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Îò ðåäàêöèè

Одной из повелительных потребностей людей является потребность в осо@

знании происходящего, объяснении его и выстраивании своей жизни в

соответствии с представлениями о сути вещей, картине мира, природе

человека и его предназначении. Веками религиозное сознание отвеча@

ло на эту потребность, предлагая человеку, как конечному существу, вы@

ход за пределы его земного существования. Трансцендентность религии

позволяет включить мир и человека в контекст вечности, придавая тем

самым смысл устройству мира и бытию людей в нем.

Однако другой, не менее повелительной потребностью является, как

известно, и наша потребность в структурировании социальной жизни,

придании ей порядка и определенности с целью регулирования социаль@

ных взаимодействий. Когда свою роль начинает играть институт права.

Но что при этом существенно, жизненно важно? Что считать правиль@

ным, справедливым, а что неправильным и несправедливым? Оказыва@

ется, придавая социальной жизни людей формальный порядок, свою

сущностную ценностную природу право также обретало извне, то есть

фактически в системе тех же религиозных ценностей.

А что же ныне? Когда религия и право “разошлись” в своем исто@

рическом развитии? Ответу на этот вопрос и посвящена настоящая кни@

га профессора Г. Дж. Бермана, эксперта Московской школы политиче@

ских исследований. Ее центральный тезис – право не есть лишь

инструмент для решения социальных вопросов, не есть совокупность

правил, установленных политической властью. Право – это непосред@

ственная жизнь людей, оно неотделимо от их бытия, желаний, потреб@

ностей, страстей и мечты. Принятие правовых норм, их применение

для решения конфликтов, для установления конструктивного взаимо@

действия служат одной цели – сохранению единства общества. Также



как и религия, в свою очередь, не есть лишь набор обрядов и доктрин,

поскольку она выражает вечную устремленность человека к познанию

своего места в мире.

И здесь автор выявляет то общее, что объединяет религию и право.

Если право придает религии социальное измерение, пишет он, то рели@

гия одухотворяет право, заставляет людей ценить его. Такие идеалы пра@

восудия, как справедливость, беспристрастность, равенство, последо@

вательно требуют от законодателей и юристов не только признания их

пользы для общества, но и веры в них как в неотъемлемую часть выс@

шего смысла жизни. Вывод автора: религия как человеческое чувство свя@

того и право как человеческое чувство справедливости – два главных ас@

пекта общественной жизни людей.

Выбор темы исследования – “право и религия” – для профессора

Бермана отнюдь не случаен. В его трудах право предстает в своем под@

линном смысле, далеко превосходящем его нормативную форму и ути@

литарную, инструментальную функцию. Право как вечно развивающе@

еся начало человеческой цивилизации, культуры, философии – таков

контекст его трудов; их объединяет идея создания интегративной юри@

спруденции, в которой логический анализ органично увязан с истори@

ческим, философским, социологическим и психологическим подходом

к исследованию правовых явлений. Его труды убеждают, что только в этом

случае достигается наибольшее продвижение к познанию сути, смысла

и предназначения права.

Читателям в России известна книга Гарольда Бермана “Западная тра@

диция права: эпоха формирования” (М., 1994). Этот труд по праву по@

лучил международное признание. Он доступен не только многочислен@

ной англоговорящей аудитории, но и переведен в Германии, Польше,

Испании, Италии, Китае. Готовится издание этой работы в Литве и на

Украине. Фундаментальный характер, глубина мысли и поистине эн@

циклопедический объем привлекаемого автором материала характери@

зуют и данное исследование, где проблема права – продукта и выраже@

ния творческого разума – рассматривается в органической связи с

проблемой религии – продукта веры. И если человечеству предназна@

чено развиваться и совершенствоваться, то разум и вера в их единстве

способны послужить этому. Во всяком случае, автор стремится воодуше@

вить нас именно этой идеей.

Александр Яковлев

профессор, доктор юридических наук,

академик Российской академии социальных наук
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Ê ðóññêîìó ÷èòàòåëþ

Большинство текстов, вошедших в эту книгу, были впервые представ@

лены в виде докладов перед различными университетскими аудитори@

ями, состоящими из преподавателей и студентов, или перед группами

специалистов по различным академическим дисциплинам – в основ@

ном правоведов и историков, а также социологов, философов, теоло@

гов и политологов. Некоторые были написаны для научных журналов.

Но несмотря на обсуждаемые в них различные вопросы, их объединя@

ет одна общая тема: правопорядок в обществе, то есть формальные ин@

ституты, структуры, нормы и процедуры, которыми оно регулируется,

обладая внутренней связью с фундаментальными воззрениями челове@

ка относительно смысла своей жизни и конечной цели истории, то есть

с верой.

Необходимость развития этого тезиса возникает в связи с тем, что

большинство людей сегодня, во всяком случае в академическом мире

(и я полагаю, что это даже в большей степени относится к России, чем

к Соединенным Штатам Америки), видят лишь отдаленную связь меж@

ду правовыми институтами и религиозными воззрениями. То есть, я хо@

чу сказать, что в Соединенных Штатах к религии уже давно стали отно@

ситься как к личному делу, к тому, “как человек справляется со своим

собственным одиночеством” (выражение Альфреда Норта Уайтхеда, вы@

дающегося англо@американского философа первой половины ХХ века),

в то время как к праву все больше относятся как к делу общественному,

вопросу социальной политики, лишь опосредованно связанному с лич@

ными духовными ценностями. Тогда как в Советской России была пред@

принята, как известно, попытка вообще заменить религию всеобъем@

лющей государственной системой мировоззрения. Атеистический

марксизм@ленинизм в СССР был задуман как своего рода юридическая



ортодоксия, новый вид “церкви”, когда государство, управляемое “ду@

ховенством” коммунистической партии, стремилось наделить социали@

стическое право разновидностью христианской святости.

В отличие от русских советского периода, американцы были далеки

от этой двойной опасности – излишней сциентификации права и излиш@

ней легализации религии. В настоящее же время, хотя и в меньшей сте@

пени по сравнению с постсоветской Россией, Соединенным Штатам уг@

рожает скорее презрение к закону, чем поклонение ему, и скептицизм в

отношении высшего смысла жизни и цели истории, чем какая@то всео@

хватывающая светская эсхатология.

Подчеркивание дуализма церкви и государства, духовного начала

и светского, веры и закона, религии и права, на мой взгляд, вполне оп@

равдано в качестве ответа на монистические притязания тотального

государства или тотальной церкви. Однако на Западе сегодня анархия

угрожает нам больше, чем диктатура, и апатия и упадочничество –

больше, чем фанатизм. Во всяком случае, такова была моя отправная

точка, когда я впервые задался целью рассмотреть различные аспекты

взаимоотношений между правом и религией. И полагаю, что она ак@

туальна в настоящее время, в том числе и для читателей в постсовет@

ской России.

Начало книги представляет собой антропологическое Введение, в

котором выдвигается тезис, что в любом обществе право (в самом ши@

роком смысле) имеет с религией (также в широком смысле) определен@

ные общие элементы, а именно: ритуал, традицию, авторитетность и

универсальность – элементы, или ценности, которые предотвращают

вырождение права в легализм. Во Введении предлагаются также опре@

деления права и религии, которые закладывают основу для последую@

щего анализа различных конкретных аспектов того и другого явления.

В Части I обсуждаются исторические темы: значение религиозной ве@

ры и церковных правовых институтов в формировании правовой тради@

ции Запада (XII@XV века); влияние лютеранства на западную филосо@

фию права в XVI веке; влияние английского пуританизма на развитие

принципа абсолютного обязательства, что было связано с нарушением

договора в XVII веке, а также проблема религиозных истоков и послед@

ствий конституционной защиты свободы вероисповедания в США в ис@

торической перспективе.

В Части II рассматриваются социологические и философские темы,

включая анализ философских заблуждений, присущих социологии пра@

ва Макса Вебера, а также анализ современной дискуссии между при@

верженцами индивидуалистской и коммунитарной теорий права. Свои

10 Гарольд Дж. Берман



аргументы относительно того, что социологии права и социальной тео@

рии в целом был нанесен ущерб из@за их неспособности признать суще@

ствование религиозного измерения права, я развиваю более подробно в

следующей главе – в контексте возникновения во второй половине ХХ

века новой отрасли социологии, названной социологией мировой сис@

темы. Роль как права, так и религии в этой дисциплине если и рассма@

тривалась, то с негативных позиций – как препятствие на пути глобаль@

ного объединения, в то время как гораздо более поразительный факт

состоит в появлении большого корпуса общего всемирного права, а так@

же в движении мировых религий навстречу друг другу с целью восста@

новления дружественных отношений. Часть II завершается главой, в ко@

торой проводится анализ трех основных школ философии права –

естественно@правовой теории, правового позитивизма и исторической

юриспруденции; в ней также говорится о том, что именно история оп@

ределяет, почему истоком права считают либо мораль (теория естест@

венного права), либо политику (позитивизм). Далее выдвигается тезис,

что с помощью исторической юриспруденции истины, содержащиеся в

естественно@правовой теории, могут быть интегрированы с истинами,

которые отстаивают позитивисты.

В Части III обсуждаются теологические темы, а именно: библейские

концепции отношений между законом и любовью, различия между “ака@

демическим” и иудео@христианским отношением к науке, профетичес@

кие задачи права и религии в развитии глобальной экономики и глобаль@

ной культуры.

Наконец, в Части IV затрагиваются проблемы религии и права в Рос@

сии (включая досоветский и постсоветский периоды ее истории).

Выражаю искреннюю благодарность Московской школе политиче@

ских исследований за издание моей книги в России.

Любая подобная книга, главы которой писались на протяжении бо@

лее пятидесяти лет, не могла бы явиться на свет без вдохновения, ин@

теллектуальной подпитки и поддержки со стороны буквально сотен

учителей, коллег, студентов и друзей, не говоря уже о практической

помощи со стороны секретарей, библиотекарей, редакторов и издате@

лей. В этой ситуации автор может быть прощен за выражение своей бла@

годарности лишь нескольким людям, вложившим огромный труд в

подготовку ее издания: Нэнси Наак и Мэри Уоррен, набравшим руко@

пись; Джону Салатти, проверившему сноски и приведшему их в поря@

док; Брюсу Фронену и Чарльзу Дж. Риду, внесшим весьма ценные ре@

дакторские предложения; и прежде всего, моему другу и коллеге Джону

Уитту, директору программы “Право и религия” Университета Эмори,
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которому принадлежит идея публикации данного издания и который

не пожалел усилий, чтобы придать ему настоящий вид. Профессор

Уитт не только был моим соавтором в написании одной из глав кни@

ги, но и оказал неоценимую помощь своими советами в подготовке

других глав.

Выражаю также благодарность Дмитрию Шабельникову, разрешив@

шему многие трудности, которые возникали при переводе американ@

ской правовой терминологии на русский язык.

В русское издание книги я решил внести ряд изменений: изъял не@

сколько глав, не представляющих особого интереса для российского чи@

тателя, а также счел актуальным включить свой доклад о прозелитизме

в России.

Гарольд Дж. Берман

Атланта (штат Джорджия), США

1 сентября 1998 года
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Посвящается Рут

Введение

Религиозные аспекты права*

Западный человек переживает в наши дни кризис целостности –

подобный тому, что переживают обычно люди после пятидеся@

ти, когда с величайшей серьезностью и часто в панике спраши@

вают себя, зачем им была дана жизнь и что их ждет впереди. Те@

перь же этот вопрос мы задаем не только как индивиды, но и как

нации и группы людей внутри наций. Вся наша культура, похо@

же, столкнулась с возможностью своего рода нервного срыва1.**

Одним из главных симптомов этого угрожающего нам срыва

является массовая утрата доверия к праву – не только со сторо@

ны его потребителей, но и со стороны законодателей и “распро@

странителей” права. Второй столь же заметный симптом – утра@

та доверия к религии – опять@таки не только теми, кто (по крайней

мере, на похоронах и свадьбах) сидит на скамьях наших церквей

и синагог, но и теми, кто стоит на кафедрах.

Историки скажут нам, что в каждом поколении раздаются жа@

лобы на то, что люди теряют религиозную веру и уважение к за@

кону. Хотя, возможно, и сегодня посещающих церковь и законо@

послушных американцев больше, чем было в предыдущие периоды

истории. Но симптомы кризиса целостности очевидны. Его пер@

вые признаки стали проявляться после первой мировой войны вна@

чале в творчестве художников и писателей – таких, например, как

Пикассо или Джойс, – усомнившихся в традиционных поняти@

* Печатается по изданию: The Interaction of Law and Religion (Nashville,

Tennessee, 1974) – собрания лоуэлловских лекций по теологии, прочи@

танных в Бостонском университете в 1971 году.

** Здесь и далее см. Примечания в конце книги.



ях пространства и времени и даже самого языка. Затем, в 30@е

годы, настала пора интеллектуальных переворотов, когда соци@

ологи заговорили о несостоятельности социальных, политиче@

ских и экономических структур. Европу разрывали на части но@

вые революционные мифологии, а Америка оставалась в стороне.

По иронии судьбы вторая мировая война для народов Запада ста@

ла причиной временного подъема; мы поняли, что все же способ@

ны на коллективное действие и личную жертву во имя традици@

онных общих целей. Этот дух искусственно поддерживался

какое@то время и после войны, в связи с кампанией против ком@

мунизма. Однако с конца 50@х годов мы все больше испытывали

чувство обреченности на фоне возрастающей деморализации го@

родов, глубокого отчаяния значительной части молодежи и не@

способности народов решительно действовать в интересах мира

в своих собственных и зарубежных странах.

Кризис целостности, а не кризис какого@либо иного рода ха@

рактеризует эту ситуацию, как уже сказано, в силу утраты людь@

ми доверия к религии и праву. В течение нескольких столетий до

первой мировой войны религия и право – особенно в Америке –

были наследием коллективной жизни. Именно они олицетворя@

ли собой наше чувство общей цели, чувство общественного по@

рядка и социальной справедливости, или “стиль целостности”

(говоря словами Эриксона), “выработанный... цивилизацией”2.

Однако разочарование в официальной религии и официальном

праве подорвали прежнее доверие к религиозным и правовым

ценностям, симптомом чего и явился упадок веры в какую бы то

ни было трансцендентную реальность, придающую жизни смысл,

как и веры в какие бы то ни было институты и процессы, обеспе@

чивающие общественный порядок и социальную справедливость,

и приверженность им. Мучимые сомнением относительно реаль@

ности ценностей, которые служили нам опорой в прошлом, мы

лицом к лицу столкнулись с перспективой самой смерти.

Как же объяснить наше разочарование в праве и религии? Тут

существует, конечно же, много причин. И одна из них, на мой

взгляд, – это радикальное их отделение, из@за которого установить

правильные связи между правовой и религиозной системами, с од@

ной стороны, и основными правовыми и религиозными ценнос@

тями – с другой, невероятно трудно. Причем свою долю ответст@

венности за узость и косность нашего мышления в этих вопросах

несут как юридические, так и теологические учебные заведения.
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Если о праве судить с точки зрения его словарного опреде@

ления, видя в нем только структуру или “совокупность” правил,

установленных политической властью, и аналогично рассуж@

дать о религии, видя в ней только систему верований и ритуа@

лов, связанных со сверхъестественным, то религия и право ка@

жутся действительно связанными друг с другом лишь отдаленно,

весьма специфическими отношениями. На самом же деле все об@

стоит гораздо сложнее. Ибо право – не только свод правил, но

и люди, которые издают законы, выносят судебные решения, от@

правляют правосудие, ведут переговоры; то есть это живой про@

цесс распределения прав и обязанностей, а следовательно, и

разрешения конфликтов с целью достижения сотрудничества.

Как и религия в свою очередь – не только набор доктрин и об@

рядов, а люди, проявляющие коллективный интерес к высше@

му смыслу и цели жизни; это общая для них интуиция в отно@

шении трансцендентных ценностей и приверженность им. Если

право помогает обществу создать структуру, Gestalt, в которой оно

нуждается для сохранения внутреннего единства; право борет@

ся с анархией. А религия помогает обществу обрести веру, ко@

торая ему необходима, чтобы смотреть в будущее; религия бо@

рется с упадком3.

Таковы два измерения общественных отношений – а также че@

ловеческой природы, – которые противоречат друг другу. Право

с его ориентацией на стабильность дистанцируется от будущего,

тогда как религия с ее чувством святости оспаривает любые су@

ществующие общественные структуры. И тем не менее, они не

исключают друг друга. Ибо без веры общества в высшую транс@

цендентную цель невозможен процесс его социального упоря@

дочения, а сам этот процесс, происходящий в обществе, будет

проявляться в его чувстве высшей цели. С этой точки зрения осо@

бенно показателен пример древнего Израиля, где закон, Тора, и

религия – совпадали. Но даже в тех обществах, где между правом

и религией существует резкое разграничение, они нуждаются друг

в друге – право дает религии социальное измерение, а религия

одухотворяет право, внушая тем самым уважение к нему. Там же,

где религия и право отделены друг от друга, последнее обнару@

живает тенденцию к превращению в законничество, а религия –

к превращению в религиозность.

