью. Укравший шелк — в куропатку, укравший скот — в ящерицу» (Мэн 1884: 26).
6. Покаяния
Человек должен карать себя здесь для того, чтобы не подвергнуться худшему в другой жизни. В одном месте кающемуся предписывается искалечить себя и ходить в определенном направлении, пока он не упадет
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мертвым. В другом говорится, что он должен броситься три раза в огонь или идти в битву и сделать себя мишенью для врага. За большое преступление должен лечь на железную постель или войти в пустое помещение, развести по обеим сторонам себя огонь и сжечь себя до смерти. За сравнительно мелкий проступок — за питье запрещенного напитка брахман должен лить кипящий спирт в горло виновному (Мэн 1884: 28).
Гаутама. «Человек в том мире оскверняет себя дурными поступками, каковы принесение жертвы людьми, недостойными совершать жертвоприношения, еда запрещенной пищи, высказывание тою, чего не следует говорить, пренебрежение относительно предписанного, совершение запрещенных деяний... Он должен подвергнуться покаянию. То есть древние религиозные кодексы вобрали в себя обычно-правовые нормы» (Мэн 1884:28).
Парада. «Ни родство, ни дружба, ни сокровища, как бы велики они ни были, не в состоянии воздержать от правдивого показания человека, которому грозит ужасающий мрак ада. Помни, что судьба твоих предков — в твоих руках, когда ты приходишь свидетельствовать. В то время, когда ты собираешься дать показание, они невольно спрашивают себя, освободишь ли ты их из ада или повергнешь в него» (Мэн 1884: 28).
В период британского колониального господства индусское право претерпело существенные изменения. Прежде всего ограничилась сфера его применения. В области права собственности и обязательств традиционные нормы очень скоро заменили нормы общего права, в то время как споры, касающиеся наследования, брака, касты и других традиционных институтов, по-прежнему решались в соответствии с нормами индусского права. Модификация индусского права осуществлялась под влиянием социально-экономических перемен, внесенных в традиционный хозяйственный уклад развитием капиталистических отношений в колонии, посредством таких источников права, как закон и судебный прецедент.
Английские судьи, применявшие индусское право, восполняли пробелы в нем нормами из английского общего права или создавая на его основе новые прецеденты. В результате в судебной практике место классического индусского права постепенно заняло «англо-индуистское право», которое очень скоро перестало нуждаться в опоре на традиционные источники писаного права, приобрело характер чисто прецедентного права и в качестве такового стало использоваться индийскими судами. Законами английские власти иногда отменяли и изменяли те нормы индусского права, которые казались им совершенно неприемлемыми.
После достижения независимости система индусского права претерпела новые значительные изменения, коснувшиеся как принципов и источников, так и многих институтов и норм. Главным инструментом перемен
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стал закон. В настоящее время индусское право непосредственно используется при рассмотрении следующих вопросов: регламент личного статуса, включая брак и развод, несовершеннолетие и опекунство, родство, усыновление, семейную собственность, алиментные обязательства, наследование, религиозные институты, совместную собственность, элементы договорного права, кастовое право и отлучение. Индусские идеи сохранились также в концепции государственного землевладения.
Индийское право, в отличие от индусского права, это национальное право — совокупность норм, действующих на территории всего государства. Нормы индийского права обязательны для проживающих в Индии граждан независимо от их национальности и религии. Индийское право сложилось в период, когда страна находилась под управлением Англии. В его формировании и развитии большая роль принадлежит законодательным актам, созданным для Индии англичанами, использовавшими ценности своего общего права.
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Традиционное право в конфуцианской Азии1
Традиционное право немалой части населения земного шара, и прежде всего таких государств как Китай и Япония, складывалось под мощным влиянием конфуцианства— религиозно-философского учения, созданного Конфуцием (551-479 гг. до н. э,). Его идеи, как принято считать, во многом определили государственно-правовое развитие этих стран на протяжении последующего времени (и Японию конфуцианство пришло в VI в.). Конфуцианство и сейчас во многом определяет правосознание населения этого региона.
Характерной чертой развития права здесь было сознательное культивирование обычного права в качестве основного регулятора социальной жизни. Именно в Китае, как ни lj одной другой стране, со времен Конфуция обычно-правовое начало органически входит в государственное законодательство. Конфуций и его последователи проделали огромную работу по превращению обычного права из естественно сложившейся формы социальной регуляции в важнейший элемент государственной полигики. При этом обычаи тщательно отбирались, отчасти переосмысливались и возвеличивались согласно духу того времени и социальному идеалу Конфуция.
В основу конфуцианства была положена обычно-правовая система Ли, которая сформировалась в Китае уже в первом тысячелетии до нашей эры. Входившие в нее поведенческие нормы были зафиксированы в книгах «Чжоу Ли», «И Ли», «Ли Цзи». Конфуций, в частности, требовал: «Нельзя смотреть на то, что противоречит Пи, нельзя слушать то, что противоречит Ли, нельзя творить то, что противоречит Лн» (Кы-чанов 1988: 300). Со второй половины I тыс. до н. э. законы и кодексы стали включать в себя эти нормы.
Нарушение Ли, как предполагалось, означало нарушение законов Неба. И Небо карало за это смертью, убивало нарушителей. Считалось, что совершившие дурные проступки не могут избежать наказания со стороны духов и различных божеств, хотя могут избежать такового со стороны властей и государства: «Если их преступления не будут раскрыты, они получат наказание ог духов, или все их члены семьи пострадают от эпидемии, или произойдет беда с их домашним скотом или их постигнут беды при обработке земли».
Нормы Ли состояли из элементов, определявших структуру любой обычно-правовой системы. В частности, они включали в себя сексуальные табу, которые впоследствии попали в правовые кодексы дина-
'• Составлено по работам Е. И. Кычаноиа, Л. С. Васильепа.
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стии Тан (653 г. л. э,). Речь в них шла о запрете кровосмесительных связей. Кроме того, нормами Ли были определены способы выражения почтения традиционным лидерам, что также вошло впоследствии в кодексы.
В числе главных зол, не подлежащих прощению, — оказание «великого непочтении^. Оказание «великого непочтения», например, заключалось в краже предметов, связанных с совершением жертвоприношений, посредством которых представители традиционных культур «восстанавливали» гармонию в природе и обществе, вступая таким образом в контакт с всесильными предками, от расположения которых зависела судьба социума. Поэтому посягательство на эти предметы грозило обществу бедой и, естественно, подлежало наказанию.
Не прощалось, разумеется, любое непочтение к императору, фигура которого в полном соответствии с принципами организации авторитета власти в традиционных культурах являлась крайне табуированной. «Непочтение» предполагало и кражу одежды императора, кражу или подделку императорской печати, неверное приготовление пищи и лекарств для импераюра, критику императора. Завладение предметом, принадлежащим императорской особе, давало возможность злоумышленнику нанести ей ущерб, прибегнув к колдовству. Ущерб мог быть нанесен и посредством «порчи имени» (критики).
Таким образом, кодификация Ли была сориентирована на нормы, обусловливавшие привилегии лидерам относительно, поданных, в то время как в обычно-правовой системе эти же нормы являются скорее их обязанностями, а управляемые обладают правом контроля за их соблюдением. В эти обязанности входили различные запреты на пищу, вербальные табу, офаничения на перемещения в пространстве и т, д. В результате подобные «привилегии» оборачивались для них настоящей «тюрьмой», где они «не могли почти ступить шагу без нарушения табу» (Вундт 1911: 275). Считалось, что всякого рода беды в социуме всегда мотивированы неправильным поведением лидеров, а подданные в этом случае имели право их наказывать и даже убивать. В кодексе династии Тан мы находим «восемь суждений» о группах лиц, имеющих право на освобождение от наказания. В частности, цитируется Ли Цзи: «Уголовные наказания не распространяются на дафу — высших сановников» (Кычанов 1988: 301).
Семейное законодательство Древнего Китая также основывалось на Ли. В юридические кодексы, например, полностью из Ли вошли «семь оснований для развода»: отсутствие детей, неверность жены, неспособность жены служить свекру или свекрови, ревность со стороны жены, болтливость жены, хроническое заболевание жены. Все эти «основания» также уходят своими корнями в правосознание, свойственное носителям тради-
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ционных культур, идеологической основой которого был культ предков. Именно поэтому Ли имели универсальную ценность, т. к. считалось, что они были созданы мудрецами, т. е. были освящены культом [[редкое. Именно в связи с идеологическими представлениями, характерными для данного культа, отсутствие детей, к примеру, считалось страшной бедой для главы родственного коллектива. В этом случае возникали проблемы с отправлением ритуалов на его могиле, что не сулило ему ничего хорошего в загробном мире. Отправлять поминальные ритуалы могли только кровники, в противном же случае предок был обречен на страдания на «том свете». Воспроизводство родовых потомков зависело, конечно, и от физического здоровья жены. Проступки жены, связанные с ее неверностью, также, в соответствии с данной идеологией, грозили лидеру семейства массой неприятностей. Неверность жены могла «испортить» кровь потомка, что являлось бы оскорблением предков семейного владыки и чего он обязан был не допускать. Неспособность ее служить родителям мужа также, вероятно, рассматривалась как непочтительность к родителям мужа, т. е. его предкам. Это же могло проявляться и в «болтливости» жены, г. е. в нарушении вербальных запретов, которые оформляли социальную иерархию в традиционных обществах. Одним словом, мы видим, что в кодексы вошли нормы, закреплявшие доминирующее положение глав семейства по отношению к женщине.