Дальше я буду говорить преимущественно о зависимости пра@

ва от религии.
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Исследования в области социальной антропологии показыва@

ют, что во всех культурах у права и религии есть четыре общих эле@

мента, а именно: ритуал, традиция, авторитет и универсальность4.

В каждом обществе четыре названных элемента, как я постара@

юсь показать ниже, символизируют попытку человека достичь

истины вне себя, связывая, таким образом, правопорядок в об@

ществе с его верой в высшую, трансцендентную реальность. Но

одновременно эти же элементы придают святость правовым цен@

ностям и, следовательно, усиливают правовые чувства людей:

чувство прав и обязанностей, связанных с беспристрастным рас@

смотрением дела, с последовательностью применения правил,

желание равенства в обращении, само чувство верности закону

и соответственно – отвращение к беззаконию. Подобные чувст@

ва, являющиеся обязательной основой всякого правопорядка, не

могут корениться в чисто утилитарной этике. Они нуждаются в

поддержке, которую способна оказать лишь вера в высшую спра@

ведливость. Господствующее в современных западных общест@

вах представление, согласно которому право – это прежде всего

инструмент осуществления политики, в конечном итоге само@

разрушительно. Рассуждая о праве исключительно с точки зре@

ния его эффективности, то есть не обращая достаточного внима@

ния на религиозные аспекты права, мы тем самым лишаем его

способности вершить справедливость и, возможно, даже лиша@

ем его будущего.

Секулярно+рациональная модель. – Доказывать в наши дни, что не

только в прошлом и не только на Востоке, но и в современных

технически развитых странах Запада, включая Соединенные Шта@

ты, религиозные элементы играли и играют свою роль в эффек@

тивном действии права, – тяжелое бремя.

Житейская мудрость говорит об обратном: хотя право в боль@

шинстве культур произошло от религии и в определенные эпо@

хи, такие, как католическое средневековье или век пуританст@

ва, опиралось на религиозные элементы, за последние два

столетия они были постепенно утрачены, так что теперь от них

почти ничего не осталось; современное право трактуется исклю@

чительно в технических терминах, как способ достижения осо@

бых политических, экономических и социальных целей. Не слу@

чайно современная социология наделяет его эпитетами “светское”

и “рациональное”5. Когда предполагаемую светскость (секуляр@
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ность) права связывают обычно с упадком веры как в божествен@

ное право, так и в боговдохновенное естественное право. Ут@

верждая, что право современного государства отнюдь не явля@

ется отражением какого бы то ни было представления о высшем

смысле или цели жизни; что, напротив, его задачи конечны, ма@

териальны, безличны, и оно должно обеспечивать необходимый

ход вещей, вынуждая людей действовать вполне определенным

образом.

Такое представление связано, несомненно, с представлением

о его рациональности. Поскольку, вынуждая людей действовать

определенным образом, законодатель апеллирует к их способ@

ности просчитывать последствия своего поведения, взвешивать

свои интересы и интересы других, оценивать поощрения и нака@

зания. Таким образом, правовой человек, подобно своему собра@

ту – человеку экономическому, понимается как человек, который,

полагаясь лишь на свою голову, якобы и подчиняет свои мечты,

убеждения, страсти и интересы высшим целям. Тогда как право@

вая система в целом, подобно экономической системе, рассмат@

ривается как огромная, сложная машина – бюрократия (по оп@

ределению Макса Вебера), – отдельные узлы которой работают

в соответствии с особыми побуждениями и указаниями, незави@

симо от целей всего механизма.

Различие между подобным представлением о праве и сопут@

ствующим ему представлением о религии не так давно было опи@

сано профессором Нью@Йоркского университета Томасом Фрэн@

ком. В отличие от религии право, отмечает он, “стало явно

прагматическим процессом человеческой деятельности. Оно со@

здано людьми и не претендует на божественное происхожде@

ние...” Согласно Фрэнку, судья, принимая решение, отнюдь не

утверждает истину, а экспериментирует с решением проблемы, и

если вышестоящий суд отменяет его, либо с течением времени ре@

шение становится недействительным, то это не значит, что оно

было неправильным – это означает лишь то, что оно было или

со временем стало неудовлетворительным. Отделившись от ре@

лигии, утверждает Фрэнк, право характеризуется “экзистенциаль@

ным релятивизмом”; в настоящее время общепризнано, “что ни

одно судебное решение не бывает окончательным, так как счи@

тается, что закон следует за событием (то есть не обладает вечно@

стью и определенностью), будучи создан человеком (а значит, не

обладает и божественной Истиной)”6.
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С другой же стороны, Фрэнк признает, что если такую фило@

софию провозгласить громко, то за это придется, возможно, по@

платиться уважением народа к законности, поскольку правовая

система склонна становиться “более открытой к сомнениям и

менее способной внушать массам непоколебимую верность”. Но

я предлагаю в таком случае сделать еще один шаг и спросить, что

же внушает тогда массам не непоколебимую верность закону, а

просто готовность повиноваться закону вообще? Если право все@

го лишь эксперимент, а судебное решение не более чем интуи@

ция, то зачем отдельным людям или группам людей соблюдать пра@

вовые нормы и предписания, если они не соответствуют их

интересам?

Ответ, который обычно дают на этот вопрос приверженцы ин@

струментальной теории, сводится к тому, что люди соблюдают за@

кон, потому что боятся принудительных санкций, которые в про@

тивном случае будут использованы правоприменяющей властью.

Однако такой ответ никогда не был удовлетворительным. Иссле@

дования психологов показали, что в обеспечении подчинения пра@

вилам такие факторы, как доверие, честность, правдивость и чув@

ство причастности, гораздо важнее принуждения7. Именно тогда,

когда праву доверяют и принудительные санкции не требуются, оно

и становится эффективным: кто правит законом, тому незачем

присутствовать повсюду со своим полицейским аппаратом. Сего@

дня это доказано от противного – тем фактом, что в наших горо@

дах тот раздел права, санкции которого наиболее суровы, а имен@

но уголовное, оказалось бессильным и не может породить страх там,

где оно не сумело создать уважение иными средствами. Сегодня

каждый знает, что никакая сила, которую способна применить по@

лиция, не может остановить городскую преступность. В конечном

счете преступность сдерживает традиция законопослушания, а

она, в свою очередь, как раз и основана на глубоком убеждении,

что право не только институт светской политики, но и имеет от@

ношение к высшей цели и смыслу нашей жизни.

Во всех обществах право поощряет веру в свою собственную

святость. Оно выдвигает требование послушания, пользуясь спо@

собами, которые апеллируют как к материальным, безличным, ко@

нечным и рациональным интересам людей, так и к вере их в ис@

тину и справедливость, превосходящие общественную пользу, –

то есть способами, не соответствующими секулярно@материали@

стической картине, представленной господствующей теорией.
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Даже Иосиф Сталин был вынужден вернуть в советское право

элементы, заставляющие людей верить в присущую этому праву

справедливость, то есть эмоциональные элементы и элементы

священного; ведь в противном случае убедительность советско@

го права исчезла бы полностью, и даже Сталин не смог бы пра@

вить, пользуясь исключительно угрозой применения силы. Хотя

Сталин и развязал террор против своих потенциальных врагов,

но он же призывал и к “социалистической законности” как к ис@

точнику своей поддержки в среде простого народа и во имя “ста@

бильности законов” пытался восстановить достоинство совет@

ских судов и святость обязанностей и прав советских граждан8.

И столь же саморазрушительна идея о том, что право полно@

стью экзистенциально, целиком зависит от обстоятельств вре@

мени и места, что к нему нельзя подходить с позиций истины

или справедливости, что оно “не претендует на божественное

происхождение или вечную действительность”9. Такая идея ра@

зумна в университетской аудитории, но не в зале суда или зако@

нодательном органе. Судебным решениям или статутам, претен@

дующим лишь на то, чтобы быть выражением интуиции или

экспериментами, будет заведомо не хватать достоверности, на

которой в конечном счете и зиждется законопослушание – не

только “масс”, но и всех нас, особенно судей и законодателей.

Однажды в 1947 году, когда ныне покойный Терман Арнольд,

который довел теорию так называемого “правового реализма” до

грани цинизма, внушал группе студентов Йельской школы пра@

ва, что судьи принимают решения, исходя из своих собственных

предрассудков, один студент перебил его, чтобы спросить, посту@

пал ли так сам Арнольд, когда заседал в суде. Перед тем, как от@

ветить, Арнольд задумался, и у смотревших на него возникло

впечатление, будто он превращается из мистера Хайда в доктора

Джекила по мере того, как профессор в нем уступал место судье.

“Что ж, – ответил он, – сидя здесь, в аудитории, мы можем ана@

лизировать поведение судьи, но когда надеваешь черную ман@

тию, сидишь на возвышении, и к тебе обращаются “Ваша честь”,

приходится верить, что ты действуешь согласно некоему объек@

тивному образцу”10.

Общие элементы права и религии. – Секулярно@рациональная

модель пренебрегает элементами права, которые выходят за пре@

делы рационального, что связано с ошибочным отношением к не@
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му как к некой совокупности правил, и с недооценкой контекста,

в котором эти правила формулируются. Если же право понима@

ется как активный, живой процесс человеческой деятельности,

то начинают видеть, что оно включает в себя – так же, как и ре@

лигия – все бытие человека, в том числе его мечты, страсти и

высшие интересы.

Существует четыре пути, по которым право направляет и пе@

редает надрациональные ценности: во@первых, это ритуал, то

есть церемониальные процедуры, символизирующие объектив@

ность права; во@вторых, традиция, то есть язык и обычаи, заим@

ствованные из прошлого, которые свидетельствуют о его преем@

ственности; в@третьих, авторитет – опора на письменные и

устные источники, которые считаются убедительными и симво@

лизируют обязательную силу права; и в@четвертых, универсаль+

ность – претензия на воплощение истинных понятий или смыс@

лов, которые символизируют связь права со всеобъемлющей

истиной. Эти четыре элемента, как уже отмечалось, представле@

ны во всех правовых системах и во всех мировых религиях. Имен@

но они обеспечивают контекст, в котором во всех обществах (хо@

тя в некоторых из них, конечно же, иначе, чем в других)

формулируются правовые нормы и из которого эти нормы чер@

пают свою легитимность.

Поразительно, судя по рассказанной мной истории, какое дей@

ствие на профессора Арнольда, как на судью, оказывали символы

занимаемой им должности – я имею в виду мантию, обстановку

зала суда и уважительное к нему, Арнольду, обращение. Тем са@

мым предполагается, что эти символы должны впечатлять не толь@

ко судью, но и других участников судебной процедуры, а в дейст@

вительности – все общество. Не говоря уже о том, что исполняющий

тяжелую обязанность вынесения судебного решения должен забыть

при этом о своих привычках и предубеждениях. Присяжные, пред@

ставители сторон, сами стороны, свидетели вводятся в свои роли

во время судебного разбирательства особым церемониалом (“Слу@

шайте! Слушайте!”, после чего все встают), строгим порядком яв@

ки, присягой, соответствующими формами обращения и т. д. Сле@

довательно, это отнюдь не общедоступное мероприятие, где каждый

может быть “самим собой”. Напротив, каждый его участник под@

чиняет свою личность требованиям процесса правоприменения. Та@

ким образом инсценируются великие идеалы правосудия: объек@

тивность, беспристрастность, последовательность, равенство,
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справедливость. Как говорят англичане, правосудие должно не

просто вершиться, но нужно, чтобы все видели, что оно вершится.

Что вовсе не означает, что если правосудия не видно, то оно не бу@

дет признано; это означает, что если его не видно, то это не пра@

восудие. По известному выражению Маршалла Маклюэна, “но@

ситель информации и есть сама информация”.

Ритуалы права (включая и те, что сопутствуют законодатель@

ной деятельности, отправлению правосудия, ведению перегово@

ров и вынесению судебного решения), подобно ритуалам рели@

гии, являются торжественной инсценировкой глубоко

прочувствованных ценностей. Как в праве, так и в религии такая

инсценировка необходима для манифестации их полезности для

общества, но главное – для внушения эмоциональной веры в них

как в высший смысл жизни. Без нее они не существуют и не име@

ют смысла. В силу своей символизации в судебных, законода@

тельных и других актах идеалы правосудия возникают, таким об@

разом, не как что@то только полезное и, более того, даже не как

идеалы, но как общие для всех чувства: общее для всех чувство

прав, общее чувство обязанностей, требование справедливого

слушания, стремление к равенству в обращении, возмущение

беззаконием и приверженность букве закона.

Философы морали выводят справедливость из способности

человека рассуждать, мы же здесь ведем речь о другом, а именно

о его чувствах, и притом не о нравственных, а о правовых чувст@

вах11. Член Верховного Суда Холмс однажды написал, что даже

собака чувствует разницу между тем, когда об нее спотыкаются,

и тем, когда ей дают пинка. Однако та же собака, добавил бы я,

разозлится, если хозяин сначала ее вознаградит, а через минуту

за это накажет. Ритуалы права выражают основной постулат всех

правовых систем, даже самых рудиментарных, согласно которо@

му по конкретным делам (основанным на прецеденте) должны

выноситься похожие решения, возвышая этот постулат после его

осознания как морального долга до уровня коллективной веры.

Поэтому в разговоре о верности или приверженности закону нет

никакого преувеличения. По сути это та же инсценированная ре@

акция на священное, что характерна для религиозной веры. По@

добно религии, право возникает в атмосфере торжества и теряет

свою силу, если она исчезает12.

Так же, как религия, право придает особое значение традиции

и авторитету. Все правовые системы утверждают, что их юриди@
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ческая сила так или иначе покоится на неразрывной связи с про@

шлым, и все они сохраняют эту связь на уровне языка и юриди@

ческой практики. В этом смысле в правовых системах Запада,

как и в западных религиях, историческое чувство преемственно@

сти развито достаточно сильно, поэтому даже резкие перемены

часто рассматриваются как необходимые для сохранения и раз@

вития уже существовавших понятий и принципов. И то же самое

наблюдается фактически в других культурах. Например, в

большинстве мусульманских стран и сегодня судья (кади) поль@

зуется репутацией, поскольку он сохраняет верность принципам

шариата и поэтому не будет каждый раз судить по@разному, не го@

воря уже о древнегреческих оракулах, суждения которых также

не подвергались сомнению. Следовательно, право не может быть

произвольным, но не является и чем@то вечным, а должно менять@

ся, опираясь на то, что было сделано раньше. И учитывая, что тра@

диционный аспект права (его преемственность) не может быть объ@

яснен в чисто светских и рациональных терминах, так как он

включает в себя представление человека о времени, само по се@

бе связанное с надрациональным и с религией13.

Другими словами, право не обязательно должно быть напи@

сано Богом на каменных скрижалях (к тому же подобных случа@

ев не так много), и тем не менее, к нему всегда обращаются, ког@

да стороны спорят, как будто кто@то облеченный властью однажды

воплотил его в конституции, уставе, прецеденте, обычае, ученой

книге или в другом авторитетном источнике. Будучи участника@

ми политических, экономических и социальных процессов, по

природе своей не являющихся правовыми (например, когда речь

идет об избирательной кампании, программе промышленного

развития, семейном кризисе и т. д.), люди чувствуют, что они

вольны высказывать свои предложения, основанные на целесо@

образности; если же поставлен правовой вопрос, то альтернатив@

ные решения неизменно обсуждаются в рамках правил, устанав@

ливаемых теми, кто облечен властью. Конечно, право толковать

их – это и право их пересматривать. Между тем мы говорим, что

суд “связан” уставом, законодательная власть “связана” консти@

туцией; и даже сами создатели конституции чувствуют себя “свя@

занными” высшим законом. Да, они создали конституцию, но со@

здали ее не из ничего.

За исключением тех культур, где право и религия не диффе@

ренцированы, ритуалы, традиции и авторитеты права, как пра@
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вило, не похожи на ритуалы, традиции и авторитеты религии,

хотя при этом они могут частично и совпадать. Как не одинако@

вы и чувства, пробуждаемые ими. Правовые чувства не похожи

на исступленный восторг, или чувство благодати, или на тревогу

и страх осуждения, которые Сёрен Кьеркегор и Рудольф Отто

связывали с “идеей Святого”14. Однако как правовым, так и ре@

лигиозным чувствам присущи одно и то же понимание “данно@

сти”, одинаковые требования почитания. В светских же, секу@

лярных религиях эта святость может приписываться не Богу, а

государству, суду, партии или народу.