Конфуцианство, обожествляя предков, провозглашает почитание родителей, беспрекословное подчинение высшим. По Конфуцию, отношения между высшими и низшими подобны отношениям между ветром и травой: «Трава должна склониться, если подует ветер». Верность же в смысле покорности и безоговорочного подчинения родителям выражается в особом принципе Сяо, предполагающем сыновью почтительность, любовь сына к родителям, и прежде всего к отцу.
Согласно Сяо дети должны не только исполнять волю родителей и верно служить им, но и всем сердцем любить их. Если человек не любит родителей, а тем паче не признает своих сыновьих обязанностей, — он существо никчемное. Конфуций учит, что лучше умереть, чем отказаться почитать родителей; что существует три тысячи проступков, степень тяжести которых подпадает под пять категорий, но нет более тяжкого проступка, чем непочтительность детей по отношению к родителям. Семья рассматривается как ячейка государства. Хозяин дома был обязан содержать семью, но какое-либо проявление любви к жене и детям считалось неподобающим. Жена должна была безоговорочно подчиняться. Мужчина мог развлекаться в юй мере, в какой ему позволяли средства, но если это приводило к разорению семьи, то такое считалось недопустимым.
Возрастной принцип в построении социально-политической иерархии в историческом плане является первичным по отношению ко всем
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другим. Он является системообразующим для любой традиционной культуры. Возраст в них является правовой категорией. Переходя ид одной социально-возрастной категории в другую, индивид обретал новые права и обязанности, которые он мог реализовать только как член го и или иной возрастной группы. Особенно отчетливая реализация этого принципа зафиксирована и описана антропологами у народов Восточной Африки. Однако если в обществах с так называемыми возрастными классами возраст выступал в качестве обычно-правовой категории, то в конфуцианской Азии мы сталкиваемся с явлением, когда возраст выступает в качестве категории государственно-правовой. Государство заботилось о распространении идей Сяо среди подданных, т. к. сам принцип предполагал не только взаимоотношения между отцом и сыном, но и внутри общества в целом: отношении между императором и министрами, между местными властями и населением. Сыновья почтительность распространяется на всю государственную иерархию и означает подчинение существующему порядку.
Сущность конфуцианства раскрыта в «Беседах и суждениях» Конфуция о пяти постоянствах, которые пронизывают пять отношений; между родственниками и детьми, между господином и слугой, между супругами, между братьями, между друзьями. 1) Родители любят детей, последние же подчиняются им, даже если они не правы. 2) Вассал всем жертвует для господина, последний же заботится о слугах. 3) Муж заботится о делах вне дома, жена — в доме; она верна мужу, как бы дурно он с ней не обращался. 4) Старший брат главенствует над младшим. 5) Между друзьями царит полная искренность.
Ли освятили своим авторитетом и «благую силу императора», приравняв таким образом непослушание императору к непослушанию родителю. Император состоит в родстве ко всем народам, он глава нации-семьи. Тем самым укреплялась государственная власть на принципах родственно-возрастной иерархии.
Раннее конфуцианство негативно относится к писаным законам. По Конфуцию, они не способствуют улучшению общества, так как грозят свести на нет послушание и почтительность. В одной из древних китайских хроник рассказывается, что, когда в царстве Цзинь в 513 году до н. э. были установлены треножники с уложением о наказаниях, Конфуций строго осудил это, понимая, что сам факт обнародования законов таит в себе опасность осознания людьми их субъективных прав и возможных альтернатив поведения, а вместе с тем перенесения центра тяжести в механизме социального регулирования с глубоко ингернализирован-ных принципов неукоснительного послушания и почтительности на принцип законности. Конфуций полагал, что, познакомившись с законами, народ рано или поздно перестанет уважать старших и им будет трудно удержать унаследованные позиции.
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В IV веке до н. э. в Древнем Китае велась дискуссия о том, что является источником государственною права — обычное право (Ли) или государство в лице верховного правителя. Легисты отстаивали приоритет-закона, исходящего от императора и контролирующего их исполнение. Мандатом государя является закон, а «хорошего управления добиваются путем наказаний» — считали они. Другие же отождествляли Ли с благой силой императора и полагали, что Вану (императору) не подобает прибегать к наказаниям: прежде всего он должен наставлять благой силой, а уж потом наказаниями. Постепенно выработались воззрения, в которых идеи об управлении с помощью Ли и наказаний (закона) сливались воедино: «Наказание — это лекарство для излечения от мятежей. Правление же с помощью благой силы государя — лучшая пища во времена мира и процветания» (Кычанов 1988: 304).
Если Ли имели универсальную ценность, т. к. считалось, что они были созданы мудрецами, то законы не имели такой ценности. Поэтому власть старалась укрепить свой авторитет авторитетом Ли. В период между династиями Хань и Тан сложилось убеждение, что управлять следует как с помощью Ли, так и с помощью наказаний. Эти представления полностью вошли в кодекс династии Тан: «Ьлагая сила императора и Ли суть основы управления и наставления. Они взаимно необходимы и дополняют друг друга». В воззрениях древних китайцев уже прослеживается мысль о том, что законы должны быть справедливы. Необходимым же условием этого является опора этих законов на обычно-правовые нормы, т. е. Ли: «То, что наказуемо по закону, не может быть позволено и по Ли, а то, что позволено по Ли, естественно, не может быть наказуемо по закону». Таким образом, сложение государственного законодательства в Китае сопровождалось отходом Ли в сферу морали. Законы же должны быть моральными, а мораль законной. Государство выбрало из Ли все, что сочло нужным, и включило в уголовные кодексы. Благодаря этому авторитет, присущий Ли, распространился в известной мере и на кодексы. Несмотря на канонизацию, изменились и Ли: «Ли — это живая норма, извлеченная из подвижной социальной Среды и психического склада людей» (Кычанов 1988: 306).
Идеи Конфуция активно проникают в Японию в VI веке н. э. Японцы стали внедрять их в юриспруденцию и административное управление. В результате конфуцианство проникло во все сферы японского общества. В японском языке даже нет слова «брат», а только «младший брат», либо, «старший брат». По гражданскому кодексу 1948 года старший брат лишен преимуществ, прежде всего в вопросах наследования, но в действительности продолжает ими пользоваться. Особенно отчетливо это проявляется в среде деревенских жителей.
Культ предков и сегодня является в Японии одной из основ правосознания населения страны. В Японии почитают предков имнерагорско-
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го дома, предков покровителей рода и семейных предков. В домах, где исповедую-i синтоизм, имеется доска, предназначенная исключительно для почитания предков семьи. Жертвоприношения здесь состоят из риса, чая, рыбы и веток сококн. Обычная семья в недалеком прошлом имела свиток — список своей семьи, рода, клана, и эта реликвия передавалась из поколения в поколение. Предки для японца это настоящее. В Японии считают, чю все благополучие семьи зависит от того, насколько преданно каждое поколение выполняет ритуал благопочитания предков. В Японии до сих пор три вида женских повиновений: дочь повинуется родителям, жена — мужу, вдова — старшему сыну. Иерархия предков в семье, где родилась женщина, равно как в семье, в которую ее выдают, — это иерархия предков мужчин. Конституция Японии 1946 юда предоставила женщинам равный статус с мужчинами. Тем не менее реальное положение женщины в семье регулируется обычно-правовыми нормами. Даже новые законы, которые в принципе стремятся подражать европейским представлениям, обходят вопрос о необходимости раздела имущества при разводе, о материальной поддержке женщины после развода и даже о крыше над ее головой.
Стремление современных японцев к упорядоченности предполагает строгое следование традиционному порядку, бескорыстное уважение вышестоящих и старших. Отношения между вышестоящими и нижестоящими, во взаимодействиях между равными, ритуалах общения между соседями регулируются нормами Гири, которые носят обычно-правовой характер. В настоящее время старшее поколение еще придерживается Гири. В организациях господствует патерналистское покровительство со стороны лидера, что создает атмосферу солидарности и как бы семейных отношений. Систему этих отношений называют Оябун — Кобун. Оябун означает личность со статусом Оя (родитель). Кобун — личность со статусом Ко (ребенок). Оябун — глава объединения — выступает как защитник интересов группы, его роль сходна с ролью отца и главы семьи. Кобун — все остальные члены объединения — находятся между собой в таких отношениях, как младшие и старшие братья в семье, они должны беспрекословно следовать за Оябун. По своей форме эти организации напоминают средневековые семейно-цеховые ремесленные корпорации.
Подчиненный всегда проявлял Гири по отношению к господину. Последний также осуществлял Гири в сторону нижестоящих, но его Гири было покровительственным, хотя единая природа Гири сохранялась. Сегодня глава фирмы нарушает нормы Гири, если он обращается к подчиненным только в сфере профессиональной деятельности. Гири требует от руководителя интересоваться личной жизнью подчиненного.
Отношения между старшими и младшими в Японии в высшей степени ригуализованы. Японцы приветствуют друга поклонами. Отвешивание
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поклонов четко регламентировано в неписаных правилах: младший ниже кланяется старшему, подчиненный начальнику, ученик учителю, даже если впоследствии ученик занял высокое положение в обществе. Существует гри вида поклонов, они классифицируются по глубине, градусу наклона и статусу объекта, которому поклон адресуется.
В речевом общении японец при обращении выражает свою социальную позицию: подчиненное положение или, наоборот, превосходство по отношению к собеседнику. Это делается с помощью специальных суффиксов, префиксов, определенных слов. Одна группа существительных, местоимений, глаголов употребляется только по отношению к нижестоящему, другая — к вышестоящему, третья — только по отношению к равным. Раньше местоимение «Я» имел только император.
Современная правовая система Японии вобрала is себя Гири, опирается на ее правила. Большинство японцев недолюбливает юридические нормы. Закон для них синоним дубинки. Б народе считают, что от закона следует держаться подальше. Особенно негативное отношение в деревне. Тому, кто почтителен к суду, выражает презрение вся община. Был случай, когда сыновьям такого человека в течение длительного времени местные жители отказывали в невесте. По сути дела, гражданское право в Японии не регулирует исполнение обязательств как это предполагается. Перед законом старший и младший равны и обязаны в равной степени выполнять подписанные между собой соглашения. В реальности все обязательства неукоснительно должен соблюдать тот, кто ниже по иерархии. Все конфликтные ситуации разрешаются не через суд, а по правилам Гири. Юристы удивляются тому, что и суды поступает ничтожно мало гражданских дел по сравнению с Западом. Японец прежде ищет посредника, через которого пытается уладить дело с противоположной стороной, а не обращается в суд. В качестве посредника выбирается авторитетный человек, мнение которого исполняется. В целом нормы поведения японцев исходят не из юридических оснований, а из сложившихся психологических установок, корни которыех находятся в обычном праве.
Разновидностью характерного для традиционных обществ обычного права, сформировавшегося в среде сословия самураев (1I-IV вц.), восходящего своими корнями к социально-возрастному слою воинов (неженатой молодежи), является кодекс Бусидо, Еще задолго до того, как Бусидо стал кодексом самураев, его основные установки бытовали в книге Хага-курэ. Сыновья преданность своему юсподину нашла здесь отражение в обычае Катакнути, по которому на самурая возлагалась обязанность кровной мести не только по отношению к убийце старшего члена семьи, но и к убийце своего господина. Иными словами, иерархия отношений между начальником и подчиненным, рассматривающаяся в катеюриях "отец — сын», подкреплялась и соответствующими обычаями, которые в
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традиционных культурах носили только родственный характер (Прон-нпков, Ладанов I996),
Формально ликвидация сословия самураев в 1867 году не привела к ликвидации самого духа Ьусидо в психологии современных японцев, носящего xapakiep комплекса этических норм: честь, емерть, доблесть, преданность, самосовершенствование. В XIV веке смерть от собственной руки стала цениться выше, чем смерть в бою. Беспредельная преданность сюзерену н XV-XVII веках стала выражаться в готовности пойти за своим господином даже в мо! илу посредством кодифицированной процедуры самоубийства — харакири — в случае смерти господина. Обычно-правовые нормы Ьусидо, сохранившиеся в психологии людей, стали источником для возникновения института камикадзе. Последние, как известно, сознательно шли на смерть по приказу военачальников во время Второй мировой войны. Камикадзе сохранили самурайскую атрибутику: белая повязка на голове и меч.
В процессе социализации японцев также активно используются формы санкций, характерные для обычно-правовой системы. В японских детских организациях известен особый способ воздействия — Татаки Наоси (исправление с помощью наказания), т. е. когда нарушителей исключают из группы или объявляют им бойкот.
В конфуцианской Азии, таким образом, развитие пошло не в сторону уравнивания прав личностей, а формирования идеала сыновних отношений с уважительным подчинением старшему. Именно социально-возрастная иерархия лежит в основе представления носителей этой культуры о правопорядке. Японцы, например, определяют состояние беспорядка, хаоса выражением "Ни старшего, ни младшего». Поэтому идеал субъективных прав противоречит естественному порядку вещей, добрым нравам и считается даже антиобщественным поступком (например, требовать того, что тебе причитается). Забота о естественном порядке и соблюдение его шрают в этом нраве такую же роль, какую в европейском праве играют представления о публичном порядке.
Судебные процессы в принципе нежелательны, поскольку свидетельствуют о кризисе общества. Каждый такой процесс это публичный скандал, который может повлечь новые осложнения, так как он нарушает естественный порядок и общественное спокойствие. Его отрицательные последствия заключаются, прежде всего, в том, что он в будущем вызовет осложнения в индивидуальном взаимодействии. Каждый поэтому должен стремиться не доводить дело до крайностей. Когда же это все-таки случилось, считается вполне естественным заключение в тюрьму истца, а вместе с ним и ответчика, и если требуют того интересы общественного мира, то и свидетелей (Давид 1988).
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Обычное право и закон в истории Европы1
В средневековой Европе право — неотъемлемый элемент правопорядка и столь же вечно и неучтожимо, как и само мироздание. Этот вшляд на право был характерен для народных масс, сохранявших мощные пласты традиционной социальной организации. Право — основа любого человеческого сообщества: «Где общество, там и право». Всякий род живых существ имеет свое собственное право — это обязательное качество любого божеского творения. Никто, ни император, ни другой государь, ни какое-либо собрание членов, не вырабатывает новых законоположений. Поскольку источником права считался бог, то, следовательно, право всегда справедливо и есть благо по своей сути. Право и справедливость— синонимы. Дурным может быть лишь ущемление права.
Неотъемлемым признаком права была его старина. Право не может быть нововведением, оно существует от века. Это не значит, что право целиком кодифицировано в уложениях и не нуждается ни в какой дальнейшей доработке людей. Но старина права не столько указание на время его возникновения, сколько показатель его неоспоримости. Старое право значило доброе, справедливое право. Великие законодатели Европы не творили законов, они лишь «отыскивали» старое право. Англосаксонское законодательство X и XI веков наполовину составляли заимствования из более ранних законов, перемежающихся с новыми постановлениями. Производя запись обычаев, нередко приписывали их тому или иному прославленному государю предшествующего времени. В Антлии XII века действовали «законы Эдуарда Исповедника», в действительности не имевшего к ним никакого отношения.
Другим источником права, наряду с божественным его происхождением, считалось правосознание народа. Память сохраняется в памяти наиболее мудрых и сведущих людей — знатоков права. Они знали «старину», древний обычай. Во всяком случае, именно так они осознавали свою правотворческую миссию. Обычаю и закону подвластны все, в том числе и в первую очередь государь. Идея о том, что правитель должен заботиться об охране существующего права, быть милостивым и справедливым, пронизывает многочисленные средневековые «королевские зерцала», которые содержат наставления монархам и делают упор на их индивидуальные качествах.
Вступая на престол, король присягает праву. Это означало, что правитель должен уважать обычай и ттравить в соответствии с ним. Если он нарушает закон, подданные не должны подчиняться несправедливости. «Че-
1 Составлено по работам А. Я. Гуревича.
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ловек обязан сопротивляться своему королю и его судье, коль скоро тот творит зло, и должен препятствовать ему всеми способами, даже если он приходится ему родственником или господином. И этим он не нарушает своей присяги верности»—- ьтасило «Саксонское зерцало». Подданные обязаны защищать право, в том числе выступая против государя, его нарушающего. Обязанность соблюдать право вытекает не из договора, а из представления об универсальной силе права, которому все подчинены. Этот принцип коренным образом противоречит теократической концепции, согласно которой князь стоит выше закона и подвластен одному только Богу.
Сама по себе принадлежность к королевскому роду не являлась еще достаточным условием для вступления на престол. В раннефеодальных монархиях для этого требовалось согласие «народа» — фактически поддержка знати. Также требовалось согласие подданных для введения новых законов, выработанных государством. «Лучшие и старшие», представлявшие правосознание, были призваны судить, а какой мере королевские законы соответствуют старинному действующему праву.
Принцип верховенства права и справедливости, а также независимости их от монарха обнаруживается и в практике средневековой юстиции. Так, хотя в Англии судьи находились на государственной службе, они могли проявить независимость от государя: в случае, когда закон и обычное право противоречили воле короля, королевские судьи становились на строну права.
Этот же принцип лежал в основе выступлений феодалов против королей, нарушивших право и обычаи страны. Известно, что «Великая хартия вольностей» явилась результатом такого выступления английских баронов и рыцарей, считавшегося вполне законным и вытекающим из самой сущности правовых отношений в Англии, В результате был создан комитет из двадцати пяти баронов, которые не только должны были ограничивать власть короля, но в случае нарушения их «харгии» обязаны теснить его с оружием в руках. С точки зрения средневекового сознания в понятии законного восстания не было ничего парадоксального.
Повиновение подданных выражалось не столько в пассивном послушании, сколько в верности. В основе отношения верности и покровительства (со стороны господина) лежала идея подчинения закону, обычаю и правителя и управляемых: верность с обеих сторон была их верностью праву.