Вместе с тем, праву, как и религии, безусловно, угрожает опас@

ность злоупотребления не только ритуалом или традицией, но и

авторитетом, которая заключается в том, что символы, выража@

ющие приверженность высшим ценностям, могут сами стать объ@

ектами почитания, “вещами в себе”, а не “внешними и видимы@

ми знаками внутренней и невидимой благодати”. Адепты религии

называют это обычно магией и идолопоклонством, а юристы –

процедурным формализмом, типичными примерами которого

являются судебная ордалия, судебный поединок или суд под ри@

туальной присягой. Вся история западного права, начиная с XII

века, была отмечена попытками (отнюдь не всегда успешными)

освободиться от засилья такого формализма. Секуляристы и ра@

ционалисты в этой связи, избавляясь от идолопоклонства и фор@

мализма, посягали, однако, и на эмоциональную сторону право@

вых ценностей, обусловленных традицией и авторитетом. Так как

считали (и считают) право прежде всего инструментом полити@

ки, полезным для разрешения конечных, материальных интере@

сов отдельных людей и групп общества, и одновременно прене@

брежительно относясь к попыткам основать логику и политику

на эмоциональной приверженности праву как составной части

высшего смысла жизни с “полутенью тайны” (выражение Райн@

хольда Нибура), которая “окружает любое проявление смысла”15.

Я же настаиваю на том, что право не переживет подобного вы@

холащивания, такого истощения своей эмоциональной энергии

и, вместе с религией, должно либо выстоять, либо вместе погиб@

нуть; а раз мы хотим, чтобы оно выстояло, нам не стоит забывать

о его религиозных традиционных истоках, так же как и о соци@

ально@правовых аспектах религиозной веры.

Последним общим для религии и права элементом является

вера в универсальность понятий и смыслов. Такую веру следует
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отличать от теории естественного права, которая может быть, в

свою очередь, полностью независимой от религии, как мы видим

это в случае секулярно@рациональной модели, характерной для

современной теории естественного права. Мораль, присущая

праву как таковому, и принципы справедливости, вытекающие из

понятия соблюдения общих для всех прав, могут пониматься при

этом философами морали вне всякой связи с религиозными цен@

ностями. Хотя известно, и данные антропологических исследо@

ваний это подтверждают, что ни одно общество не терпит безна@

казанной лжи, воровства и насилия над людьми; а последние

шесть из десяти христианских заповедей, требующие уважения

к родителям и запрещающие убивать, прелюбодействовать, красть,

лжесвидетельствовать и обманывать, в том или ином виде при@

сутствуют в каждой культуре. Между тем многие теоретики есте@

ственного права по@прежнему считают религиозное толкование

права опасным заблуждением, а его основные ценности и прин@

ципы заранее отвечающими человеческой природе и требовани@

ям общественного порядка. Договоры должны соблюдаться, а

ущерб – возмещаться; один человек, представляющий интересы

другого человека, должен действовать добросовестно; наказание

должно быть адекватным преступлению. Эти и другие принци@

пы, опирающиеся на рассудочное представление о морали, счи@

таются юридически обязательными и в наши дни практически во

всех обществах.

Такого рода мышлению научили нас греки, когда@то отделив@

шие религию от философии. В результате чего со времен Плато@

на мы не нуждаемся в том, чтобы боги говорили нам, что явля@

ется добродетелью, полагая, что можем дойти до этого сами,

своим умом. Так, во всяком случае, мы говорим, хотя, как пока@

зал Кристофер Доусон, греческая секуляризация философии по@

влекла за собой одновременно и обожествление разума. Так что

мы больше не уверены в его прежней “чистоте”, на которой на@

стаивали философы16. Когда разум пытается действовать незави@

симо, воображая себя стоящим над реальностью, он заведомо

терпит неудачу и начинает проявлять скептицизм даже в отноше@

нии самого себя.

В области же права этот порок чисто интеллектуального под@

хода к морали неизбежно приводит к разрушению понимания

самих добродетелей, которые им провозглашаются. Интеллект

удовлетворен, но чувства, без которых решительные действия не@
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возможны, тем самым, фактически сознательно, отодвигаются на

задний план. Поэтому не случайно правовые системы требуют,

чтобы мы не только признавали провозглашенные нашим ин@

теллектом правовые ценности, но и были привержены им. Имен@

но для придания правовым идеалам и принципам качества уни@

версальности мы и обращаемся к религиозным чувствам, к усилию

веры. Ибо сказать, например, что воровство противно человече@

ской природе и что каждое общество осуждает и наказывает оп@

ределенные виды присвоения чужой собственности – это одно.

И совсем другое, когда говорится о всеобъемлющей нравствен@

ной реальности, как цели, с которой воровство в принципе не@

совместимо. Когда общество утрачивает способность говорить

это – когда оно основывает свое право собственности и уголов@

ное право исключительно на рациональном понимании челове@

ческой природы и общественной необходимости, не опираясь

при этом на свою религиозную приверженность универсальным

ценностям, – ему грозит смертельная опасность утраты в том

числе и своей способности охранять собственность и осуждать и

карать воровство.

Возрождение права. – Но не существует ли серьезной опасности

в том, что придание особого значения приверженности права

универсальным истинам приведет нас к обожествлению сущест@

вующих социальных структур и, таким образом, к тому же идо@

лопоклонству, только другим путем? Или следует все же не отка@

зываться от пророческого дара религии, чтобы сохранялась

напряженность между правом и верой, правом и благодатью ра@

ди ее целостности, какие бы последствия при этом ни угрожали

праву? Или эти последствия станут катастрофическими, если

право будет не только уважаться, но и опираться на сакральную

традицию?

Обсуждение этих вопросов заняло бы слишком много време@

ни, поэтому остановлюсь на одном их аспекте, чтобы все до сих

пор сказанное было верно понято. Нельзя полагать, что посколь@

ку ценности права не разделяются людьми, живущими в город@

ских гетто, считающими себя приверженцами новой молодежной

культуры и т. д., мы должны начать манипулировать его тради@

циями и понятием универсальности, оставляя неизменными об@

щественные структуры. Я вовсе не утверждаю, что для преодоле@

ния кризиса нам необходимо просто “подпереть” законность
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старой правовой системы религиозными идеями и заодно вернуть@

ся к пуританской этике. Вовсе нет. Но я уверен, что признание

диалектической взаимозависимости права и религии как раз и

будет способствовать переменам в тех же социальных и полити@

ческих структурах на основе поиска новых правовых решений в

области безработицы, расовых конфликтов, преступности, за@

грязнения окружающей среды, коррупции, международных кон@

фликтов. Однако для того, чтобы найти эти решения, мы должны

дать новую жизнь праву, ибо в том виде, в каком оно существует

сейчас – лишенное, если угодно, своей мистики и своего авто@

ритета, – это слишком слабая соломинка. Во многих областях

американской жизни сама по себе его реформа не даст положи@

тельных результатов, если не будет проявлено стремление к его

обновлению и оно не восстановит связь с универсальными исти@

нами самой жизни.

Позвольте мне привести несколько примеров из области при@

менения норм уголовного права, которые наиболее поражают

мое воображение. Наша пресса, включая научные издания, пол@

на рассказов о гротескном и унизительном характере нашей си@

стемы содержания под стражей до суда, системы прекращения дел

путем переговоров между обвинителем и обвиняемым, наконец,

нашей пенитенциарной системы в целом. Когда все это читаешь,

невольно создается впечатление, что мы снова живем во време@

на Чарльза Диккенса. Выбраться из этого болота, разумеется, не@

просто, и, тем не менее, обращение к религиозным истокам пра@

ва, я думаю, может подсказать нам направление движения. Нам

нужны новые формы следствия, новые формы слушания дел,

новые формы содержания под стражей, которые, с одной сторо@

ны, свидетельствовали бы о гуманности в обращении с преступ@

никами, а с другой – вызывали гнев и возмущение по отноше@

нию к самим преступлениям и условиям, которые они порождают.

Недостаточно упразднить, например, обычные уголовные санк@

ции, связанные с заключением или штрафами за так называе@

мые “преступления без жертв” (пьянство, наркомания, прости@

туция, азартные игры, гомосексуализм), высвободив тем самым

массу времени и энергии полиции, судов и пенитенциарных ор@

ганов. О необходимости таких мер говорят, в частности, специ@

алисты, и в определенной степени они правы. Но это лишь одна

сторона дела. Другая заключается в создании новых правовых

процедур как в рамках самих уголовных судов, так и вне их, – но@
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вых общественных служб типа литургий – для вынесения реше@

ний (коль скоро поведение таких лиц антиобщественно), вклю@

чая участие в них психологов, социальных работников, духовен@

ства, а также членов семьи, друзей, соседей – до, во время и после

слушания дела. Говорить же в этой связи, как некоторые, о “де@

криминализации” права, значит вставать на неправильный путь.

Большинство правонарушителей отнюдь не больные люди, и мы

обязаны подходить к рассмотрению этих дел более гуманно и

творчески, осуждая не людей, а их поведение и конкретные ус@

ловия, порождающие это поведение. Такой путь, действительно,

соответствует нашей традиции, и он разумен17.

Еще один пример, связанный с политическими преступлени@

ями. Нам нужны новые формы судопроизводства для разбиратель@

ства дел, подобных недавнему делу “чикагской семерки”, когда

обвиняемые пытались использовать зал суда в качестве трибуны

для пропаганды политических взглядов18. Ключ к их решению, на

мой взгляд, был найден во время слушания дела “кэтонсвиллской

девятки”, антивоенной группы, обвиненной в сожжении несколь@

ких сотен призывных повесток. Судья позволил тогда, чтобы су@

дебный процесс проходил относительно неформально, благода@

ря чему обвиняемые, в число которых входили священники Дэниел

и Филип Берригены, имели полную возможность выразить свои

взгляды, к которым судья и обвинитель отнеслись с сочувстви@

ем. И хотя их незаконные действия были осуждены, сам по себе

этот суд достиг большей цели, нежели вынесенный приговор о

тюремном заключении19. Все суды должны быть воспитательны@

ми, а не карательными. Лучше иногда отложить судебное разби@

рательство, чем заткнуть рот обвиняемому. Или даже отпустить

его, чтобы суд, по словам Холмса, не совершил нечто постыдное.

Суд должен обеспечивать катарсис, а не наносить еще одно ос@

корбление нашему достоинству. Он должен инсценировать цен@

ности, присущие правовому процессу, а не представлять их в ка@

рикатурном виде.

Кроме того, нам нужны, безусловно, и новые формы судо@

производства для многих типов гражданских дел, которые зани@

маются, в частности, рассмотрением семейных конфликтов, что@

бы семьи не распадались. Что же касается дел, связанных с

дорожными происшествиями, то здесь к их ведению должны под@

ключаться внесудебные органы. Это позволит избегать ошибок,

когда степень ущерба истца, включая и его моральный ущерб
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(pain and suffering), определяют присяжные; но для этого необхо@

димо одновременно повысить требования и к самим водителям

за их небрежное вождение, с учетом состояния и недостатков на@

шей автомобильной техники. Но опять@таки в данном случае пра@

во должно стремиться к пробуждению и воспитанию правовых

чувств у всех участников судебного процесса – истцов, ответчи@

ков, наблюдателей и общественности, а не исходить лишь из соб@

ственного удобства.

Наряду с совершенствованием судебного процесса нам следу@

ет искать также новые формы процедурного участия в нем орга@

нов государственной власти на местном уровне и на уровне шта@

та, чтобы оживить ветви права, связанные с государственным

образованием, борьбой с загрязнением окружающей среды, со@

циальным обеспечением, строительством недорогого жилья, во@

просами трудоустройства и т. д. И в этом случае повышение ка@

чества жизни, которого справедливо требует молодежь, зависит

от общественности. Но и тут необходимы новые формы и новые

ритуалы, чтобы направить народное участие в созидательное рус@

ло. Важной реформой в этом направлении стало учреждение во

многих местах должности уполномоченного по рассмотрению

жалоб граждан (омбудсмана), который обязан на их основе при@

нимать соответствующие меры. Однако не менее важно реализо@

вать при этом второе предложение более общего характера – об

учреждении институтов – типа “городских собраний” – кото@

рые бы, поощряя народную инициативу, не допускали домини@

рования при принятии решений радикально настроенных мень@

шинств.

В конечном итоге лишь широкое участие общественности в

правовых процессах сможет привести к оживлению права. Люди

должны чувствовать, что это их право, иначе они перестанут его

уважать. Но это чувство может пробудиться только тогда, когда

право, опираясь на свои ритуалы и традиции, на свой авторитет,

будет свидетельствовать о причастности граждан к высшей цели

и идее сакрального. В конце первой мировой войны Макс Вебер

писал, что “отныне наша судьба определяется рационализацией

и интеллектуализацией и, прежде всего, освобождением мира от

волшебных чар”20. Многие ветви нашего права действительно по@

страдали от “освобождения”, но несмотря на все наше разочаро@

вание, нельзя утверждать, что Америка лишена веры. Вера Амери@

ки проявляется прежде всего в том, что по всей стране люди в
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местных общинах и группах так или иначе действуют сообща.

Таково наследие пуританского конгрегационализма, с одной

стороны, и социально@религиозного опыта иммигрантских об@

щин – с другой. И было бы трагично, если этой традиции народ@

ного участия позволили угаснуть. Даже в ужасных условиях со@

временного города у нас есть шанс вернуть в общественную жизнь

“непреложные и возвышенные ценности” – которые Вебер от@

носил к сфере интимных личных отношений21, – путем привле@

чения большого числа самых разных людей к участию в процес@

сах применения права, внесудебных процедурах, в отправлении

правосудия на местном уровне и на уровне штатов и в других об@

ластях общественной жизни.

До сих пор мы рассматривали религию и право в самых общих

чертах – религию как выражающую чувство святого, а право как

человеческое чувство справедливого, – признавая, что во всех

обществах, хотя и по@разному, право опирается на чувство “свя@

того”, поскольку оно пытается внушить людям чувство справед@

ливого. Идет ли речь об африканском племени бароце, где кол@

довство является основой правового обычая, или древнем Китае,

когда право хотя и считали неизбежным злом, но одновременно

его связывали с конфуцианским представлением о благородст@

ве, а позже с неоконфуцианским почитанием предков и импера@

тора. Сходная взаимозависимость между этими чувствами суще@

ствовала и в Советской России, где право провозглашало

священной социалистическую собственность, а социалистичес@

кая эсхатология – осуществление коммунистической утопии –

использовалась для утверждения правовых институтов и право@

вой доктрины. И то же самое мы видим фактически в Соединен@

ных Штатах, где традиционное христианство и иудаизм, с одной

стороны, и светская религия американского образа жизни – с

другой наделяют сакральностью основные правовые нормы и

процедуры; немного найдется других правовых систем, где чело@

веческие надежды столь явно возлагались бы на божественное

руководство и божественные санкции, а к конституционным уни@

версальным нормам справедливости относились с таким уваже@

нием, как в Америке22. Лишь придавая особое значение взаимо@

действию права и религии, мы получаем возможность

рассматривать их не просто как два связанных между собой об@

щественных института, а как два диалектически взаимозависи@

мых аспекта единого процесса – общественной жизни человека.
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Столь широкое понятие может заслонять порой напряжен@

ность между правом и религией в конкретных исторических си@

туациях. Во всяком случае, такова, несомненно, опасность ант@

ропологического подхода – с его тенденцией рассматривать

культуру как единое целое. Когда некоторые антропологи, пишу@

щие о религии, смотрят на нее только через призму религии, а ан@

тропологи, пишущие о праве, обычно видят культуру через приз@

му права.

Но несмотря на эту опасность, я убежден, что мы должны под@

ходить к нашей проблеме в антропологической перспективе, при@

нимающей в расчет взаимное влияние правовых и религиозных

ценностей. В каком@то смысле действительно все есть религия;

и в каком@то смысле все есть право – так же, как все есть время

и все есть пространство. Человек всегда имеет дело с неизвест@

ным будущим; поэтому ему нужна вера в вечную истину, иначе

общество будет разлагаться, двигаться вспять. И человек всегда

и везде сталкивается с социальными конфликтами; поэтому ему

нужны правовые институты, чтобы общество нормально разви@

валось. В этом смысле противоречия неизбежны, и для их ана@

лиза важны оба указанных аспекта. Ибо право без веры вырож@

дается в законничество, что и происходит сегодня во многих

частях западного мира. А вера без права вырождается в религи@

озность. Вот почему мы должны начать с этих основных верных

для любой культуры истин, если хотим преуспеть в понимании

того, чего требует от нас история здесь и сейчас.
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Ãëàâà 1

Ïî÷åìó íå íàïèñàíà èñòîðèÿ

çàïàäíîãî ïðàâà*

Этот заголовок заимствован из знаменитой инаугурационной

лекции Мейтленда. Мейтленд говорил, что “[в истории англий@

ского права] есть области совершенно невозделанные и при этом

лежащие не где@то на периферии, а в самой ее сердцевине”1,

включая “эволюцию великих основополагающих концепций –

собственности, владения, договора, деликта и тому подобного”2.