Право неотделимо от индивида. Обычно статус был наследственным и доставался от оща к сыну. Однако он мог быть изменен. Государь мог пожаловать новые повышенные права и привилегии тому или иному лицу, Но существенной чертой правового статуса человека в Средние века было то, что статус — унаследованный или приобретенный — по-прежнему оставался непосредственно связанным с внутренней природой человека, оп-
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ре-делял его сущность. Все социальные категории были также и прежде всего правовыми категориями. Нес человека зависит в первую очередь не от его имущественного состояния, а от того, каким правом он обладает. Беднейший дворянин был выше самого богатою горожанина.
Все важнейшие поступки людей: вступление в брак и введение в род, посвящение в рыцари и принятие в цех, получение и раздел наследства и судебная тяжба, заключение торговой сделки и передача земли, пострижение в монахи и отлучение от церкви, прием посольства и т, п. — подчинялись ритуалу, сопровождались особыми процедурами, несоблюдение которых аннулировало акт. Следовательно, деятельность человека осуществлялась в строго установленных неизменных юридических формах и вне их была немыслима и недействительна.
Многие из актов и сделок вообще не фиксировались в грамотах и других документах— вместо них совершали соответствующий обряд. Б грамоте видели прежде всего предмет, кусок пергамента. И было принято: перед составлением ее текста класть пергамент с письменными принадлежностями на земельный участок, который является объектом сделки, с тем, чтобы «сила земли» влилась в пергамент и сделала написанную затем на нем грамоту нерушимой и действенной. Придать действенность юридическому акту мог лишь магический ритуал.
Грамота служила символом, поэтому она вообще могла не содержать текста. Государь, желавший добиться повиновения подданных или передать им свой приказ, мог послать им простой кусок пергамента или печать без грамоты — этого символа было достаточно.
Поскольку статус человека считался не каким-то несущественным внешним признаком, но фактором, определявшим его природу и внутренние качества, то поведение индивида служило лучшим доказательством обоснованности его заявления о своей социальной и сословной принадлежности.
Не было «права вообще». Более того, не существовало права для всех жителей единой страны. В тех германских королевствах, под властью которых оказалось население бывшей Римской империи, для германцев и «римлян» сохранилось свое право; каждое племя, народность жили по «своему праву», причем член племени подчинялся eio закону и обычаям, независимо от того, где он проживал. Лишь постепенно королевской власти наряду с племенными записями права удалось внедрить записи, обязательные для всех подданных.
Синоним справедливости, право в то же время не ориентировано на истину в нашем понимании: истинным считали то, что было доказано и суде посредством клятв и присяг, неукоснительного соблюдения всех предписанных обычаем процедур. Клятвам, ордалиям и поединкам верили больше, чем каким-либо вещественным доказательствам и уликам. Также малейшее отклонение от раз и навсегда принятой формулы, несоблюдение
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всех обрядов означает одно: сбившийся с текста, нарушивший процедуру — неправ, и Ьог не допускает, чтобы виновный выиграл тяжбу. Истина MOuia быть явлена только в совершенно четком и ничем не нарушаемом формализме судебного процесса.
Первыми понятиями права были leges barbarorum, правовые уложения варварских племен, расселившихся на территории бывшей Римской империи. Старинный обычай всецело i-о с по детву ст. Нередко в «правдах» фиксировались обычаи, практически уже утратившие свою силу; уважение к седой старине, вера в святость обычая диктовали, гем не менее, необходимость записи и этих устаревших положений, подчас не согласовавшихся с новыми нормами. В дальнейшем .чаконы, издаваемые средневековыми государями, принимали форму «улучшений права», т. е. записи тех норм, которые, как полагалось, существовали и прежде, но не подвергались записи.
История Средневековья знает массу самозванцев и узурпаторов, выдававших себя за законных государей или их потомков. Но они не были простыми обманщиками, руководствующимися только хладнокровным расчетом. По-видимому, они и сами нередко находились в заблуждении и либо имели какие-то, пусть ложные, причины видеть в себе законных претендентов, либо по наитию «свыше» осознавали себя призванными к миссии, которую хотели и должны были выполнить. Религиозное умонастроение эпохи как нельзя лучше благоприятствовало появлению всякого рода про-рокои, вождей и божьих посланников. Средневековые люди верили не только в Страшный суд, который наступит в «конце времен» и воздаст каждому по его делам, но и в неминуемые божьи кары и награды. В объяснении нуждались не чудеса, а их отсутствие.
Особенности права и правосознания Средних веков определялись эпохой, в которой феодалы, их группы и прослойки находились в постоянном соперничестве между собой и были в состоянии «непрерывного бунта» против королевской власти. Короли и князья смотрели на свои государства как на личное имущество, полученное от предков; порядок наследования земельных владений, установленных еще «Салической правдой», впоследствии превратился в право престолонаследия во Франции: ссылаясь на разрешение «Салической правды» передавать отцовский надел только сыновьям, исключили из порядка престолонаследие женских потомков французских королей.
В то же время сеньоры (феодалы) отправляли публичные функции от своею имени, ибо собственность и власть были нерасторжимыми. Обладание политическими, судебными и военными полномочиями влекло за собой превращение сферы, на которую они распространялись, в объект владения лица, обладающего этой властью.
Не различали четкой границы между идеальным и позитивным правом, т. е. между правом, как оно мыслилось во всей своей полноте, правом-справедливостью, и действующим правом, выражавшимся в практике или
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записанным в виде уложений, сводов и т. п. Писаное средневековое право отличалось крайней фрагментарностью и неполнотой, оно не систематизировано, многие стороны жизни не нормированы законодательно. Важнейшие формы отношений регулировались местным обычаем, который либо вообще никогда не был записан, либо подвергся частичной фиксации на очень поздней стадии. Не закон, недвусмысленно определявший права и обязанности заинтересованных сторон и создавший на будущее обязательную норму, но обычай, изменчивый в зависимости от места, времени, лиц и бесчисленных жизненных обстоятельств, определял все наиболее существенные стороны феода ль но-право во и действительности.
Поединок, война, кровная месть были постоянными коррелятами феодального права. В условиях ритуализации всех сторон социального поведения обычаи приобретали колоссальную роль. Они не просто оформляли действительные отношения — в огромной мере они их формировали, давая в готовом виде не только общую схему, но и детализированный сценарий поведения.
Если законодательная деятельность средневекового государства не слишком обширна, то это объясняется господством обычного права. Обычай охватывает все стороны жизни, но как раз в силу его всеобъемлющего характера его невозможно записать и кодифицировать сколько-нибудь полно. Каждая местность жила по собственному обычаю, отличавшемуся от обычаев соседей. Многочисленные своды обычаев, «зерцал», трактатов не могли исчерпывающе охватиib все положения обычного права. Самое большее, чего можно было достигнуть, это установить прецедент— конкретные жизненные казусы, с которыми впоследствии следовало считаться в повторяющихся или сходных ситуациях. Средневековое общество в значительной мере остается обществом бесписьменным. Ни крестьяне, ни значительная часть феодалов не были грамотны. Для них писаные законы имели мало смысла. Поэтому даже тогда, когда многие положения права были зафиксированы, на практике сообразовывались не столько с буквой закона, сколько с духом обычая, руководствовались памятью о том, как в подобных случаях поступали прежде, как толкуют обычай знающие люди, что подсказывает в данном случае моральное сознание.
Здесь мы подходим к главнейшему отличию обычая от закона. Нормы, зафиксированные в законе, становились неизменными. Впредь надлежало следовать букве закона, ни в чем от него не отступая; закон приобретал независимое бытие, отвлекая от породивших его обстоятельств. Самое же существенное состоит в том, что запись права вела к своего рода его «отчуждению» от его творцов, которые впредь уже не могли оказать на него своего воздействия и изменить его; толкование закона в дальнейшем становилось исключительной монополией судей, властей, но не общества, которое, тем не менее, должно было ему подчиняться. Между тем обычаи, не будучи записаны, сохраняли «нупови-
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ну», связывавшую их с обществом, с определенными его группами и слоями и исподволь, неприметно для людей, при сохранении иллюзии неизменности, изменялись, приспосабливаясь к новым потребностям. Обычай не хранится в памяти людей в неизменной форме, он творится ими, хотя они того и не сознают и по-прежнему уверены в его «седой старине». Всякий раз, когда приходилось обращайся к обычаю, его толковали, бессознательно руководствуясь не только тем, что действительно хранилось в памяти, но и тем, что подсказывали насущные потребности момента, интересы сторон.
Законодателю приходилось считаться с обычным правом, обязательным для всех и не отменяемым даже государем. Престиж монарха спасала теория о том, что он хранит в себе право. Но практически из двух систем средневекового права— писаного законодательства и неписаного обычая — обычное право было важнее и более применимо в жизненной практике. Отрицательная установка в отношении всякого рода «неслыханных новшеств» распространялась и на законодательную инициативу, оставляя некоторый простор для продолжающегося формирования обычного права иод покровом неизменности и традиционности общественных порядков.
Безосновательно видеть в феодальном обществе царство сплошного бесправия и произвола. В этом обществе товарно-денежная стихия еще не выступает в качестве универсального регулятора общественных отношений. Роль подобного регулятора скорее принадлежит праву.
Вассал и сеньор брали на себя соответствующие обязательства; вступая в это отношение, они обменивались торжественными клятвами и выполняли ритуал омажа, делавший их связь нерушимой. Нарушение обязательств одной стороной освобождало от них и другую сторону феодального договора,
В отличие от учения о безусловном повиновении подданных бого-установленным властям, феодальное право основывалось на отношении между двумя лицами, стоящими на разных ступенях иерархии, но одинаково включенными в сферу действия права и несшими индивидуальную ответственность за выполнение своих обязательств. Точно так же власть короля основывалась уже не на одностороннем «нисхождении» власти от него к подданным, а на сотрудничестве его и вассалов, находившихся с ним в личных отношениях. В этом смысле феодальная зависимость крестьянина отличалась коренным образом от зависимости раба.
Но человек Средневековья всегда так или иначе соотнесен с корпорацией. Связи, которые объединяли людей в группу, были гораздо сильнее, нежели связи, существовавшие между группами или индивидами, принадлежащими к разным группам. В любой группе существовал свой регламент — устав, статут, кодекс поведения, писаный или традиционный, строго обязательный для всех членов коллектива.
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Корпорация жестко регламентировала поведение членов группы. Она отвергала нетрадиционное поведение своих членов, расходящееся с принятыми ею стандартами. Нарушители регламентов и кодексов осуждаются морально, наказываются, изгоняются из группы. Корпорация, с одной стороны, препятствовала развитию индивидуализма, но, с другой, и способствовала его развитию. В корпоративную группу объединялись люди не только одной профессии, но и разного социально-правового статуса. Таким образом, она воспитывала их в духе равенства, взаимного уважения пран членов группы, сплачивала их в защите этих прав и общих интересов от посягательства со стороны любой внешней силы. Отрицая свободное развитие человеческой личности, корпорация одновременно создавала условия для ее существования в определенных рамках в тех пределах, которые не противоречили интересам и целям коллектива. Опираясь на поддержку своих собратьев по группе и ощущая себя равным им, человек учился уважать самого себя и себе подобных.
Роль корпорации в развитии личности станет понятнее, если сравнить корпоративный строй Западной Европы с относительным индивидуализмом византийских общественных и идеологических организаций. Индивид в Восточной Римской империи в принципе располагал большими возможностями социальной мобильности, т. к. там не было жестких сословных границ, как на Западе. Но Византия не знала феодального договора. Вместо тесных "горизонтальных» связей между лицами одинакового статуса преобладали "вертикальные» отношения «подданные— государь». Самые могущественные, знатные и богатые люди оставались совершенно бесправными и не защищенными законом по отношению к императору, который мог произвольно лишить их имущества, чина, самой жизни, так же как и возвысить, любого выскочку из простонародья превратить в первого сановника империи. Ничего подобного «Великой хартии вольностей», правовому компромиссу между государем и вассалами, в Византии не было. «Индивидуализм» византийской знати — это индивидуализм холопов, заботившихся о своей карьере и обогащении. Один из лотарингских рыцарей, участвовавших в первом крестовом походе, присутствуя на приеме у византийского императора, был возмущен тем, что «один человек может сидеть, тогда как столь славные воины обязаны стоять, и демонстративно уселся на трон».
Поэтому и отношение к праву было в Византии совершенно иным, нежели на Западе. Византия прославилась крупнейшим в Средние века сводом — Кодексом Юстиниана, объединившим римское право, и полнейшим отсутствием правосознания, уважения к закону как гаранту прав человеческой личности.
В Европе никогда не забывали о том, что государь обязан повиноваться закону, стоящему над ним. Королевская власть была не в состоя-
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нии править, игнорируя интересы сословий и искала у них поддержки во всех сложных политических ситуациях. В Европе юридическое равенство внутри корпорации явилось необходимой ступенью для развития сознания юридического равенства всех граждан в более позднее время.
Свобода. Сочетание прав сеньора и обязанностей вассала характерно для любого члена феодальной иерархии, вплоть до возглавляющего ее монарха, — он был чьим-то вассалом: либо он принес присягу верности императору, папе, либо считался вассалом господа Бога. Иными словами, свобода и Зависимость друг друга не исключали. Как свобода не исключала зависимости, так и зависимость не означала отсутствие всяких прав. Свобода была большей или меньшей в зависимости от того, какими правами обладал данный ее носитель. Сеньор был обязан уважать права крестьянина, считаться с обычаем, устанавливавшим размеры его эксплуатации и иных притязаний, которые господин имел на труд и личность крестьянина. Показательно, что одной из наиболее распространенных и обычных форм сопротивления у крестьян было правовое сопротивление: обращение в суды, требование расследовать и восстановить обычаи проверять документы — соирочпиление, опирающееся на высшую общественную ценность Средневековья — право. Бесправие, характеризующее положение крестьянства в России, почти не отличимое от рабства, существенно отличалось от положения зависимых крестьян Запада, обладавших определенным правовым статусом.
Наряду с учением о моральном достоинстве страдания и смирения средневековое христианство развивало учение о свободе. Бог христиан неограниченно свободен: свобода считалась признаком могущества. Свободному Богу соответствует человек, обладающий дарованной cmv свободой воли: он волен вступать на путь добра или сойти с него на путь зла и греха. Свобода — божественная прерогатива становится достоинством человека. Выдвигая на первый план индивидуальное спасение души, предполагая свободу воли человека, христианство повышало оценку человеческой личности, поставленной им в прямое, непосредственное отношение с Богом.
Право — всеобъемлющая мировая стихия, которой все подчинены. Это всеобщая связь людей. Но степень этой связи не для всех одинакова. Несвободные связаны предписаниями закона в наименьшей степени, свободные — is наибольшей, и чем полнее свобода, тем более привилегированным было положение того или иного лица, тем строже оно должно было придерживаться права, тем большая моральная ответственность за соблюдение закона па нею возла! алась.
Права человека в Средние века не были его индивидуальными правами. Пользоваться своими правами индивид мог лишь как член корпорации, сословной группы: от нее получил он права, она защищала их от по-
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сягательств и поругания. Оказываясь вне социальной группы, человек переставал быть членом общества, становился бесправным. Средневековая личность не имела того всеобще] о, а потому абстрактного характера, какой она приобрела в Новое время: то была конкретная личность, игравшая отведенную ей роль в системе общего социального порядка, понимаемого как божественный миропорядок, и осознавшая себя преимущественно через эту социальную роль.
1. Право в Англии
1066 год считается годом становления английского общего права, Ччо-бы предотвратить возмущение крестьянства, Вильгельм Завоеватель и его преемники организовали хорошо разработанную систему судов, в основу которой было положено «дарование англичанам их права». Это обещание было полностью претворено в жизнь.
До 1066 года правосудие в Англии осуществлялось судом графства и судом сочни. Собрание свободных людей основывало свои решения на местных обычаях. На смену им после завоевания пришли суды баронов, помещиков и ч. д. К XITI веку сложилась новая судебная система. Именно она осуществила основную работу по выявлению, оценке и применению юридических обычаев в решении конкретных дел. В этой системе были королевские суды (суд королевской скамьи, палата шахматной доски, разъездные суды). Они разрешали дела по «тяжбам короны», «общим тяжбам», «тяжбам народа». Восстановлены были также суды сотен и графств в модернизированном виде. Разъездные суды изучали местные обычаи, обобщали практику рассмотрения дел. Такое обобщение дало возможность сделать вывод, что в интересах правосудия необходимо объединить различные местные обычаи в единое для всей страны право, получившее название «общее право".
Присяжные, сообщавшие судьям об обстоятельствах конфликта, давали также точные ответы на поставленные перед ними вопросы, так называемые «вердикты». В их ответах содержались сведения о местных обычаях, неизвестных судьям.
Английское право и судебная система страны в дальнейшем изменялись, дополнялись, совершенствовались. Однако принципы, положенные в их основание, остались неизменными:
1. Отношение к обычаю как к концентрированному выражению опыта, каким бы незначительным по масштабу и фактически он ни был.
2. Проверка его пригодности к данному случаю и соответствие определенным требованиям.
3. Соблюдение правил ведения дела, гарантирующее как права личности, так и достижение целей правосудия.
4. Формирование правовой норм!л, обязанной своим происхождением конкретному делу.
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В континентальном праве формулирование нормы и ее применение осуществляют различные органы. В английском же формулирование нормы права и применение объединены во времени. Судья, правда, не законодательствовал, он только выявлял для каждого конкретного дела ту норму, котор\ю все местные жители знали и которой пользовались. Такая практика правотворчества сделала его открытым для непрерывных и неограниченных нововведений, причем не абстрактных и умозрительных, а конкретных, публичных, проверяемых, исполняемых.
Со времени разработки комментария Блекстона (XVTII в.), настольной книги английского правоведа до наших дней, отношение к местному обычаю как предмету юридической оценки, основывается на двух основных положениях:
1) он должен быть исключением ил общего права;
2) его применение должно быть ограничено определенной местностью, профессией, группой людей.
Каждый, кто хочет решать дела на основании имеющегося, но пока неизвестного обычая, должен заявить об этом судьям, которые должны проверить, удовлетворяет ли данный обычай определенным требованиям. В комментарии Блекстона перечень этих требований, которыми руководствуются и сегодня, состоит из 7 пунктов.
1. Древность.
Местный обычай должен существовать «с того времени, о котором человеческая память ничего не сохранила», т. е. с незапамятных времен. Первый год царствования (1189) короля Ричарда I принят в качестве границы, отделяющей незапамятные времена.