История английского права не была написана, считал Мейт@

ленд, из@за “традиционной обособленности изучения англий@

ского права от других”3, но прежде всего – из@за его изолирован@

ности от иных правовых систем. “История требует сравнений, –

отмечал он, – и английский юрист, не знающий и не желающий

знать ничего, кроме своей системы, едва ли сможет приблизить@

ся к пониманию истории права”4. “Английские правоведы, – по

его словам, – в течение последних шести столетий преувеличи@

вали исключительность истории нашего права... могу утверждать

со всей ответственностью, что существует огромные массивы

средневекового права, вполне сравнимые с нашим, поэтому да@

же простое знакомство с ними заставило бы нас с удвоенной

энергией и новым пониманием обратиться к нашим Годовым

книгам”5.

* Печатается по изданию: University of Illinois Law Review. 1984. P. 511–520.

Прочитано в качестве обращения на Ежегодном собрании американ@

ского общества истории права, состоявшемся 23 октября 1982 года. Ос@

новные положения этого выступления вошли впоследствии в книгу:

Berman Harold J. Law and Revolution: The Formation of the Western Legal

Tradition. Cambridge, MA, 1983. (Рус. перевод: Берман Гарольд Дж. Запад@

ная традиция права: эпоха формирования. М., 1994.)



Это было сказано почти век назад. С тех пор некоторые “об@

ласти” истории английского права подверглись “культивации”.

Однако этот упрек остается в силе, тем более в отношении исто@

рии американского права. Не зная “чужестранного права” (как

окрестил его Мейтленд, хотя в действительности оно менее “чу@

жестранно”, чем ему казалось), мы по@прежнему не можем “про@

никнуться идеей” истории права6.

В свою очередь Блэкстон более чем за сто лет до Мейтленда уже

понимал, что английское право “вполне сопоставимо” с другими

европейскими правовыми системами и Англия руководствуется

фактически многим из тех же самых правовых массивов, что и

другие страны Европы. В начале своих “Комментариев”7 он крат@

ко описывает различные типы права, существовавшие в то время

в Англии: естественное право, божественное право, право наций,

римское право (по принципам которого управлялись университе@

ты), церковное право (в церковных судах), торговое право – а так@

же английское общее право, местное обычное право, статутное

право и право справедливости. Этот обзор имплицитно содержал

в себе взгляд на историю, выходящую за рамки одной нации, а

точнее – на ряд перекрещивающихся историй: истории христиан@

ства и иудаизма, истории Греции, истории Рима, истории церкви,

местной истории, национальной истории, международной и т. д.

Несмотря на свой консерватизм, Блэкстон рассматривал Ан@

глию как часть обширного мира. Он понимал, что хотя торговое

право традиционно не входило в корпус английского общего пра@

ва (common law), оно тем не менее было частью английского пра@

ва в целом, так же как и частью права французского, германско@

го и итальянского. Каноническое право было не более чуждо

Англии, чем Кодекс законов о внутренних государственных до@

ходах США для Массачусетса и Миссури.

Трагедия исторической науки состоит в том, что она была изо@

бретена в XIX веке, в эпоху расцвета национального сознания. На@

чиная с Ранке, она стала заниматься объективным изучением то@

го, “как происходили события”. Но при этом под “событиями

истории” как бы сами собой подразумевались те, которые проис@

ходили в стране или в которых страна принимала участие. Исто@

рия была в первую очередь национальной и интересовалась пре@

имущественно тем, что отличало историю одного народа, или

одной нации, от других наций. Эта скрытая идеологическая пред@

взятость исторической науки имела тяжелые последствия для изу@
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чения истории права. Не только в Англии и Америке, но и во Фран@

ции, Германии и других странах это привело к тому, что канони@

ческое право, торговое право, право наций, военное право и иные

ветви западного права, выходившие за рамки национальных пра@

вовых систем, были если не исключены вовсе из программы изу@

чения, то, во всяком случае, строго обособлены. Естественное пра@

во было отдано философии, божественное право – теологии.

Ограниченность историографии права объясняется не толь@

ко национально ориентированной идеологией, но и позитивист@

скими установками. Считалось, что право прежде всего есть про@

явление воли, то есть политики создающих законы властей, а

именно – законодательной, исполнительной и судебной ветвей

власти в государстве. Право не может существовать без государ@

ства, а поскольку единое европейское государство отсутствова@

ло, то не могло быть и европейского, или западного, права. Та@

кая юриспруденция оставляла без внимания иные источники

права, такие, как обычай, представление о справедливости и тра@

диция. Не принимались во внимание и такие формирующие фак@

торы, как язык права, правоведение и юридическая наука. Еди@

ного европейского государства действительно не существовало –

во всяком случае, до образования Европейского Экономическо@

го Союза; и все же европейские государства разделяли целый ряд

общих правовых ценностей, концепций и институций. Западная

правовая традиция существует. Как сказал Эдмунд Бёрк, законы

всех европейских стран “в основе своей... одинаковы”, посколь@

ку “происходят из одного источника”8.

Каковы же основные черты западной правовой традиции? Ка@

кие характерные элементы обусловливают ее структуру и динами@

ку? Я бы назвал следующие десять элементов, которые можно

проследить до начала великого преобразования, совершавшего@

ся в Европе в конце XI и в XII веках.

Во@первых, в западной правовой традиции проводилось доста@

точно четкое разграничение между институтами правовыми и

институтами иного типа. Право имело свои отличительные осо@

бенности, свою автономию по сравнению с религией, политикой,

моралью и обычаем, хотя, разумеется, и находилось под их вли@

янием.

Во@вторых, западная традиция вручала распоряжение право@

выми институтами людям, составлявшим особую прослойку так

называемых законников, или юристов, которые занимались пра@
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вовой деятельностью на профессиональной основе, нередко в

качестве единственного занятия.

В@третьих, профессионалы@законники проходили специаль@

ную подготовку в системе высшего образования, определявшей@

ся как юридическое, со своей профессиональной литературой и

профессиональными училищами или иными учебными заведе@

ниями.

В@четвертых, система юридического образования, в которой

проходили подготовку профессиональные юристы, оказывала

влияние на правовые институты; правовая наука концептуализи@

ровала и систематизировала право, так что право включало в се@

бя юридическую науку как некое метаправо, с помощью которо@

го можно было анализировать и оценивать само право.

Эти четыре первых элемента западной правовой традиции –

сравнительная независимость права, его профессиональный ха@

рактер и понимание его как учебной и как научной дисциплины –

были продолжением классического и постклассического римско@

го права. Однако в правовом порядке, бытовавшем у германских на@

родов (включая англосаксов) до IX века, они не получили сколь@

ко@нибудь заметного воплощения. Германское право было прочно

сплавлено с политической и религиозной жизнью, с обычаями и мо@

ралью. Законы, разумеется, существовали, но не было ни профес@

сиональной прослойки юристов, ни системы профессионального

юридического образования, ни развитой юридической науки.

У церкви до XI века тоже не было самостоятельного, систе@

матизированного законодательного корпуса и развитой в про@

фессиональном смысле юриспруденции. Каноническое право

было плотно спаяно с теологией. Помимо местных сводов кано@

нических правил и уложений о наказаниях9, почти ничего ино@

го, что можно было бы назвать литературой по каноническому пра@

ву, не существовало. Даже само выражение “каноническое право”

(jus canonicum) употреблялось довольно редко. Лишь революция

1075–1122 годов, традиционно именуемая Спором за инвеститу@

ру, или григорианской реформой, а в последнее время Папской

революцией, заложила основу для повторного открытия римских

текстов Юстиниана, освободив духовенство от императорского,

королевского и баронского господства и установив сильную пап@

скую монархию в западной церкви. С этой целью в Болонье был

основан первый в Европе университет для обучения юристов и

создания правовой науки, а также для обособления церковной и
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светской юрисдикций, церковных и светских правовых институ@

тов. Церковь, которая была первым государством в современном

смысле, нуждалась в современной правовой системе для регули@

рования внутренних отношений, а также отношений с новыми

светскими государствами. Государства, в свою очередь и в тех же

целях, тоже нуждались в современной правовой системе.

Пятый элемент западной правовой традиции отсутствовал в

древнем римском праве Юстиниана и, я полагаю, представляет со@

бой исключительно западную черту. Речь идет о концепции пра@

ва как связного целого, единой системы, “корпуса”. Применяя

средневековую схоластическую технику примирения противоре@

чий и выводя общие концепции из правил и казусов, западные юри@

сты могли скоординировать и интегрировать хаотичную массу

правил и концепций, составлявших старые римские правовые

тексты. Они превратили эти тексты в corpus juris – термин, неиз@

вестный Юстиниану. Эта же техника дала возможность Грациану

написать его “Согласование разноречивых канонов” (“Concordance

of Discordant Canons”)10, который явился первым полноценным

юридическим трактатом, первым систематизированным анали@

зом всего корпуса права в истории человечества.

Западная концепция системы права включает в себя также

шестой элемент правовой традиции, а именно – веру в непрерыв@

ную природу права, его способность расти от поколения к поко@

лению, из века в век. Эта вера, похоже, тоже присуща исключи@

тельно западной традиции. Каждое поколение сознательно

развивает правовые институты, унаследованные от предшествен@

ников. Предполагается, что корпус права содержит как бы встро@

енный механизм естественных изменений.

Седьмое – предполагалось, что рост права на Западе облада@

ет некоторой внутренней логикой. Перемены представляют со@

бой не просто приспособление старого к новому, но составляют

часть некоторой общей модели изменений. Процесс развития

подчиняется неким правилам и, по крайней мере задним чис@

лом, представляется отражением внутренней необходимости. Пе@

ремены путем переосмысления прошлого удовлетворяли нуждам

настоящего и будущего. Таков миф, такова вера. Право не про@

сто продолжается; оно имеет свою историю.

Восьмое – историчность права связана с верой в его верховен@

ство над политической властью. Предполагалось, что закон, по

крайней мере в некоторых отношениях, стоит выше политики и
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сам накладывает обязательства на государство. Это представление

тоже восходит к концу XI и началу XII века и процессу разделе@

ния церковной и светской властей. Гражданские власти, утверж@

далось в то время, могут создавать законы, но они не могут делать

это произвольно, и пока закон не будет переделан законным пу@

тем, они связаны им. Точно так же церковные власти не могут

преступить границ своих законодательных полномочий и не мо@

гут превышать их, не опасаясь протеста гражданских властей.

Девятое – возможно, самая характерная черта западной пра@

вовой традиции состоит в том, что различные юрисдикции и раз@

личные правовые системы сосуществуют и соперничают в одном

и том же обществе. Эта черта берет начало в конце XI века с ус@

тановлением церковью “внешней инстанции”, иерархии церков@

ных судов с исключительной юрисдикцией в некоторых вопро@

сах и параллельной в других. Миряне, на которых по преимуществу

распространялись гражданские законы, находились также под

юрисдикцией церковных законов и церковных судов в вопросах

брака, семейных отношений, духовных преступлений, договор@

ных отношений на вере и в ряде других важных случаев. В свою

очередь духовенство, руководствовавшееся церковными кано@

ническими правилами, тоже подчинялось гражданскому праву и

юрисдикции гражданских судов по некоторым видам преступ@

лений, некоторым имущественным спорам и связанным с ними

вопросам. Светское право состояло из различных соперничаю@

щих типов права, включая королевское право, феодальное (сю@

зерен – вассал), манориальное (сюзерен – крестьянин), город@

ское и торговое, каждый из которых имел свою юрисдикцию.

Один и тот же человек мог по одним вопросам подлежать церков@

ному суду, по другим – королевскому, по третьим – феодально@

му, по четвертым – манориальному, в пятом случае – городско@

му суду и в шестом – торговому.

Плюрализм западного права был источником его роста и со@

вершенствования, а также источником некоторой свободы. Серв

мог искать в городском суде защиты от своего господина. Вассал

мог искать в королевском суде защиты от сюзерена. Клирик мог

искать в церковном суде защиты от короля.

Наконец, десятый элемент западной правовой традиции – не@

соответствие между ее идеалами и реальностью, между ее дина@

мизмом и устойчивостью и между ее трансцендентностью и им@

манентностью. Эти несоответствия периодически приводили к
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насильственным уничтожениям правовых систем путем револю@

ций. Тем не менее, правовая традиция, которая сама по себе боль@

ше, чем любая составлявшая ее система, сохранялась и в дейст@

вительности обновлялась в ходе революций.

Шесть великих революций ознаменовали органическое раз@

витие западных правовых институтов: Папская революция

1075–1122 годов, германская революция – то есть лютеранская

реформа в Германии в 1517–1555 годах, английская революция

1640–1689 годов, американская революция, начавшаяся в 1776@м,

французская революция, начавшаяся в 1789@м, и русская рево@

люция, начавшаяся в 1917 году.

Революции – мощные взрывы, происходящие, когда право@

вая система оказывается слишком окостенелой, чтобы суметь

приспособиться к новым условиям, и воспринимается как не от@

вечающая своим конечным целям и задачам. Каждая революция

произвела фундаментальные, стремительные, насильственные и

непреходящие перемены в социальной системе в целом. Каждая

искала легитимности в фундаментальном законе, отдаленном

прошлом и апокалипсическом будущем. Каждой потребовалось

более одного поколения, чтобы укорениться. Каждая в конце

концов создала новую правовую систему, воплощавшую некото@

рые из основных задач революции и изменившую западную пра@

вовую традицию, но в конечном счете сохранявшуюся в рамках

этой традиции.

Понятно, что Папскую революцию можно считать западной,

но возникает вопрос, можно ли подобным образом характеризо@

вать национальные революции, происходившие на Западе. Пра@

вовая система, возникшая в результате Папской революции –

новое каноническое право Грациана и папские декреталии, на@

шедшие окончательное выражение в постановлениях IV Лате@

ранского Собора 1215 года, – была транснациональным сводом

законов. Но можно ли характеризовать как транснациональные

или европейские законы немецких княжеств после реформы Лю@

тера или английское право после 1689 года?

Два соображения позволяют ответить на поставленный вопрос

положительно. Во@первых, все национальные революции, начи@

ная с XVI столетия, – кроме американской – были направлены

отчасти против римско@католической церкви или, как в России,

против церкви православной, и все они передали большую часть

транснационального канонического права государству.
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Во@вторых, происходившие на Западе революции были запад@

ными по своей природе, то есть были отчасти подготовлены в дру@

гих странах и отражались на судьбах других стран. Протестантская

Реформация еще до Германии была подготовлена Уиклифом в

Англии, Яном Гусом в Богемии и активными реформаторскими

движениями во всех европейских странах. Пуританское движение

в Англии основывалась на учении швейцарского реформатора

Жана Кальвина и имело тесные связи с кальвинистским движе@

нием в Голландии и других странах на материке. Просвещение

XVIII века было, несомненно, всезападным явлением, заложив@

шим идеологическую базу не только для американской и фран@

цузской революций, но и для агитации за радикальные перемены

в Англии и других странах. Русская революция зародилась в меж@

дународном коммунистическом движении, основанном двумя

немцами, и уходит корнями во французскую революцию.

Точно так же национальные революции оказывали мощное

влияние на весь западный мир. Лютеранство внесло большой

вклад в установление абсолютных монархий, опиравшихся на

мощную систему гражданской службы. Эта форма правления ус@

тановилась в конце концов в Англии, Франции и других нелюте@

ранских странах. Столетие спустя английский пуританизм много

способствовал утверждению парламентаризма и конституционной

монархии в Англии, а в конце XVII – начале XVIII веков сходное

развитие претерпели и многие другие европейские государства.

Когда утихли революции во Франции и Америке, Англия напра@

вила свое политическое развитие по более демократическому рус@

лу, расширив границы электората до пределов, включающих не@

которых представителей среднего класса. А когда отгремела русская

революция, в Западной Европе и Соединенных Штатах образо@

вались “социалистические” режимы или режимы, основанные на

“новом договоре” (“New Deal”).

Важные последствия, выходящие за национальные границы,

возымели национальные революции и на уголовное и граждан@

ское право. Лютеранская концепция христианской совести спо@

собствовала защите частных договорных и имущественных прав

во многих западных странах. Английские пуритане заложили ос@

нову более независимого судопроизводства, суда присяжных, и

укрепили права человека – не только в Англии, но в конечном

счете и в других странах Запада. Кодификация французского пра@

ва после Французской революции стимулировала кодификацию
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по всей Европе и в Соединенных Штатах. Развитие социалисти@

ческого права в Советском Союзе вызвало социализацию раз@

личных аспектов права во многих других странах.