2. Непрерывность.
Право на что-либо должно действовать непрерывно. Любой перерыв в действии обычая с 1189 года отменяет его. С другой стороны, простое неприменение не отменяет обычая. Обычное право, однажды примененное, может быть отменено только актом парламента.
3. Использование обычая только с общего миролюбивого согласия.
Он не должен выполняться силой, ни тайно, ни по разрешению, которое может быть отозвано, поскольку в этом случае обычай зависел бы от желания индивида, а не от общества.
4. Обязательная сила.
Когда каждый обычай имеет специфическую обязанность, то се выполнение должно быть безусловным. Это относится ко всем нормам права, отличает правовую норму от правил поведения в обществе или морального обязательства.
5. Определенность.
Понятие права означает то или иное определенное правило, с помощью которого можно что-то отмерить, сосчитать, потребовать.
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6. Согласованность.
Обычаи должны быть согласованы друг с другом. По своей природе они могут быть несовместимы с общим правом, но не могут в определенной местности не согласоваться между собой. Притом отрицать обычай, удостоверенный судебным решением невозможно.
7. Разумность.
Относится к самому важному требованию. Обычай, который противоречит основным принципам общего права, не может быть разумным (Уол-кер, 1980: 84-97).
Система общего права вызывала и вызывает критические оценки философов и юристов, для которых образцом и вершиной человеческого ума может служить только континентальное право.
Р. Давид общее право не принимает, но в то же время признает эффективность английского права. «Точность и эффективность английских способов решений поражают юриста капиталистической Европы. В Англии невозможно, чтобы частное или должностное лицо позволило себе неуважительное отношение к правосудию: они бы оказались в тюрьме, где смогли бы поразмыслить над тем, стоит ли насмехаться над судебными решениями» (Давид 1967: 299-300).
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Церковное право]
1. Правовые идеи в христианстве
Христианская церковь явилась проводником номократической концепции права, восходившей к Ьиблмм, и в особенности к посланиям апостола Павла. Его теории божественного права выдвигала тезис о всеобщем господстве закона, установленного Богом. Акт крещения, превращения «животного человека» в христианина, мыслился как новое «рождение». Крещение, представлявшее собой особый способ ин-ституализации индивида в средневековых коллективах, налагало на него правовые обязательства, нарушать которые он не мог, но в создании которых он не участвовал. Право вообще не создается людьми — оно божье установление. Члены церкви как общины верных, объемлющей духовенство и мирян, не равны между собой: духовенство стоит выше мирян, в среде которых опять-таки нет равенства, ибо у всех у них разные «заслуги» перед Богом. Высшее положение занимает установленный монарх. Но церковь подчеркивала, что монарх божьей милостью несет ответственность пред нею, ибо лишь церковь возвещает божью волю. Право вырабатывает Бог, потому не может быть несправедливым. Злым, дурным может быть лишь ущемление права, его нарушение и забвение. Право должно быть разумным, служить благу всех; оно относится к компетенции власти, провозглашающей его должным образом (Ф. Аквинский),
Правовое начало— неотъемлемый элемент церковного организма. Взаимные отношения между членами церковного Тела регулируются не только внутренними мотивами людей и нравственными заповедями, но и общеобязательными нормами, нарушение которых влечет за собой применение санкций, именно санкций, хотя и совершенно особого характера, не совпадающих с санкциями, предусматриваемыми государственным правом.
Церковному праву тоже присущ характер принудительности, но меры принуждения, применяемые церковной властью, решительно отличаются от тех, которые применяются государственной властью. Церковь не уполномочена своим Основателем принуждать физически, опираясь на материальную силу, что может позволить себе государство.
Друюй важной особенностью церковных санкций является то, что даже самые тяжкие из них применяются не только ради поддержания церковного порядка, но и в не меньшей степени ради духовной пользы самого нарушителя церковных законов. И светское право не пренебрегает целью
' Соаавлсно по работам В. Д. Цьшина, М. М. Шахиовича.
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исправления правонарушителя; оно, однако, не ставит эту цель во главу угла, исходя прежде всего из задачи охраны общественного благополучия. Предусматриваемая уголовными кодексами ряда стран смертная казн:, определенно свидетельствует о том, что нравственное исправление преступника не во всех случаях является целью законодательства. Евангелие же учит нас тому, что всякая человеческая душа имеет бесконечную ценность: «Какая польза человеку, если он приобретет весь мир, а душе своей повредит?» (Мф. 16: 26). Даже такая крайняя церковная кара, как анафема, применяется не только для защиты церковного мира, но равным, образом и для того, чтобы побудить самого анафематствованного к раскаянию, чтобы помочь ему «в познание истины прийти».
Существование в Церкви общеобязательных законов, защищенных санкциями, предусмотренными для нарушителей, не противоречит христианской свободе. Хотя то или иное церковное наказание, очевидно, не всегда вызывает внутреннее согласие того, кто подвергся ему, однако в конечном счете возможность применения церковных законов, в том числе и карательных, опирается на добровольное согласие членов Церкви подчиняться им. Нет и не может быть никакого принуждения к вступлению в Церковь, но коль скоро человек стал членом Церкви, он тем самым взял на себя обязанность подчиняться и Божественным законам, и тем законам и правилам, которые принадлежат к области положительного церковного права, т. е. являются продуктом церковного законода!ельства, осуществляемого в силу власти, вверенной Церкви ее Основателем. Причем подчинение этим законам имеет характер необходимости: необходимости внешней, поскольку оно гарантировано деятельностью церковных инстанций, обладающих, хотя и духовной, но вполне реальной силой, и необходимости внутренней, ибо без подчинения Божественным и церковным законам невозможно улучить спасение, ради которого человек и становится членом Церкви.
Методом церковного права можно считать сочетание акривии и ико-номии. Акривия — это решение вопросов с позиции строгой определенно-сш, не терпящей отступления от основных начал христианского учения; данный метод применяется в тех случаях, когда речь идет об основополагающих догматических началах церковной жизни, о самой сущности и целях Церкви и Христианства.
Акривию дополняет икономия, т. е. снисхождение к человеческим немощам и слабостям в церковно-практических и пастырских вопросах, не носящих догматического характера. Икономия предполагает известное отклонение от канонических правил в указанной выше сфере и частичную замену законности целесообразностью.
Однако икономия имеет и свои пределы. Так, не подлежат икономии те нормы, икономическая трактовка которых может коренным образом исказить основы христианского учения.
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Место церковного права в системе права
Чтобы правильно судить об отношениях между Церковью и государством, а значит, и между церковным и государственным правом, нельзя упускать из виду принципиальное различие между внутренним и внешним церковным правом. Последнее, безусловно, входит в сферу государственного права. Государство может рассматривать Церковь как публичную корпорацию и даже признавать за церковными правилами статус государственных законов; оно может признавать ее всего лишь как частное общество или устанавливать какие-либо иные нормы для ее существования; может, наконец, подобно Римской империи, объявить ее пне закона; но внутрицеркошюе законодательство по самой природе своей во всех этих случаях остается совершенно самобытным и суверенным.
В зависимости от того, идет ли речь о праве, регулирующем внутреннюю жизнь Церкви или ее отношения с иными общественными и политическими образованиями, прежде всего государством, различают внутреннее (internurn) и внешнее (externum) церковное право.
Церковное право разделяют также на писаное (scriptum), когда известные законы были изданы, утверждены и письменно изложены компетентной законодательной властью, и обычное, или неписаное (nonscriptum, per consuerudinem), если оно хранилось в Церкви путем предания и обычая.
Наконец, существует общее (commune) и частное (particulare) церковное право. Первое подразумевает основные законы, обязательные для Вселенской Церкви, второе же составляют законодательные акты, действующие в отдельных поместных Церквах.
Церковное право как наука
Систематическое изложение права, которым регламентируется жизнь Церкви, составляет предмет науки, которая так и называется: «Церковное право». Существует, однако, и другое название дисциплины — каноническое право. В западной юридической литературе церковное и каноническое право рассматриваются как две различные дисциплины. Под канонической подразумевается наука, изучающая каноны Древней Церкви и папские декреталы, вошедшие в «Корпус канонического права» (Corpus juris canonic!) — свод, окончательно сложившийся на исходе Средневековья. Правовые нормы этого свода касаются не только церковных, но и светских правовых отношений, которые в Средние века входили в юрисдикцию церкви. Таким образом, каноническое право на языке западной юридической науки — это право, церковное по происхождению, однако не исключительно церковное но содержанию. Церковным же правом называют науку, предмет которой правовые акты, регулирующие церковную жизнь, независимо от их происхождения: будь то древние каноны, церковные постановления позднейшей эпохи или законы, изданные светской властью.
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Однако в православной традиции существует иной подход. Если на Востоке «Церковь и входила в область светского, мирского права,— совершенно верно полагает А. С. Павлов,— то она никогда не придавала принципиального значения своей законодательной деятельности в этой области». Поэтому он справедливо отождествляет каноническое и церковное право: «Православный, и в частности русский, канонист может безразлично давать своему предмету и то, и другое название». По его словам, «если мы назовем наш предмет каноническим правом, то этим названием укажем на господствующий и определяющий элемент в церковном праве».
На Руси церковное право в древности изучалось исключительно с практической целью. Первые опыты его научного изучения восходят к началу XIX века. Лишь в конце XVIII столетия введено было преподавание церковного права в Московской Духовной Академии. После реформы духовной школы (1808 г.) в Духовных академиях введено было преподавание курса канонического права. С 1835 года каноническое право стали читать и на юридических факультетах университетов.
Как юридическая дисциплина церковное право входит в систему юридических наук, особенно тесно соприкасаясь с римским правом, с обычным правом славян, германцев и других христианских народов, с историей публичного и частного права, а также с ныне действующим правом тех государств, в которых есть поместные Православные Церкви, и, наконец, с теорией права.
2. Источники права
Принято различать материальные и формальные источники права. Под материальными источниками подразумеваются лица и институты, создающие правовые нормы. Формальные источники — это документы, памятники, в которых изложены эти нормы.
Первоисточником церковного права считается Божественная воля. Заповеди Господни составляют основание церковного устройства. Руководствуясь ими, Церковь исполняет в мире свою спасительную миссию. Эти заповеди содержатся в Священном Писании.
Божественное откровение содержит в себе полноту истины о Боге и человеке. Догматы веры и нравственные заповеди — главное в Откровении. Но оно включает в себя также и учение Спасителя об устройстве Церкви, о способах поддержания церковного мира и благочиния, о средствах восстановления попранного церковного порядка. Эта сторона в учении Христа носит правовой характер. Вторым материальным источником церковного права является сама Церковь.
Каноны. В состав канонического свода входят Правила Святых Апостолов, каноны 6 Вселенских и 10 Поместных Соборов и правила 13 Отцов. Включение в Канонический корпус правил Вселенских Соборов не нуждается в пояснении. Эти Соборы — орган вселенского епископата, носителя
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высшей церковной власти, вселенские Соборы, по учению Церкви, непогрешимы. Их непогрешимость вытекает из догмата о непогрешимости Церкви.
Церковное законодательство. Церковное законодательство и в древности не исчерпывалось канонами; его развитие не прекратилось и после того, как сложился основной Канонический корпус. Но законодательные акты, изданные высшей властью поместных Церквей или епархиальными архиереями, не имеют уже общецерковного авторитета. Применение их ограничено границами епархий или автокефальных Церквей.
Обычай. Писаными законами не охватывается действующее в Церкви право. Есть еще и такой вид церковного права, как обычай. Обычай действует и вне церковной сферы. Юристы определяют обычай как регламентированный образ действий, обязательность которого основана не на прямом предписании закона, а на общем убеждении в том, что он традиционен, правомочен, необходим.
Например, в древних церковных законах упоминается лишь один восприемник — одного пола с крещаемым. Но сложился обычай, чтобы в крещении участвовали восприемник и восприемница. Данный обычай ставит восприемника и восприемницу в отношения духовного родства, которое является препятствием к браку между этими лицами. Такое препятствие не предусмотрено в канонах, тем не менее, церковным сознанием оно принимается за само собой разумеющуюся правовую норму.
Мнения авторитетных канонистов. Вспомогательным источником церковного права служат труды известных канонистов по церковно-юридическим вопросам. В римском праве мнения авторитетных юристов— responsa prudentium (советы мудрых) имели значение источника права. Они вошли в «Дигесты» (основная часть византийской кодификации права, созданной Юстинианом).
По примеру светского римского права и в церковных делах мнения знатоков канонов приобрели великий авторитет. Их сочинения (в виде ответов на вопросы, канонических трактатов или толкований на каноны) стали включаться в цсрковно-законодатсльные сборники.
Государственное законодательство по церковным делам. Наряду с собственно церковным законодательством источником права для Церкви служит и государственное законодательство. В области внешнего права Церкви, т. е. ее правового положения в государстве и гражданском обществе, воля государственной власти является суверенным законодательным источником.
Канон священных книг. В Православной Церкви аутентичным текстом Ветхого Завета, помимо подлинника в Мазоретской редакции, считается перевод его на греческий язык — Септуагинта. За аутентичный текст Нового Завета признается греческий подлинник. Для славян-
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ских Церквей высоким авторитетом обладает славянский перевод Библии Елизаветинского издания, которое многократно воспроизводилось в наших синодальных перепечатках. Существует также и русский синодальный перевод, завершенный более 100 лет назад и с тех пор много раз переизданный.
Канонические сборники. Обилие церковно-канонического материала вызывало необходимость его кодификации, составления сборников, которые бы облегчили практическое пользование им. Сборники эпохи Вселенских Соборов можно разделить на три типа:
1) канонические, содержащие исключительно церковные правила;
2) гражданские, включающие в себя лишь государственные законы по церковным делам;
3) смешанные сборники, состоящие из тех и других законоположений — номоканоны (от греческих слов vo^ol — законы и KcwurvEC, — каноны).
3. Иерархия правовых норм
Иерархия правовых норм такова: писаный закон, обычай и судебный прецедент, аналогия с существующим законом, мнения авторитетных канонистов. Но высшим критерием, разумеется, являются нормы, непосредственно исходящие из Первоисточника церковного права— Божественной воли.
Предмет регулирования церковного права Состав и устройство церкви. Церковь состоит из членов — братьев, равных между собою пред лицом правды Божией, имеющих одинаковую надежду на Царство Небесное. Члены Церкви связаны между собою не общностью национальности, языка, сословия, а иной общностью, более высокой — единством веры и единством духовной жизни.
Таинство крещения. В области церковного права крещение имеет такое же значение, как рождение в сфере права гражданского. Поэтому оно называется вторым или духовным рождением. Правильно совершенное крещение не может быть повторено, поэтому священник, повторно крестящий кого бы то ни было, подлежит прещению.
Крещение совершается посредством троекратного погружения в воду с призыванием Святой Троицы. В Православной Церкви не принято крестить через обливание или окропление, о которых ничего не говорится в Священном Писании. Для совершения Таинства употребляется чистая естественная вода. Совершителем Таинства Крещения могут быть епископы и священники (Апост. 46, 47). Священник, по небрежности которого кто-либо умер некрещенным, подлежит церковному наказанию, равно как и родители, из-за нерадения которых ребенок умирает вне Церкви (ст. 68 «Номоканона при Большом Требнике»).
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К крещению не допускаются лица с поврежденным умом и подавленною волею, за исключением тех случаев, когда им угрожает смертельная опасность.
Утрата церковной правоспособности. Умершие в православной пере остаются членами Церкви, но уже торжествующей, небесной, а не воинствующей, земной, и поэтому, естественно, не подлежа! суду земной церковной власти, В этом смысле церковная правоспособность христиан утрачивается с наступлением смерти. Кроме того, церковная правоспособность утрачивайся вследствие отпадения от Церкви и через анафему, f Jo в том и другом случае утрата эта не имеет безусловного характера. Печать Крещения неизгладима. Поэтому и отпадшему от Церкви и анафематствованному сю за тяжкие преступления открыт путь для присоединения к Церкви через Покаяние. Существуют также в этом разделе нормы относительно присоединения к церкви, относительно состава церкви (иерархия, хиротония — рукоположение, высшие и низшие клирики — состав духовных лиц, духовенство, их права и обязанности).
Высшая власть церкви. Православное учение не знает иного, чем Господь, Главу Церкви; это не значит, однако, что земная Вселенская Церковь не имеет власти, осуществляемой человеческой инстанцией. Носителем такой власти является вселенский епископат— преемник апостольского сонма.
Символы веры. Для охранения чистоты и неповреждённое™ своего учения Церковь с самого начала своего бытия прибегала к кратким изложениям вероучения — символам. Общецерковное признание приобрел Никеоцареградский Символ, исповедание которого, по сознанию Вселенской Церкви, совершенно обязательно для всякого православного христианина. Более полное изложение основ православного вероучения содержится и «Чине исповедания и обещания архиерейского» — так называемой «епископской клятве». Высоким авторитетом в Церкви пользуются книги, изданные в Новое время Церковной властью: «Катехизисы», особенно митрополита Петра Могилы и митрополита Филарета, и «Послание Патриархов Православной Кафолической Церкви о православной вере», составленное на Иерусалимском Соборе 1672 года.
Поряоок богослужения, установления храмов и иконописания. Божественная Литургия и другие богослужения совершаются в храме. Постройка или перестройка храма производится с ведома епархиального архиерея. Закладка церкви сопровождается особыми священнодействиями и молитвами, водружением креста на месте алтаря.
Церковный календарь. Богослужения совершаются в то время, которое предусмотрено уставом; общественное богослужение включает в себя особые последования, связанные с временем суток, днем недели,
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календарным днем. В пределах года есть праздники и посты. Праздники различаются по степеням. С годовым церковным кругом связано и совершение греб; браковенчание запрещается накануне среды, пягницы и воскресенья, а также великих храмовых праздников, в продолжение постов, святок, на сырной седмице, в течение Светлой седмицы, а также в дни накануне Усекновения главы Иоанна Предтечи и Воздвижения Креста Господня (1 Всел. 13),
Христианская смерть. Почитание святых. Погребение усопших. По христианскому учению, человеческие души бессмертны; в разлучении с телом они продолжают жить. Этой верой и определяется церковное отношение к смерти, погребению усопших, поминовению их, почитанию
святых.