При всем разнообразии национальных правовых систем За@

пада они имеют некоторые общие черты. Всем им присущи не@

которые базовые методы категоризации. Например, все они до@

биваются баланса между законодательством и судопроизводством,

а при вынесении судебного решения – баланса между статутным

правом и прецедентным. Все строго отличают уголовное право от

гражданского. Во всех системах преступления анализируются

(как это впервые сделал Абеляр в начале XII века11) в категориях

деяния, умысла или небрежности и причинно@следственной свя@

зи, обязанности и иных сходных понятий. Во всех гражданские

обязательства подразделяются – явно или неявно – на договоры,

деликты или неосновательное обогащение (квазидоговор).

За этими и другими общими аналитическими категориями

лежит общая политика и общие ценности – прежде всего, общая

концепция легальности. В 30@х годах нашего столетия, напри@

мер, законодательный акт социал@националистической Герма@

нии, который считал уголовно наказуемым всякое действие, ко@

торое “заслуживает наказания по усмотрению здорового народного

чувства (gesundes Volksgefühl)”12, признавался нарушением тра@

диционной западной концепции законности, и Постоянная па@

лата международного правосудия отменила сходный акт Свобод@

ного города Данцига как противоречащий принципу верховенства

закона (Reсhtsstaat)13.

История западного права открывает не только происхождение

и развитие общих концепций, но также внутренние связи между

разнообразными системами права, существовавшими на Западе.

Например, в XII столетии, которое Мейтленд назвал “веком закон@

ности”, можно увидеть широкий спектр активности в сфере пра@

ва по всему Западу на протяжении пятидесяти@шестидесяти лет.

Именно в это время появилась первая внушительная серия пап@

ских декретов14, первый трактат по каноническому праву – трак@

тат Грациана15. Развитие гражданского права ознаменовалось по@

явлением первого трактата по королевскому праву – трактата

Глэнвилла16, а также первых крупных королевских законодатель@

ных актов: Ассизы Ариано Рожера II17, статуты мира Фридриха

Барбароссы18 и Ассизы о владении Генриха II19. Кроме того, во мно@

гих городах Италии, Фламандии, Германии и других стран шел
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процесс создания первых серьезных собраний городских законов20,

появились первые труды о феодальном праве21. Во всех этих нов@

шествах XII века просматриваются определенные, общие для всех,

основные концепции и принципы. Одним из примеров может слу@

жить концепция владения имуществом, сейзина (saisina), и прин@

цип нового лишения владения, а именно: тот, кто был недавно не@

законно лишен владения имуществом, должен быть восстановлен

в правах вне зависимости от права собственности. Изучение таких

внутренних связей вовсе не предмет сравнительной истории пра@

ва, но скорее предмет истории права единой цивилизации.

Говоря, что история западного права не написана, я не ут@

верждаю, что она не привлекла достаточного внимания. Выдаю@

щиеся ученные, такие, как Генрих Миттайс22 и Джон Доусон23,

написали блестящие работы, в которых провели сравнение пра@

вовых институтов различных стран Европы в их историческом раз@

витии. Вызов, брошенный Паулем Кошакером сразу после вто@

рой мировой войны в его труде “Европа и римское право”24, где

была предпринята попытка восстановить историческое единст@

во европейского права в противовес национальному варварско@

му, таким образом, не остался без ответа. Стремление к “европе@

изации” истории права особенно заметно у итальянских и

немецких историков. “Западный” подход к нашему праву харак@

терен и для некоторых молодых американских историков.

И все же большинство ученых изучает историю правовой си@

стемы каждой страны в отдельности. Поэтому проблемы взаимо@

действия правовых институтов и правовой мысли различных го@

сударств Запада редко привлекали внимание. Кроме того,

английская и американская истории права и вовсе изолирова@

ны; причем, часто они изолированы даже друг от друга.

Мы имеем дело со старой притчей о слепом и слоне. Истори@

ки нащупывают кто ногу, кто хобот, кто хвост или ухо, не имея

никакого представления о целом. Но как можно понимать часть,

не понимая, часть чего ты пытаешься понять?

Почему же так редко изучается целое? Обычно незамыслова@

тые объяснения сводятся к невозможности досконального изу@

чения права более чем в одной стране и неактуальности сравни@

тельной истории вообще. Однако можно предположить и более

серьезные причины.

Многие историки права предпочитают национальный под@

ход, потому что они склоны принимать систему веры – идеоло@
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гию – национальных революций и в силу этого не хотят искать

источники своих идеологических убеждений в допротестантской,

догуманистической, донациональной, доиндивидуалистической,

докапиталистической эпохах западной истории, когда впервые

сформировалась западная правовая традиция. Период, предше@

ствовавший XVI столетию, они считают периодом феодализма,

который им чужд и представляется скорее средневековьем, чем

началом современной истории. Английские историки права, на@

против, вполне уверенно обращаются к английскому средневе@

ковому праву, видя в нем источник английского общего права,

одержавшего в XVII веке верх над соперниками. Однако в силу

этого же соображения они не хотят слышать, что первой совре@

менной западной правовой системой было каноническое право

римско@католической церкви, что все королевские правовые си@

стемы в Европе, включая английскую, развивались в соперниче@

стве и в подражании каноническому праву.

И фактически по этой же причине многие историки права от@

казываются от поиска политических, экономических, социаль@

ных и идеологических (религиозных) источников правовых ин@

ститутов. То есть, иными словами, от поиска источников эволюции

права в политических революционных переворотах. Взаимодей@

ствие революций и эволюции не привлекает внимания истори@

ков права. Они предпочитают искать корни законов просто в бо@

лее ранних законах.

Потребность в более широком и пристальном взгляде на ис@

торию права вызвана затруднением, в котором западная право@

вая традиция оказалась в ХХ и на пороге ХХI века. Право оказа@

лось оторванным от своих корней и больше не воспринимается

опирающимся на универсальную реальность. Более того, сам За@

пад стоит перед опасностью потерять себя и уже не верит ни в свое

будущее, ни в свое прошлое. Национально ориентированная ис@

ториография права не способна представить объяснение фунда@

ментальных перемен, произошедших в различных западных пра@

вовых системах в прошлом, как и тех тенденций, по которым они

движутся в настоящее время. Поэтому мы должны шаг за шагом

проследить путь, приведший всю нашу правовую систему к по@

ложению, в котором она оказалась сегодня, начиная с ее проис@

хождения и исходя из самого широкого контекста.
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çàïàäíîãî ïðàâà*

Западная правовая традиция, как и западная цивилизация в це@

лом, в ХХ века переживает кризис, причем самый глубокий за всю

свою историю, так как он вызван не только внутренними проти@

воречиями западной культуры, но и внешними факторами. Ес@

ли говорить о внутренних противоречиях, то беспрецедентные

социальные, экономические и политические преобразования

оказали на традиционные правовые институты и ценности ог@

ромное влияние буквально во всех странах Запада. Правда, и в пре@

дыдущие столетия случались периоды революционных переворо@

тов, но все же мы их как@то преодолели. Однако сейчас возникло

новое обстоятельство – противостояние незападным цивилиза@

циям и незападным философиям. В прошлом западный человек

уверенно проносил по миру свой закон. Нынешний же мир на@

много настороженнее относится к западному “правоцентризму”.

И Восток, и Юг предлагают иные альтернативы. Да и сам Запад

стал сомневаться в универсальной ценности своего отношения к

праву, во всяком случае, в его ценности для незападных культур.

* Печатается по изданию: Catholic University Law Review. 24, 1975. P. 490–508.

Лекция была прочитана 25 октября 1974 года в Школе права Американ@

ского Католического Университета по поводу 10@й годовщины смерти

папы Иоанна XXIII. Текст сохраняется в том виде, в каком был прочи@

тан. Основные положения и подавляющая часть текста вошли впос@

ледствии в книгу: Berman Harold J. Law and Revolution: The Formation

of the Western Legal Tradition. Cambridge, MA, 1983. (Рус. перевод: Бер+

ман Гарольд Дж. Западная традиция права: эпоха формирования.

М., 1994.)



То, что прежде казалось нам “естественным”, общечеловечес@

ким, теперь представляется лишь “западным”, а иногда устарев@

шим даже для Запада.

Мы не поймем глубины кризиса западной правовой традиции,

если не рассмотрим ее в широкой исторической перспективе. Го@

ворят, что перед утопающим молниеносно проносится вся его

жизнь. Возможно, это бессознательная, отчаянная попытка най@

ти силы в самом себе, чтобы избежать своей участи. И хотя здесь

не предполагается восстановить всю историю тонущей западной

правовой традиции, все же мы попытаемся припомнить, при ка@

ких обстоятельствах эта традиция возникла, чтобы прояснить ее

основания. Иначе участь наша останется нами не понята.

Конечно, говорить об исторических корнях всегда довольно

рискованно. Как бы глубоко вы ни заглядывали в прошлое, все@

гда можно заглянуть еще глубже. И тем не менее я собираюсь до@

казать, что история права – не “бесшовное полотно”, в ней есть

швы; есть под луной все же что@то новое, а значит, отправная точ@

ка вовсе не обязательно выбирается произвольно. Говоря конкрет@

нее, вполне возможно доказать, что было время – менее 900 лет

тому назад, когда тех систем, какие мы сегодня называем право+

выми, не существовало у народов, населявших пространство, ны@

не называемое Европой; что правовые системы создавались в

конце XI, в XII и XIII веках вначале внутри римско@католичес@

кой церкви, а затем в многочисленных западноевропейских го@

сударствах, где власть делилась между королем и церковью.

Под термином “правовые системы” я подразумеваю более уз@

кое и специфическое понятие, чем “правовой порядок”. Конеч@

но, задолго до конца XI века в каждом западном обществе был

свой правовой уклад в том смысле, что существовали законом

установленные власти, законы применявшие. Нам неизвестны

периоды в истории народов Запада, когда бы правового порядка

не было вовсе: самые ранние письменные памятники их исто@

рии – это своды законов, и Тацит, живший в I@II веках н. э., опи@

сывает собрания у германских народов; эти собрания осуществ@

ляли функцию судов. Кроме того, с самых ранних времен законы

и процедуры рассмотрения дел устанавливала церковь1. Тем не ме@

нее, после падения Римской империи и до конца XI века юри@

дические правила и процедуры, применявшиеся в правовых ук@

ладах Европы, и светских, и церковных, практически не

вычленялись из обычаев общества и его политических и религи@
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озных установлений в целом. Не предпринималось попыток вы@

делить основные законы и правовые институты в обособленную

структуру, и всего лишь малая часть законов существовала в пись@

менном виде. Не было ни профессиональных юристов, ни про@

фессионального судейского корпуса, ни специальной юридиче@

ской литературы. Сознательно право не систематизировалось.

Не было особого, самостоятельного свода правовых принципов

и процедур, четко отделенных от других видов социальной орга@

низации и осознанно применяемых сообществом обученных это@

му людей.

Наконец около 1100 года по причинам, которые я постара@

юсь прояснить, на севере Италии, в Болонье, была основана пер@

вая правовая школа в современном понимании этого слова. Сту@

денты тысячами ежегодно приезжали туда со всей Европы, чтобы

изучать право как отдельную, самостоятельную область знания,

как науку, отделенную и от политики, и от религии.

Право стали изучать – но какое право? Нет, не обычное пра@

во и правовые институты германских племен, неструктурирован@

ные и несистематизированные, и не церковное право, тогда еще

не отделившееся от богословия, богослужения, риторики и мо@

рали и так же неструктурированное и несистематизированное.

Как ни странно это для современного читателя, в Болонье, а

впоследствии и в других университетах, стремительно возникав@

ших на Западе, преподавали право, которое содержалось в древ@

ней рукописи, обнаруженной в библиотеке итальянского города

Пиза в конце XI века. Манускрипт содержал гигантское собра@

ние правовых документов, составленное в Константинополе при

римском императоре Юстиниане около 534 года н. э., то есть

почти за шесть веков до описываемых событий2.

В свое время и в Западной, и в Восточной Римской импери@

ях римское право играло основную роль. Но в 476 году послед@

ний из римских императоров был свергнут, хотя уже до этого за@

падную римскую цивилизацию вытеснила примитивная

племенная цивилизация готов, вандалов, франков, саксов и дру@

гих германских народов. Между VI и X веками римское право в

Западной Римской империи практически прекратило свое суще@

ствование, но в Восточной оно еще действовало. Следы его вид@

ны в традиции западной церкви и западных правителей, а неко@

торые его нормы и понятия сохранились в обычном праве

народов, живших на территории современных Франции и Ита@
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лии; но в целом римское право уже не имело практического зна@

чения в Западной Европе, когда в Италии был найден кодекс

Юстиниана, да и вспомнили о его существовании лишь неза@

долго до находки.

Итак, в Европе впервые стали систематически изучать свод за@

конов, правовую систему ушедшей цивилизации, записанную во

многих томах. Право стародавней эпохи почитали идеальным за@

коном, сводом правовых идей, образующих совершенную систе@

му; и именно в его терминах начали описывать современные,

прежде неклассифицированные, находившиеся в хаотическом

состоянии правовые проблемы, именно по его нормам начали

отправлять правосудие.

Концепция правовой науки, права как свода знаний, заклю@

ченных в авторитетных книгах, стала существенной и неотъем@

лемой частью западного права, то есть западной правовой тради@

ции, на которой основываются различные правовые уклады и

различные правовые системы. Вторая существенная сторона пра@

вовой науки – это тот метод анализа старинных текстов, который

позже стал несколько пренебрежительно называться “схоласти@

ческим”3. В Болонье его стали применять к правоведению с те@

ми же целями, с какими он использовался в богословии: для ана@

лиза и синтеза авторитетных источников, для выявления и

согласования противоречий, – определяя при этом критерии уни@

версальности либо относительности противоречивых установле@

ний. Письменные тексты в целом, то есть корпус гражданского

права (corpus juris civilis), как он тогда стал называться, по бого@

словской традиции почитался сакральным воплощением челове@

ческого разума, однако при этом сама техника примирения про@

тиворечий давала средневековым юристам относительную свободу

в толковании, ограничительном или расширительном, основных

положений и правил текста. Так, эта свобода позволила им уста@

новить общие критерии, с помощью которых определялась закон@

ность норм обычного права: давность обычая, его универсаль@

ность, его обоснованность и так далее. Значение такого подхода

совершенно очевидно, если принять во внимание, что до XII ве@

ка в Европе под правом понималось в первую очередь именно

обычное право. Большая часть правовых установлений работала

не потому, что они были установлены политической или церков@

ной властью, а потому, что это были обычаи, которых придержи@

вались политические или церковные сообщества. Теперь же обы@
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чай впервые утратил свой священный характер, и отныне его

нормы становились предметом обсуждения.

Из разрозненных и противоречивых обычаев и законов схо@

ластический метод позволил создать правовые системы. Благо@

даря технике примирения противоречий (отразившейся в назва@

нии первого на Западе научного трактата по правоведению

“Согласование несогласованных канонов” Грациана, написан@

ного около 1140 года), а также убеждению, что “свод законов” дол@

жен быть совершенным, возникло сначала каноническое право

(corpus juris canonici), а затем королевское и феодальное право.

Третьим важным элементом в западную правовую традицию

вошла традиция университетская, в контексте которой и приме@

нялся к римскому праву схоластический метод. Европейские уни@

верситеты, зарождавшиеся начиная с XII века, собирали под сво@

ими сводами правоведов – преподавателей и студентов – из разных

стран4; они общались не только между собой, но с преподавате@

лями и студентами других специальностей, которые тогда же впер@

вые выделились как самостоятельные области знания – теоло@

гия, философия и медицина – и стали отдельными профессиями,

гильдиями. Таким образом, в европейских университетах право@

ведение приобрело одновременно и транснациональный, и про@

фессиональный характер, оно уже не смешивалось с теологией и

философией, что, в свою очередь, наделило право транснацио@

нальным и в то же время специальным языком и методом. Вы@

пускники университетских правовых школ возвращались на ро@

дину или уезжали в другие страны, где становились судьями в

церковных или светских судах, практикующими юристами, юри@

дическими советниками церковных, королевских, городских вла@

стей и крупных феодалов, занимали различные должности в цер@

ковном и государственном управлении. Когда дело касалось

канонического права, они могли использовать свои знания не@

посредственно, поскольку каноническое право изучалось в уни@

верситетах наряду с римским; когда же дело касалось светского

права, они применяли к нему терминологию и методы римско@

го и канонического права.

Поскольку право преподавалось как университетская дисцип@

лина, поскольку оно считалось наукой транснациональной по

характеру и областью универсального знания, правовые доктри@

ны неизбежно рассматривались в свете окончательной истины,

и им нельзя было просто обучаться, как ремеслам или практиче@
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ским знаниям. Церковь, вне зависимости от унивеситетской на@

уки, всегда учила, что существует право естественное и право мо@

ральное, по которым должны оцениваться и поверяться все че@

ловеческие законы; однако университетские юристы добавили к

этому концепцию идеального человеческого закона и римское

право Юстинианова кодекса, которое (наряду со Священным

Писанием, трудами отцов церкви, постановлениями церковных

соборов и римских пап, сочинениями Аристотеля и другими свя@

щенными текстами) легло в основу правовых принципов и кри@

териев оценки законодательных норм и институтов. Именно это

и было высшим критерием законности, именно этим, а не поже@

ланиями и поступками какого@либо законодателя, руководство@

вались правоведы прошлого.

Тем самым дискуссия далеко не сводится к тому, что можно

обобщенно назвать “стилем” западной правовой традиции в пе@

риод ее формирования. Я позволю себе обратиться к историче@

ским событиям, обусловившим стиль того времени, чтобы луч@

ше понять, условно говоря, “содержание” традиции.

Открытие Юстиниановых книг в конце XI века не было слу@

чайностью. Их настойчиво искали по библиотекам Италии и

сторонники папства в его борьбе за независимость церкви от

светских властей, и, по всей видимости, сторонники императо@

ра в его борьбе с папской партией. Каждая из сторон предпола@

гала, что обоснование собственного главенства она найдет в рим@

ском праве.

Более того, систематическое изучение римского права, пред@

принятое после обнаружения Юстиниановых книг, и создание

новой правовой науки, нового свода церковного и светского пра@

ва явились следствием ситуации, сложившейся в ходе и в резуль@

тате борьбы между церковными и светскими властями. У исто@

риков повелось называть этот период весьма мирно: “Спор за

инвеституру”, а между тем становится все более очевидным, что

это была настоящая революция в современном ее понимании –

Папская революция, которая определила современное положе@

ние Западной церкви и ее отношения со светской властью5. Смысл

этой революции заключался в том, чтобы придать церкви ясную,

корпоративную, правовую структуру, которая противостояла бы

ясной, корпоративной, правовой структуре светской власти. Сле@

довательно, каждая из сторон, и церковная, и светская, нужда@

лась в собственной правовой системе для обеспечения внутрен@
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них связей, а для поддержания равновесия между собой им обе@

им была необходима единая правовая традиция.

Нам, с теперешними (но корнями уходящими как раз во вре@

мена Папской революции) представлениями о разграниченнос@

ти церковных и светских институтов, трудно вообразить, что до

конца XI века церковь вовсе не считалась отдельной институци@

ей, напротив, она и была христианским народом (populus

Christianus), которым правили одновременно и светская, и цер@

ковная власть (regnum и sacerdotium). Более того, regnum стояло вы@

ше sacerdotium. В 794 году, всего за шесть лет до того, как Карл Ве@

ликий согласился принять императорскую корону из рук папы,

он созвал собор во Франкфурте, на котором ввел существенные

изменения в богословскую доктрину и церковное право. Неко@

торые историки считают, что папа Лев III сделал Карла импера@

тором, но, скорее, Карл сделал Льва папой; а в 813 году Карл са@

молично, без всякого участия духовенства, возвел на

императорский престол своего сына6. К тому же и позднее при

избрании папы императоры требовали, чтобы папа приносил

присягу на верность императору. Из двадцати пяти пап, взошед@

ших на престол до 1059 года (когда церковный синод впервые

запретил избирать мирянина), двенадцать были непосредствен@

но поставлены императорами, а пятеро – согнаны ими с престо@

лов. Подчиняли себе церковных иерархов в своих владениях не

только германские императоры. Так же поступали другие прави@

тели западного христианского мира. В 1067 году Вильгельм За@

воеватель издал указ, согласно которому решение, следует ли

церквям Англии и Нормандии признавать папу, принадлежало ко@

ролю, он же через созванный им синод устанавливал церковный

закон и он же обладал правом вето на церковные наказания, на@

ложенные на его баронов и слуг.

Но еще знаменательней, чем власть императора над папст@

вом, было отсутствие властной иерархии в церкви среди еписко@

пов и священников, которых назначал либо король, либо сень@

ор. Епископ Рима был лишь первым среди равных. Его согласие

не было обязательным при назначении других епископов и свя@

щенников, и по каноническому праву он не мог отменять при@

нятые ими решения.

В 1075 году, однако, папа Григорий VII в своих знаменитых

“Диктатах Папы” (Dictatus Papae) провозгласил законность вер@

ховенства папы над всеми христианами и законность верховен@
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ства церкви, возглавляемой папой, над всеми светскими прави@

телями7. Папа, заявил он, может низложить императора, – и тут

же сверг императора Генриха IV. Более того, Григорий постано@

вил, что все епископы и другие клирики назначаются папой и под@

чиняются не светским властям, а только ему. Таким образом, не@

зависимость церкви означала концентрацию власти внутри самой

церкви.

Как могло папство удовлетворить свои притязания? Как оно

могло осуществлять универсальную юрисдикцию, которой до@

бивалось? Ответ на эти вопросы дает понимание потенциальной

роли закона как источника власти и средства контроля8. В своих

“Диктатах” папа Григорий заявляет, что один лишь епископ Рим@

ский имеет право вводить новые законы и что по наиболее важ@

ным вопросам каждой церкви следует обращаться в папскую ку@

рию. Заметим, что именно тогда в качестве судебного органа стал

фигурировать не папский двор вообще, а “папская курия”.

Папскую революцию не приняли многие европейские прави@

тели и клирики, и на протяжении сорока пяти лет, с 1077 по 1122

годы, в Европе шла гражданская война, пока “спор” не разрешил@

ся компромиссом. Раздельные, но равные полномочия были за@

креплены за церковной и светской властями. Однако в Англии

этот вопрос был решен лишь спустя 50 лет, когда Томас Бекет, да@

бы предотвратить восстановление верховенства короля над цер@

ковью, принял мученическую смерть от Генриха II.

За столетие после окончания Спора за инвеституру Западная

церковь, уже возглавляемая папой, разработала новую правовую

систему, каноническое право в современном понимании. Как

уже отмечалось, прежде церковное право состояло как из зако@

нов в собственном смысле слова, так и богословских доктрин и

богослужебных практик. Кое@где составлялись сборники из “ка@

нонов”, почерпнутых из священных книг, из постановлений цер@

ковных соборов и особо почитаемых епископов, из законода@

тельных актов христианских императоров и королей, в которых

рассматривались вопросы церкви, из уложений о наказаниях, где

перечислялись грехи и предусмотренные за них наказания, и из

иных источников. Эти сборники составлялись, как правило, в

хронологическом порядке или согласно весьма туманной клас@

сификации, а потому и имели лишь местное значение. Но после

Папской революции было создано нечто совсем новое: возник@

ла система канонического права, отделенная от богослужения, ри@
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торики и морали; в этой системе использовались, с одной сторо@

ны, вновь открытое римское право в части языка и правовой до@

ктрины и, с другой, – новый схоластический метод при сведении

в единое целое противоречивых текстов.

Кроме того, новая правовая система, утвердившаяся во всей

Западной Европе, воспринималась как система непрерывно раз@

вивающаяся, динамичная. Точнее говоря, западное правовое со@

знание в связи с провозглашенным правом для папы вводить но@

вые законы, то есть осуществлять законотворческую деятельность,

впервые восприняло мысль о том, что закон должен постоянно

пополняться и обновляться. До XII века законотворчество – па@

пы или короля – было редким явлением и чаще подавалось как

восстановление древнего обычая. Теперь все переменилось – сна@

чала в церкви, а потом и в европейских королевствах. На первых

четырех Латеранских соборах, проходивших в 1123–1215 годах,

были приняты сотни новых законов; собственные законы в ви@

де декреталий издавали и папы; более 700 декреталий сохрани@

лось от 22@летнего правления папы Александра III (1159–1181),

и пять больших сводов декреталий были составлены при папе

Иннокентии III (1198–1216)9. В 1234 году появился первый офи@

циальный свод канонов и декреталий, подытоживший и систе@

матизировавший почти столетнюю работу; он служил основным

законом римско@католической церкви вплоть до 1917 года.

Таким образом, каноническое право позднего средневеко@

вья, которое только восемь столетий спустя ставится под сомне@

ние некоторыми влиятельными католиками, стало первой пра@

вовой системой в современном смысле слова. Она была принята

по всей Европе – от Англии и Испании до Венгрии и Польши.

Она регулировала буквально все стороны жизни духовенства –

и священников, и монашествующих, а также многие аспекты

жизни мирян. Под исключительную юрисдикцию новых цер@

ковных судов миряне подпадали в вопросах семейного права,

наследственного права и разного рода духовных преступлений;

церковные суды работали на одном поле со светскими судами,

когда дело касалось договоров (если от партнеров требовался

“залог веры”), церковного имущества (а церковь владела от од@

ной четверти до одной трети всех земель в Европе) и многих дру@

гих вопросов10.

В то же время само возникновение нового канонического пра@

ва, сама породившая его Папская революция подразумевали, что
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существуют другие вопросы, собственно светские, которые долж@

ны регулироваться исключительно светскими властями. Отчас@

ти в подражание каноническому праву, отчасти отталкиваясь от

него, императоры, короли, крупные феодалы, власти больших и

маленьких городов создавали собственные своды светского пра@

ва, собственные профессиональные судебные институты и соб@

ственный тип профессиональной юридической литературы. Та@

ким образом, племенное, местное и феодальное обычное право,

существовавшее по всей Европе до XI–XII веков, преобразова@

лось в новые светские правовые системы, которые регулировали

нарушения королевского мира, имущественные отношения, тор@

говые сделки и иные вопросы, не затрагивающие непосредствен@

но проблем веры и греха. Развитие светского права стимулиро@

валось быстрым развитием торговли в XII веке и сопутствовавшим

ему ростом городов.

И все же отношения между каноническим правом церкви и

светским правом европейских королевств не могли ограничи@

ваться простым сосуществованием, не могли они строиться и

лишь на подражании или соперничестве. Помимо прочего, цер@

ковные власти претендовали на моральное превосходство и тре@

бовали изменений в светском законодательстве с тем, чтобы при@

вести его в соответствие с высокими моральными нормами,

установленными духовенством. Иначе и быть не могло, посколь@

ку духовенство преобладало среди образованного класса, а зна@

чит, и занимало высокие должности в королевских и баронских

судах. Однако само разделение церковного и светского законов

уже предполагало существование церкви воинствующей, испол@

ненной решимости не только переделать мир, но и удержать соб@

ственное единство и собственную власть. Многие из проведен@

ных ею реформ не могут не внушать уважения спустя семь и даже

восемь столетий: введение рациональной судебной процедуры

вместо мистических способов доказательства – испытания ог@

нем и водой, поединков и ритуальных клятв; признание взаим@

ного согласия основой брака, а злого умысла – основой преступ@

ления; развитие принципа справедливости для защиты бедных и

бесправных перед богатыми и власть имущими и усиление ответ@

ственности за неисполнение обязательств, основанных на дове@

рии и взаимной ответственности, – вот далеко не полный пере@

чень примеров. С другой стороны, сакральный смысл придавался

законам, установленным лишь из@за потребностей текущего мо@
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мента. Например, целибат всего духовенства, юридически обя@

зательная норма в XI веке, был способом изолировать духовен@

ство от родовой и феодальной политики, но он обрел значение

божественного завета, что продлило его время много дольше, чем

было необходимо. О том, как опасно применять понятие сак@

ральности к правовым установлениям, еще ярче свидетельству@

ет закон о ереси: церковь, заявляя о нежелании проливать кровь,

передавала еретиков для сожжения на костре в руки светских

властей. Сходным образом, отлучение от церкви за неподчине@

ние церковным властям было – и остается – наказанием, кото@

рое не имеет объяснения, если рассматривать церковь в первую

очередь как юридическое и политическое единство, а не как ду@

ховную общину, поскольку эта кара предназначена для удаления

грешника от тела Христова.

Я обрисовал некоторые основные элементы западной тради@

ции права в период, когда она формировалась – в эпоху католи@

ческого средневековья. Однако за четыре с половиной века после

протестантской Реформации в западном праве произошли суще@

ственные изменения. Дуализм церкви и государства принимал

разнообразные формы. Церковная юрисдикция была существен@

но сужена, а многие элементы средневекового канонического

права приобрели светский характер и, зачастую незаметно, во@

шли в государственное законодательство. В конечном счете, са@

мо христианство породило секулярные религии демократии и со@

циализма, которые, в свою очередь, поставили под угрозу

общественное значение христианства, его политическое и право@

вое измерения; многие функции средневековой церкви теперь

исполняют пресса, политические организации, образовательные

учреждения и т. п. И все же, несмотря на эти и иные перемены,

западная традиция права все еще носит печать своего происхож@

дения. Она все еще придерживается принципов независимости пра@

ва, независимости юридической науки, независимости правовых

институтов, независимости юридической профессии. Она все еще

придерживается принципа сосуществования в рамках традиции

различных правовых систем, каждая из которых оспаривает дру@

гую и каждую из которых следует оценивать с точки зрения здра@

вого смысла и нравственности. Юридические учебные заведения

Запада остаются одним из последних бастионов схоластического

метода, с его помощью универсальные правовые принципы отде@

ляются от тех, которые изменяются в зависимости от времени,
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места и обстоятельств. Они продолжают учить, пусть и неявно, что

“корпус права” – corpus juris – органично развивается от поколе@

ния к поколению, из века в век, непрерывно пополняясь и обнов@

ляясь новыми законами и толкованиями. Западная правовая тра@

диция все еще исходит из убеждения, что до тех пор, пока право

остается независимым, пока оно отвечает здравому смыслу и мо@

рали, пока оно развивается и растет, откликаясь на требования вре@

мени, оно способно решать индивидуальные и социальные кон@

фликты и поддерживать порядок и справедливость.

Несмотря на столь высокое представление о себе, бесспорно,

что западная правовая традиция все же не способна удовлетво@

рительно решить большинство индивидуальных и социальных

конфликтов, порожденных ХХ веком, и не способна поддержи@

вать порядок и справедливость ни внутри государств, ни в меж@

государственных отношениях, ни в мире как едином целом. Это

и есть кризис правовой системы.

Основы западной правовой традиции. – Главной причиной кризи@

са западной правовой традиции является, я полагаю, распад ее ре@

лигиозных оснований.

Под религиозными основаниями я понимаю вовсе не рим@

ско@католическое богословие или философию XI, XII и последу@

ющих веков, не идею дуализма светских и духовных властей, не

отделение политики от религии, не происхождение западного

права от канонического права и не убеждение, что к праву сле@

дует подходить с высшими мерками веры и морали. Все это не ос@

нования, а элементы структуры западной традиции права, и в

этом качестве они переживают тот же кризис.

Основания и воздвигнутая на них система расходились в про@

тивоположные стороны. Структура западной правовой тради@

ции в период ее формирования строилась на разделении между

светскими и духовными властями (причем одна несла ответст@

венность, в основном, за порядок и справедливость, а другая за

веру и мораль) и на дальнейшем развитии различных независи@

мых корпусов права как средства поддержания юрисдикции каж@

дой ветви власти в отдельности, а также равновесия между ни@

ми. В основании же этой структуры лежала совсем иная концепция

и совсем иной опыт, а именно: слияние права с религией, поряд@

ка и справедливости – с верой и моралью в некое единство, сто@

ящее выше каждого из этих элементов в отдельности.
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До революции XI@XII веков право не было независимым сво@

дом правил и концепций, закрепленных в письменных текстах и

культивируемых гильдией профессиональных юристов, оно, ско@

рее, входило составной частью в общее сознание и совесть раз@

личных народов Европы. В ранний период между VI и XI века@

ми каждое племя – франки, алеманны, вестготы, остготы,

лангобарды, бургунды и другие племена, затем объединенные

империей франков, охватывавшей территории будущей Герма@

нии, Франции и Северной Италии; англы, саксы, юты, кельты,

бритты и другие народы будущей Англии; норманны Скандина@

вии и впоследствии Нормандии, Сицилии и других территорий;

и многие, многие другие от пиктов и скоттов до мадьяр и сла@

вян, – имело свои законы11. Правовые уклады этих народов (для

простоты я буду называть их германцами, поскольку большая их

часть, хотя и не все, принадлежала к германским племенам, но,

впрочем, они не имеют никакого отношения к народу современ@

ной Германии) при всей их самостоятельности были удивитель@

но схожи. С одной стороны, основной правовой единицей в пле@

мени был двор, хозяйство, сообщество товарищества и доверия,

основанных отчасти на родственных отношениях, а отчасти на

клятве во взаимной выручке и службе. Если чужак нарушал мир

в пределах такого сообщества, это требовало или возмездия (кров@

ной мести), или же переговоров между дворами или кланами с це@

лью предупреждения или улаживания конфликта. С другой сто@

роны, существовали территориальные правовые единицы,

состоящие, как правило, из дворов, сгруппированных в деревни;

деревни, в свою очередь, группировались в более крупные еди@

ницы, часто именуемые сотнями или графствами, а сотни или

графства составляли герцогства или королевства. В местных тер@

риториальных общинах главным инструментом власти и закона

были общие собрания старейшин дворов (“moot”, или “thing”).