При учреждении кладбища совершается определенный чин. Кладбища следует ограждать высокой и крепкой стеной, чтобы на его территорию не могли войти животные. Воспрещается отпевать нераскаянных трешников, не пожелавших перед кончиной примириться с Церковью, и преднамеренных самоубийц. И, наконец, Церковь может отпевать лишь тех, кто принадлежит к ней.
Таинство брака. (Таинство — по учению христианской церкви есть священ но действие (обряд), в котором верующим сообщается под видимым образом невидимая благодать Божия). Канонические сборники Православной Церкви оперируют таким определением брака: «Брак — это союз мужчины и женщины, общение жизни, соучастие в божеском и человеческом праве». Для заключения брака недостаточно одного только решения вступающих в него, поэтому оно находится под контролем общества. В брачном церковном праве, учитывающем, что брак для христиан — Таинство, сформулированы условия, соблюдение которых обязательно для заключения брачного союза. При отсутствии этих условий возникают обстоятельства, препятствующие браку. Препятствия могут быть абсолютными (например, нельзя вступать в брак повторно), исключающими для определенного лица вступление в брак с кем бы то ни было, и условными, делающими невозможным брак между определенными лицами из-за их родственных отношений. Кроме того, различаются препятствия, в силу которых брак считается недействительным с момента его заключения и потому подлежащим расторжению. Могут быть также некоторые препятствия, обнаружение которых не влечет за собой расторжения брака, однако подвергает и вступивших в брак, и венчавшего их священника каноническим прещениям.
Взаимные обязанности супругов. Муж и жена должны любить друг друга, быть безусловно преданными друг другу. Хранение супружеской верности составляет непременный долг и мужа, и жены. Христианский брак нерасторжим при жизни супругов, за исключением случаев прелюбодеяния.
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Развод. Помимо смерти одного из супругов и отмены недействительною брака, еще одним основанием прекращения брака является развод— расторжение действительного брака компетентен церковной или гражданской властью. Православное церковное право с расторжением брака связывает запрет второго брака для виновной стороны. Б наше время бракоразводные дела рассматриваются в государственных судебных органах. Это, однако, не избавляет православного христианина от дсша подвергать свое желание расторгнув церковный брак суду законной церковной власчи, суду епископа. Церковная власть в таком случае не проводит сложного судебного разбирательства, а может лишь в своем решении но ходатайству о расторжении брака опираться на показания самих супругов, свидетельство духовника, а также на решение гражданского суда но данному делу, если оно уже состоялось.
4. Правительственная впасть Церкви. Церковное законодательство
Власть церковную принято разделять на власть учительства, священнодействия и правительственную власть. Правительственная власть Церкви с формальной стороны имеет больше всего сходства со светской государственной властью; поэтому по своим функциям она, как государственная власть, делится по принятой в публичном праве классификации на:
— учредительную и законодательную;
— исполнительную или административную;
— судебную.
Применение церковных законов и их обязательная сила. Для гого, чтобы церковный закон был применен, он должен соответствовать определенным условиям; что касается внутренней его стороны, необходимы его издание законной властью и соответствие предписываемого им основным законам Церкви— ее канонам; с внешней стороны, для придания ему обязательной силы, требуется его обнародование, опубликование. Обнародование законов происходит путем их публикации в официальных церковных изданиях. Не всегда закон вступает в силу с момента его публикации; иногда в нем устанавливается срок, по окончании которого закон обретает силу. Этот срок предусматривается для всеобщего ознакомления с законом,
Церковный суд. Судебная власть составляет часть церковной правительственной власти. Судебная деятельность Церкви многогранна. Грехи, открываемые на исповеди, подлежат тайному суду духовника; преступления клириков, связанные с нарушениями своих служебных обязанностей, влекут за собой публичные ирещения. После издания Декрета об отделении Церкви от государства, духовенство, естественно, подлежит общей со всеми гражданами подсудности по уголовным и
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гражданским делам судам светским. Не входит в компетенцию духовного суда ныне и рассмотрение каких бы то ни было гражданских дел мирян, тем более не обременены они делами уголовными. Лишь преступления клириков против их служебных обязанностей по самому их характеру остаются в юрисдикции церковной судебной власти, хотя, разумеется, такие преступления сами по себе не считаются преступлениями с точки зрения гражданскою законодательства. Но уголовные преступления клириков, подсудные судам светским, могут, конечно, быть поводом и для привлечения виновных к ответственности перед церковной властью.
Б компетенцию церковной власти входит также разбирательство духовной стороны тех гражданских дел, которые, хотя в гражданско-правовом отношении и получают разрешение в судах светских, тем не менее для сознательного члена Церкви не могут бьпь разрешены без санкции церковной власти, например, дела бракоразводные. Хотя, естественно, решения по таким делам церковной власти не имеют гражданско-правовых последствий.
И наконец, вся область церковной покаянной дисциплины, связанная с тайной исповедью и тайно назначаемой егштимией, по самой природе своей всегда была исключительно и преимущественно предметом компетенции духовной власш: епископов и уполномоченных ими на духовниче-ство пресвитеров.
Церковно-судебные инстанции. В отличие от светских судов, которые в современных государствах всюду отделены от административной и законодательной власти, каноническому праву этот принцип чужд. Вся полнота судебной власти в епархии, по канонам, сосредоточивается в лице ее верховного пастыреначальника и правителя — епархиального архиерея. Но епископ, имея полноту судебной власти над клириками и мирянами, вверенными Богом ею попечению, ведет расследование не единолично, а опираясь на помощь и советы своих пресвитеров. По ныне действующему Уставу об управлении Русской Православной Церкви церковным судом первой инстанции является епархиальный совет,
Суду Архиерейского Собора во второй инстанции подлежат разногласия между архиереями и все судебные дела, переданные Собору Священным Синодом, Архиерейский Собор правомочен также в первой инстанции рассматривать догматические и канонические отступления в деятельности Патриарха.
Второй судебной инстанцией по обвинениям Патриарха является Поместный Собор, который во второй и последней инстанции судит также все вообще дела, переданные ему Архиерейским Собором для окончательного решения.
Церковные наказания. Преступление влечет за собой наказание. Особенность наказаний, применяемых духовными судами, будь то епи-
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скопский суд или тайный суд духовника, заключается в том, что главная цель их не в возмездии и даже не в ограждении церковного народа от преступных деяний, а во врачевании болезненных состояний пути самих грешников. Наказания для мирян и духовных лиц в Церкри носят разный характер. Сущность церковных наказаний состоит в том, что преступник церковных канонов лишается всех или только некоторых прав и благ, находящихся в исключительном распоряжении Церкви. Отсюда ы общее название этих церковных наказаний: отлучение. Оно может быть или полное состоящее в совершенном исключении преступника из числа членов Церкви, или неполное, когда виновный лишается только некоторых нрав и благ, находящихся в церковном распоряжении. Великим отлучением, анафемой, поражают только за самые тяжкие преступления: ересь, вероотступничество, святотатство. Великое отлучение заключается в совершенном исключении преступника из Церкви. Но и анафема все-таки не утрачивает характера врачевания, ибо она не является неотменяемой карой. Если анафемагствованный грешник раскается в содеянных им преступлениях, то он не может быть жестокосердно отвергнут Церковью. Особый вид церковного наказания — это лишение церковного погребения за самоубийство, совершенное намеренно, в здравом уме, а не в безумном состоянии или в беспамятстве. По отношению к духовным лицам применяются особого рода наказания. Эти наказания нала:аются на провинившихся или за нарушение ими своих служебных обязанностей, или за грехи и преступления, общие у клириков с мирянами. Два главных канонических наказания для духовных лиц — извержение из сана и запрещение свн-щеннослужения — параллельны двум основным прещениям по отношению к мирянам — анафеме и малому отлучению. Самое тяжкое наказание для духовного лица — извержение из сана. По святым канонам оно налагается за те преаупления, за которые .миряне подвергаются отлучению от Святых Тайн. Лишение сана определяется раз навсегда. Согласно 3 правилу Василия Великого, священный сан, раз снятый, не может бьттп возвращен. В дисциплинарной практике Русской Православной Церкви запрещение в священнослужении получило широкое распространение. По русским церковным законам запрещение в священнослужении могло быть связано с отречением от места и низведением священников и диаконов на должность причетников (на должность только, но без лишения сана), либо оно производилось без отрешения от места, но с возложением епитимий при монастыре или при своей приходской церкви на определенный срок. Длительность этого срока либо прямо указывалась, либо чаще не оговаривалась, и значит, епитимия продолжалась до конечного исправления осужденного. Запрещение может налагаться на клирикон всех степеней, в том числе и на архиереев, высшей властью поместной Церкви. Запрещение
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священнодействия налагается за сравнительно легкие преступления: против должностных обязанностей, против блаючиния, за нанесение каких-либо обид словом.
Церковное, или каноническое, право сыграло огромную историческую роль в процессе формирования современных европейских правовых систем. По существу, церковное право стало первой общеевропейской наднациональной системой права. Институты и правовые процедуры, порожденные ею, опередив национальное правовое регулирование по времени своего появления, легли в основу сформировавшихся позднее национальных правовых систем Европы,
Церковное право, являясь частью комплексного, собирательного явления — права корпоративного, остается совершенно самостоятельной правовой системой в рамках церкви.
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