Наряду с общинами по родовому и территориальному признаку

существовали, при разных формах крепостной зависимости, фе@

одальные общины, часто состоящие из дворов, “поручивших се@

бя покровительству” сильных мира сего12.

Во главе племен, территориальных и феодальных общин сто@

яли королевские и церковные власти. С течением времени это об@

стоятельство становилось все более существенным. Тем не менее,

до второй половины XI века королевские и церковные власти не

стремились коренным образом изменить племенной, террито@
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риальный и феодальный характер правовых укладов в Европе.

Это не так уж и странно, если принять во внимание, что эконо@

мика Европы в то время тоже носила в основном территориаль@

ный характер и, главным образом, сводилась к землепашеству, ско@

товодству и отчасти охоте; население было рассеяно, больших

городов было немного; торговля играла очень слабую роль, а ком@

муникации вообще находились в зачаточном состоянии.

Когда короли и церковные иерархи все же распространяли

свою власть на закон, то делали это лишь затем, чтобы направ@

лять обычаи и правовое сознание народа, но не переиначивать сам

закон. Родственные, феодальные, общинные узы территориаль@

ных сообществ и были законом. И если эти узы нарушались, то

вступали в силу, как я уже отмечал, законы кровной мести, но месть

должна была стать – и нередко становилась – отправной точкой

для переговоров о материальном удовлетворении. Эта известная

система строго определенных денежных пеней за разные виды пре@

ступлений – характерная черта англосаксонского, франкского и

других правовых укладов германской Европы13, как и многих при@

митивных правовых систем современности. Судебное решение –

либо в результате испытания огнем или водой, либо путем при@

несения ритуальной клятвы, либо вынесенное собранием ста@

рейшин (“moot”) – часто означало всего лишь определенную

стадию в переговорах между дворами или кланами. Юрисдикция

собраний старейшин, как правило, зависела от согласия сторон,

и “moot” обычно не имел возможности принудить их соблюдать

свои решения. Поэтому мир, однажды нарушенный, мог быть

восстановлен только методами дипломатии. Превыше вопроса,

кто прав и кто виноват, стоял вопрос о примирении враждую@

щих сторон. Это и поныне остается главным для многих перво@

бытных народов Африки, Азии и Южной Америки, и было глав@

ным для древних цивилизаций этих континентов.

У германцев суд проходил по строгому сценарию. Правовые

установления – как правило, неписаные – нередко облекались в

устойчивые образные словосочетания, которые прочнее запечат@

левались в памяти. Широкоупотребительными были, например,

такие выражения: “незваный и нежданный, я своими глазами

видел и своими ушами слышал”, “ложь и кривда”, “дом и очаг”,

“истинная правда”, “долго ли, коротко ли”. Ритуальные клятвы

были весьма изощренными14 , и их следовало произносить “без

сучка и без задоринки”. Закон формулировался в многочислен@
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ных пословицах. А древние ирландцы все свое право уложили в

поэтические формы.

Театральность и поэтичность форм германского права гармо@

нировала с его пластичностью по содержанию. Объявлялось, к

примеру, что границы применения правила определяются даль@

ностью полета петуха, или прыжка кошки, или длиной вытяну@

той руки с серпом; площадь приобретаемой земли измерялась

тем, “сколько за день на коне объедешь или вспашешь плугом”15.

Поскольку жизнь в те времена была более цельной, не разделен@

ной на разные сферы, и человек вовлекался в нее полностью, по@

этическая и символическая речь, присущая целостному воспри@

ятию бытия и подсознательного, была уместней, чем язык

прозаический и буквальный, особенно в торжественных ситуа@

циях, связанных с обращением к закону.

Некоторые символы и церемонии германского права сохра@

нились и по сей день, например, рукопожатие как скрепление до@

говора или всевозможные ритуальные вставания и усаживания при

вступлении в должность16.

С западной точки зрения, то есть той, которая утвердилась

после XI века, германское народное право представляется ущерб@

ным, поскольку в нем нет реформаторских устремлений, нет

сложного юридического механизма, сильной централизованной

законодательной и судебной власти, нет самостоятельного, не@

зависимого от религиозного чувства и верований свода законов,

нет систематической юридической науки. Но это лишь одна сто@

рона медали. Другая ее сторона состоит в чувстве целостности жиз@

ни, чувстве взаимосвязи права со всеми другими аспектами жиз@

ни, в ощущении того, что правовые установления и процессы,

правовые нормы и правовые решения составляют часть вселен@

ской гармонии. Для народов Европы на ранних ступенях разви@

тия право, как искусство, как миф и религия, как сам язык, бы@

ло вовсе не способом создания и применения законов с целью

установления вины и вынесения приговора, оно было не средст@

вом для разъединения людей на основе установленных принци@

пов, но скорее средством, соединяющим людей, инструментом

примирения. Право воспринималось прежде всего как процесс

посредничества, способ коммуникации, а не как процесс приня@

тия законов и вынесения судебных решений.

В этом смысле у древнего народного права Европы много об@

щего с восточной правовой традицией. В китайской традиции и
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в традициях других народов, испытывавших сильное влияние буд@

дизма и конфуцианства, считается, что порядок в обществе дости@

гается не тем, что права и обязанности распределяются через си@

стему общих норм, но скорее тем, что между членами семьи, между

семьями внутри феодальных образований и между семьями и фе@

одальными образованиями внутри территориального сообщест@

ва под властью императора поддерживаются правильные отно@

шения. Социальная гармония важнее, чем “воздаяние каждому по

заслугам”. Ведь “каждый” не воспринимался как существо неза@

висимое, в отрыве от общества или всей вселенной, “каждый”

был лишь составной частью системы общественных отношений,

подчиненной Небесному Началу. Поэтому в древних цивилизаци@

ях Азии интуитивная, мистическая, поэтическая стороны жизни

выступали на первое место, а умственная, аналитическая, исто@

рическая – а значит, и правовая – были ей подчинены.

Так было и у народов Европы в интересующий нас период, то

есть до мощного взрыва конца XI@XII веков. Германские мифы,

определявшие сознание народа до принятия христианства и да@

же после этого еще долго сохранявшие свое влияние, не разде@

ляли строго магию и логику, судьбу и уголовный закон. Впро@

чем, и христианство – восточная его ветвь – не устанавливало

строгих границ между верой и разумом.

Древние мифы повествовали о воинственных богах, о духах,

обитающих в реках, лесах и горах, о божественном происхожде@

нии племенных королей и тому подобном; они покоились на

всеобъемлющей вере в честь и судьбу. В V, VI, VII, VIII, IX и X

веках христианство постепенно распространилось по Европе, и

место древних мифов заняли евангельские представления о еди@

ном Создателе, Отце всех людей, явившемся однажды среди лю@

дей в человеческом образе Иисуса Христа, вера в которого при@

носит освобождение от всех земных уз, от судьбы и от самой

смерти. Более того, христианство учило, что все верующие со@

ставляют общину, Церковь, которой неведомы родственные,

племенные и территориальные границы. Король сохранял свое

высокое положение в качестве верховного религиозного вождя

своего народа – “Наместника Христа”, как он именовался в од@

ном англосаксонском документе, хотя для христианства и король

был только человеком, которому, как и всем прочим, уготована

Божья кара за грехи и потому остается уповать лишь на мило@

сердие Божие.
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В новой вере было много притягательного для германцев.

Христианство придало жизни и смерти позитивный смысл, при@

внесло высшую цель, которой объяснялись тяготы и тайны бы@

тия. В сравнении с новой религией старые языческие мифы ка@

зались невыразительными и блеклыми. К тому же, нетрудно

предположить, что новая религия подорвала и все социальные ин@

ституты прошлого. И, наверное, стоит задаться вопросом – по@

чему же обратились в христианство вожди и короли германских

народов, если эта вера представляла собой такую опасность для

германских социальных институтов? А ведь именно вожди и ко@

роли определяли религиозные пристрастия своих народов.

Для понимания того, чем было христианство для германско@

го права, следует вспомнить, что германское христианство было

ближе к восточному православию, чем к современному западно@

му христианству – католичеству или протестантизму. Ему не бы@

ло дела до преобразования социальных институтов. Оно заботи@

лось о жизни будущей и о приготовлении к этой жизни через

молитву, личное смирение и послушание. Символом высших иде@

алов христианства первого тысячелетия истории церкви и на Вос@

токе, и на Западе служила прежде всего жизнь святых, избравших

ту или иную форму духовного подвига в монастырских общинах,

где основное внимание уделялось братской любви, милосердию

и уходу из бренного мира.

Это вовсе не означает, что христианство никак не повлияло на

германские правовые институты. К примеру, оно побудило коро@

лей время от времени заносить на бумагу бытовавшие законы в

виде кратких сводов. Это помогало предотвратить кровную враж@

ду и поддерживать мир. Германские “кодексы” отражают посте@

пенное внедрение некоторых христианских концепций, таких,

как изначальное равенство всех перед Богом. Несколько улучши@

лось положение женщин, рабов и детей, бедные и бесправные

получили определенную защиту. И все же в целом церковь не

подвергла пересмотру основы варварского права.

Сила и слабость христианства в первые века его распростране@

ния в Европе определялись тем, что оно стремилось интегрировать@

ся в социальную, политическую и экономическую жизнь европей@

ских народов. Церковь как организация не противопоставляла

себя политическому устройству в этих странах, напротив, она встра@

ивалась в него. Религия оказывалась единым целым с политикой,

экономикой и правом, которые и сами были едины. Церковь учи@
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ла святости и создавала святых; для германских народов это было

внове, прежде они прославляли только героев. Но церковь и не воз@

ражала против героев и героических подвигов, она лишь предла@

гала иной идеал, как не боролась она и с кровной местью, и испы@

таниями огнем и водой, она лишь утверждала, что это не принесет

спасения, путь к которому лежит через веру и добрые дела. Прав@

да, большинство епископов и священников погрязли в корруп@

ции и насилии, характерных для той эпохи, и это было неизбеж@

но, поскольку назначали их, как правило, ведущие политики из

числа своих друзей и родственников. В то время как германские

народы христианизировались, христианство германизировалось17.

Таким образом, до XI–ХII веков христианство обесценивало гер@

манские правовые институты, не устанавливая новых. Оно не за@

тронуло деревенского и племенного феодального права. Оно вос@

приняло основополагающие германские ценности крови и земли,

лишь пытаясь – порой небезуспешно – подчинить их христиан@

ским ценностям спасения через веру и труд.

Не епископы и священники, а монахи и монастыри, причем

более примером, чем вероучением, преподали германским на@

родам христианские идеалы жертвенности, служения и любви к

ближнему (и одновременно – научные приемы земледелия). Но

монастыри не предлагали никакой программы правовых преоб@

разований миру, расположенному за их стенами.

Внутри монастырей создавался собственный миниатюрный

правовой уклад. Каждая монашеская община имела свой устав,

свои правила работы и молитвы, управления и поддержания дис@

циплины. Начиная с VI века они вводили “пенитенциалии”, “по@

каянные росписи”, в которых определялись наказания за раз@

личные грехи. Поначалу в них устанавливалось число ударов за

то или иное ослушание. Постепенно система наказаний стано@

вилась изощреннее, в нее вошли покаяние, добрые дела, возме@

щение ущерба, паломничество. Так христианство, не отвергая

старых общинных методов разрешения споров и наложения на@

казаний, предложило свою процедуру и свои стандарты прими@

рения и наказания, причем оно больше пеклось об исцелении

душ, чем о примирении враждующих.

И наконец, надо отметить, что в X и в начале XI века один из

монашеских орденов, клюнийский (на юге Франции), впервые

ввел систему управления, объединявшую значительное число мо@

настырей под началом единого главы – клюнийского аббата. В пер@
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вый век от своего основания в 910 году клюнийский орден насчи@

тывал более 1450 монастырей. Именно клюнийский орден своей

программой нравственной реформы церковной жизни и выступ@

лениями против торговли церковными должностями и против вме@

шательства духовенства в местную, клановую и феодальную поли@

тику открыл дорогу Папской революции. Этот орден, первая

“транслокальная” корпорация18, послужил папе Григорию VII мо@

делью для реорганизации всей римско@католической церкви.

Таковы религиозные основания западной правовой традиции,

заложенной Папской революцией в конце XI и в XII веке: это –

церковь, которая на протяжении нескольких веков была полно@

стью интегрирована в социальную, экономическую и политиче@

скую жизнь общества (если не считать монахов в монастырях и

вне их, являвших собой образ иного мира), и вероучение, кото@

рое на протяжении веков не противостояло существующим по@

литическим и правовым институтам, но все же смягчало их дей@

ствие. Если думать о параллелях в современности, то на ум

приходит православие, и, по@моему, главным образом, Русская

православная церковь, которая пошла даже на поддержку атеи@

стического государства за одно только право сохранить храмы, где

русский народ мог бы общаться с Богом.

Кризис западной правовой традиции. – Кризис западной правовой

традиции – ее неспособность решать наиболее острые конфлик@

ты ХХ века и поддерживать порядок и закон в мире, стоящем пе@

ред смертельной угрозой порабощения и насилия, – в первую

очередь, по моему глубокому убеждению, вызван распадом сооб@

ществ, служивших основанием западной правовой традиции.

Формирование в конце XI и в XII веке Западной церкви как са@

мостоятельной, корпоративной, юридической общности, про@

тивостоящей светским властям, и сочленение автономных мас@

сивов церковного и светского права для поддержания связи между

церковью и государством и равновесия между ними имело – да

и продолжает иметь – смысл как способ защиты духовных цен@

ностей от развращающих социальных, экономических и полити@

ческих воздействий в изначально устойчивых христианских об@

щинах. Эти общины, populus Christianus, составляли истинную

религиозную основу западного права. Там же, где общественная

жизнь (как сегодня в Америке, и – чем дальше, тем больше – во

всем западном мире) характеризуется религиозной апатией и се@
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рьезным размежеванием по расовым, классовым, половым и

возрастным признакам, где узы религии ослабли, а родственные

и земляческие узы уступили место абстрактному и туманному на@

ционализму, уже нельзя надеяться, что право исполнит свое выс@

шее предназначение. Не имея корней в обществе, право стано@

вится институтом механическим и бюрократическим.

Распад религиозных оснований западного права лишил вся@

кого смысла разделение светской и духовной сторон жизни. Се@

годня право – это то, чему учат в юридических учебных заведе@

ниях, применяют на практике в юридических учреждениях, что

поверяется и используется в судах, создается в законодательных

органах. Религия сегодня – это то, чему учат в богословских учеб@

ных заведениях, применяют в церкви, что поверяется и исполь@

зуется духовенством, создается синодами, или же, как в некото@

рых протестантских традициях, религия – это то, что обитает в

сердце и совести каждого верующего. Религия в юридических ву@

зах не имеет никакого значения, а право чуждо религиозному со@

знанию. Право становится просто механизмом, религия – путем

к спасению. Это конец 900@летней эры западного права; дуализм,

или, скорее, плюрализм выродился в разобщенность и распад.

Было бы самонадеянно предложить способ выхода из этого ту@

пика в нескольких словах19. Я приведу лишь две главных мысли:

вопервых, решение нельзя найти в возвращении к чему@то более

простому. Возврата к старому быть не может. Во@вторых, западная

правовая традиция должна найти свое место в новой эре, которая

возникает из противостояния Востока и Запада. Здесь работают не

географические, а временн{ые измерения. Для христианства Вос@

ток – это первое его тысячелетие, на котором уже воздвигалось вто@

рое. Третья эпоха должна опираться на обе предыдущие.

И в завершение я воздаю должное папе Иоанну, которому по@

священа эта глава. Он ясно увидел, какой должна стать церковь

в ХХ столетии – церковью не духовенства, а народа – populus

Christianus. Он говорил: “Да будут дети церкви... частью инсти@

тутов гражданского общества и да влияют на него изнутри”20. Он

распахнул дверь навстречу ветру перемен и духу обновления. Он

искал решения и на Востоке, и на Западе. Он был человеком сле@

дующего тысячелетия истории человечества.
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Право справедливости – наверное, самая загадочная страница в

запутанной истории английского права. И хотя, казалось бы, ни@

чего загадочнее Ежегодников на свете и быть не может, но тут мы

все@таки можем надеяться, что если бы мы располагали большим

количеством фактов на их счет, мы бы сумели в них разобраться.

С правом справедливости все наоборот: “факты” налицо, но ни@

кто не может дать им удовлетворительного объяснения.

Мейтленд полушутя определяет современное право справед@

ливости как часть права, которое могли бы применять суды спра@

ведливости, если бы они не были упразднены в 1875 году1. И все

же в дни расцвета судов справедливости, в XVI и начале XVII ве@

ка, право, применявшееся канцлерами и судьями Звездной пала@

ты, Суда жалоб (Court of Requests) и Суда Высшей комиссии (Court

of High Commission), – если верить тем поборникам общего пра@

ва, чьи голоса доходят до нас из XVII века, – представляло собой

вовсе не систему правосудия, а прикрытие для деспотических

притязаний Тюдоров и их советников. “Это все равно, как если

бы они сделали мерой длины ступню канцлера”, – жаловался

Селден2. А если погрузиться в глубь средневековья – эпоху, гру@

бо определяемую периодом от Завоевания до Реформации, – мы

увидим, что право справедливости применялось не особыми су@

дами, а, скорее, разными типами судов; право справедливости, под

различными названиями, несформулированное и несистемати@

* Эта статья была представлена на семинаре по истории английского

права, которым руководил проф. Т. Ф. Т. Плакнетт, в Лондонском Эко@

номическом институте в феврале 1939 года.



зированное, было все же (и я надеюсь это доказать) мощнейшим

фактором развития всего средневекового правового процесса.

“Право справедливости для права в целом – все равно что ду@

ховность для религии, иначе говоря, – то, что каждый хочет в ней

увидеть”, – писал Селден3. Пытаясь определить место, функции

и природу права справедливости в средневековом английском пра@

ве, я бы воспользовался первой частью этого высказывания: пра@

во справедливости для права в целом – то же, что духовность для

религии, памятуя, однако, что в средневековом христианском ми@

ре духовность – не туманная или мифическая абстракция, а мощ@

ная и живая сила, вплетенная в жизненную ткань каждой лично@

сти и каждого общественного института, которую с XI по XVI века

создавала Римская церковь, одна из самых мощных и устойчивых

организаций за всю историю человечества, и была она далеко не

тем, “что каждый хочет в ней увидеть”. Точно так же право спра@

ведливости, пусть несформулированное и неклассифицирован@

ное, привнесло за четыре века в английский правовой процесс оп@

ределенные принципы и практику, которые позволили нашему

праву не только сбросить свои более примитивные англосаксон@

ские оковы, но и непрерывно приспосабливаться к меняющимся

социальным потребностям средневекового периода.

Право справедливости в Канцлерском суде. – Прежде чем продол@

жить обсуждение более глубокой проблемы о природе права спра@

ведливости, давайте перенесемся в Канцлерский суд конца XIV

и XV веков и постараемся увидеть, как на практике применялось

средневековое право справедливости4.

Перед лорд@канцлером лежит иск, или прошение (bill). Проше@

ние адресовалось либо прямо королю, либо королевскому канц@

леру и его Совету. Его писали либо по@французски, либо по@анг@

лийски. Постепенно их все чаще подавали на имя канцлера и

по@английски. Прошение составлялось в произвольной форме;

никакой специальной терминологии не требовалось, не содержа@

лось в нем ни определения, ни описания основания иска. В нем

подробно излагались факты, почему проситель ищет защиты от

посягательств другого лица в Канцлерском суде и по каким при@

чинам он не может найти ее в обычном суде. Он либо беден и “не

желает разоряться на суд”; либо стар, немощен и бессилен против

богатого и могущественного обидчика, которому нетрудно подку@

пить или запугать судей; либо шериф погряз во взяточничестве и

64 Гарольд Дж. Берман



отказывается призвать ответчика к суду; либо никто не решается

выступить в его защиту, опасаясь мести ответчика. Либо общее

право не обеспечивает способов защиты его интересов в данном

деле, которое связано с нарушением договорных обязательств, ос@

нованных на взаимном доверии, с несчастным случаем, с мошен@

ничеством, с принуждением; либо средства защиты, предоставля@

емые общим правом, недостаточны или требуют слишком

длительного времени5. По этой причине истец просит вызвать от@

ветчика в суд (или, возможно, просит о выдаче предписания об ис@

требовании дела из суда, где дело рассматривалось прежде (certio+

rari), или о передаче арестованного в вышестоящий суд (habeas

corpus cum causa), или о вызове ответчика в суд вместе с одним из

этих предписаний). Иногда он просит выделить парламентского

пристава, чтобы доставить ответчика в суд, или, возможно, издать

судебный запрет или поручительство в обеспечение явки ответ@

чика; он может и просто умолять о защите вообще, “прося такого

предписания, какое вы сочтете разумным в данном случае”. Он об@

ращается к канцлеру чаще всего во имя совести, иногда во имя

добросовестности, права, благоразумия, реже всего во имя спра@

ведливости. Завершается обращение словами просьбы – канцле@

ра умоляют найти средство защиты “во имя любви Господа и из ми@

лосердия”, “из уважения к Богу” или “во славу Господа”.

Если канцлер, часто после совещания с судьями королевских

судов, а также с остальными членами Тайного Совета, сочтет, что

дело, изложенное в прошении, требует судебного преследования,

он выписывает противнику истца приказ о явке в суд. Приказ

этот составляется по@латыни, и в нем может быть сказано толь@

ко следующее:

“Ричард, милостью Божией Король Англии и Франции и По@

велитель Ирландии, Джону Сеймуру из Лондона с приветст@

вием. По некоторым причинам, нас касающимся, мы повеле@

ваем вам предстать перед нами собственной персоной в Суде

нашей Канцелярии в следующий вторник, где бы означен@

ный Джон Сеймур в то время ни находился, дабы ответить на

те замечания, которые будут вам предъявлены от нашего име@

ни, и затем принять и исполнять все то, что будет нами поста@

новлено. И вы никоим образом не должны уклоняться от это@

го, какая бы опасность вам ни угрожала (или под угрозой

штрафа – sub poena – в 100 ливров). И иметь с собой это пред@

писание...”6.
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Если этот документ, скрепленный Большой печатью, не произ@

вел должного впечатления на ответчика и он рискнул не явить@

ся в суд, канцлер издавал приказ о наложении ареста на имуще@

ство, а если и это не возымело действия, то приказ отдавался и

во второй, и в третий раз. Некогда шерифу отдавалось распоря@

жение конфисковать имущество ответчика; позднее ответчика

отправляли на галеры и назначали штраф по усмотрению суда.

Если его не удавалось найти, издавался приказ об аресте ответ@

чика, не явившегося в суд. В конце концов, издается приказ о вве@

дении истца во владение имуществом ответчика до тех пор, по@

ка ответчик не предстанет перед судом и не представит

вразумительного объяснения.

Предположим, однако, что ответчик явился в суд в назна@

ченное время. Явился и истец, который также получил повест@

ку. В присутствии канцлера, возможно, вместе с другими члена@

ми Совета и (или) судьями Королевской скамьи и (или) Суда

общих тяжб, истец и ответчик опрашивают друг друга. Опрос ве@

дется под присягой и последовательно по каждому пункту. Ис@

тец излагает суть своей претензии. Ответчик дает свое объясне@

ние. Исходное прошение может быть исправлено или дополнено

новыми фактами – до или после ответа ответчика. Если этим де@

ло не исчерпывается, истец приводит свои доводы на возражения

ответчика по его иску, при этом он может полностью отвести эти

возражения или указать новые факты и обстоятельства, опровер@

гающие утверждения ответчика и свидетельствующие о его, ист@

ца, правоте. По повестке канцлера могут быть приглашены и до@

прошены свидетели7.

При этом никаких правил тяжбы не было. И хотя поверенные

(attorneys), а позже барристеры Канцлерского суда (Chancery Bar)

пытались установить технические правила судопроизводства, они

наталкивались на упорное сопротивление. Как говорил в 1470

году лорд@канцлер при Эдуарде IV епископ Стиллингтон, “в

Канцлерском суде не должно складываться предубеждение про@

тив человека на основании неправильно поданных бумаг или

формальной ошибки, но лишь по существу дела; мы должны су@

дить по совести, а не по заявлениям сторон... Даже если человек

утверждает в своем иске, что некто поступил с ним дурно, и от@

ветчик ничего не возразит, но нам все же представляется, что от@

ветчик не нанес истцу никакого вреда, истец не получит возме@

щения”8.

66 Гарольд Дж. Берман



Все же (по словам Спенса) в порядке представления доказа@

тельств (discovery), хотя и не в порядке выступления сторон (plead+

ing), тяжущиеся обязаны в точности сообщать те факты, кото@

рые им достоверно известны. За “не относящиеся к делу и пустые

заявления” ответчик может быть подвергнут аресту. Арест и по@

зор грозят ему и за клевету. А истец, виновный в недобросовест@

ном возбуждении судебного разбирательства, может быть нака@

зан и принужден к возмещению судебных издержек9.

Приняв решение, лорд@канцлер выносит судебное постанов@

ление. Постановление адресовано одной или обеим сторонам и

не связано никакими формальностями. “Многое может быть

предписано обеим сторонам совершить и претерпеть”. Лорд@

канцлер может сообразовать предоставляемую им защиту с осо@

быми обстоятельствами дела. Или дело может быть отложено до

тех пор, пока путем последовательных судебных приказов “не

будут успешно достигнуты все цели правосудия в отношении всех

заинтересованных сторон”10. При необходимости может быть на@

значено новое судебное слушание и рассмотрены апелляции.

Такова была процедура суда справедливости в позднем сред@

невековье. Но еще менее поддается определению, еще более рас@

плывчато право, лежавшее в ее основе.

В целом можно сказать, что право суда справедливости, по

крайней мере в XIV веке, – то же самое право, которое приме@

нялось в Суде Королевской скамьи и Суде общих тяжб; что в слу@

чаях, когда суды общего права обеспечивали достаточную защи@

ту, канцлер не вмешивался. Канцлерский суд вступал в дело не

для того, как говорит Мейтленд, чтобы применять какие@либо

нормы, которые существенно отличались бы от местного орди@

нарного11 права, но чтобы отправлять правосудие в делах, кото@

рые “проскальзывали через сети обычных судов”12.

Однако таких дел оказывается тем больше, чем больше право@

нарушений требуют применения такой защиты, которую не обес@

печивает ординарное право, сложившееся из решений королев@

ских судов; а лорд@канцлер мог создавать собственное средство

судебной защиты на основаниях, которые я намерен показать ни@

же. Так, в противоположность практике Суда Королевской ска@

мьи и Суда общих тяжб, лицо, по отношению к которому приня@

ты обязательства и которое по причине утраты или несчастного

случая не в состоянии предъявить документа, подтверждающего

эти обязательства, может тем не менее добиться их исполнения в
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Канцлерском суде; когда арендодатель занимает недвижимость,

нанятую арендатором, и тем самым по закону приостанавливает

выплату арендной платы, он может получить возмещение в Канц@

лерском суде; в некоторых случаях, когда утрата прав собствен@

ности однозначно окончательна согласно нормам общего права,

Канцлерский суд, тем не менее, может предоставить средство за@

щиты; душеприказчик и соарендатор могут подать иск в Канцлер@

ский суд против компаньона последнего; человек может через

Канцлерский суд восстановить право собственности на имущест@

во, которого он был лишен обманным или насильственным пу@

тем; в Канцлерском суде можно получить возмещение по обяза@

тельству, которое ответчик отказывается исполнить; залогодатель

может через Канцлерский суд вернуть движимость, находящую@

ся во владении ответчика после смерти залогополучателя.

Канцлерский суд устанавливал свои собственные нормы по

многим типам дел, решить которые Суд Королевской скамьи и

Суд общих тяжб, по их признанию, были не в состоянии. Так, в

отношении долгов, когда дело касалось земли исключительно в

силу доверительной собственности, учрежденной для их возме@

щения, Канцлерский суд придерживался правила, что по совес@

ти все долги равнозначны и, следовательно, все они, какой бы оче@

реди ни были, должны выплачиваться в процентном соотношении

соответственно сумме долга; если земля завещалась в оплату дол@

гов и Канцлерский суд распоряжался недвижимостью на началах

доверительной собственности (что само по себе уже являлось

средством правовой защиты права, поскольку по закону креди@

тор не имел средств защиты от наследника), то действовал тот же

принцип справедливого распределения между всеми кредитора@

ми, заявившими свои права по доверительной собственности.

С другой стороны, если земли передавались в доверительную соб@

ственность для уплаты долгов, Канцлерский суд, распоряжаясь

недвижимостью в порядке доверительной собственности, лишь

выносил указание, чтобы судебные решения исполнялись в со@

ответствии с юридическими предпочтениями, ибо средство защи@

ты Канцлерского суда в данном случае было лишь субститутом

средств, предоставляемых кредитору судом общего права.

Ранняя история права справедливости в Англии. – Если, с точки

зрения современного правового сознания, этот грубый набросок

права и обычаев Канцлерского суда (касательно юридикции пра@
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ва справедливости) покажется отрывочным и несистематизиро@

ванным, лорд@канцлеры XIV и XV веков повинны в этом лишь от@

части, поскольку само средневековое право справедливости, во@

обще говоря, – явление фрагментарное и несистематизированное.

По словам профессора Плакнетта, “развивалось сначала одно,

потом другое”. Свода правовых норм, именуемых правом справед@

ливости, не существовало; и суд лорд@канцлера не был судом пра@

ва справедливости (в современном понимании). Само понятие

права справедливости и его противопоставление понятию обще@

го права появились лишь на закате средневековья, в XVI веке,

при образовании национального государства Тюдоров.

Это будет понятнее, если мы примем во внимание, что пра@

во, которое нам (за неимением лучшего определения) приходит@

ся называть правом справедливости Канцлерского суда, не при@

вносило ничего нового в средневековое английское общество.

Возникло новое подразделение королевского Совета, и теперь

оно стало применять те доктрины и методы, которые до его воз@

никновения не только применялись королевским Советом, но и

оставили свой след во всех многочисленных отраслях права, ре@

гулировавших общественную жизнь средневековой Англии, – в

манориальном праве, в праве городов и в раннем торговом пра@

ве, в праве университетов и иных корпораций, в каноническом

праве церковных судов, в обычном праве фригольдеров, в праве,

применяемом выездными судьями. В период расцвета средневе@

ковой правовой (и социальной) организации в Англии – то есть

в примерно двести лет от правления Генриха II до правления Эду@

арда III и чуть позже – все эти многочисленные отрасли права бы@

ли проникнуты принципами и практиками, позднее восприня@

тыми Канцлерским судом, а в правовую систему, именуемую

правом справедливости, они сложились еще позже.

В XII и XIII веках не было нужды в особой юрисдикции Канц@

лерского суда справедливости, потому что не только королев@

ский суд, но и все суды могли отправлять правосудие в духе пра@

ва справедливости. И они не осознавали, что, руководствуясь

справедливостью, вершат некое особое правосудие, поскольку

правовые нормы, которые мы сейчас называем правом справед@

ливости, были неотъемлемой частью правовых представлений и

обычаев всех судов средневековой судебной иерархии.

Чтобы понять роль права справедливости в этот ранний пери@

од, c конца XII до начала XIV века, следует помнить, чтó в сред@
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невековой иерархии судов было самым существенным. Сегодня,

говоря вообще, каждый человек может обратиться в любой суд, и

выбор конкретного суда определяется юридической природой

конкретного дела – будь то гражданский суд или уголовный, апел@

ляционный суд или суд первой инстанции, идет ли речь о мелком

или крупном правонарушении, и т. д. Во времена средневековья

ситуация была прямо противоположной: каждый суд мог рассма@

тривать любые дела, а выбор конкретного суда определялся ста@

тусом сторон. Таким образом, каждый суд был судом первой ин@

станции; каждый суд рассматривал любое дело, вне зависимости

от того, какой вред был нанесен члену сообщества, на которое

распространялась его юрисдикция. То есть манориальный (поме@

стный) суд занимался делами тех, кто принадлежал к этому поме@

стью, городской суд – делами горожан, суд общего права – дела@

ми фригольдеров и т. д. Однако над всеми этими юрисдикциями

стояли две фигуры, представляющие сообщества, к которым ав@

томатически принадлежал всякий человек и перед чьим судом

мог предстать каждый: король как блюститель мира между всеми

подданными королевства и папа как исполнитель воли Господа в

том, что касается поведения членов христианского мира.

Со времен Генриха II до середины XIV века правовые нормы,

которыми руководствовались суды всех типов, находились в не@

прерывном процессе формирования. Законы манориальные и

городские, церковные каноны, законы королевских судов были

пластичны и изменчивы. Чтобы отреагировать на непредусмот@

ренное законом правонарушение, они без колебаний изобрета@

ли новое средство защиты для пострадавшего, а вводя новые сред@

ства защиты, не колеблясь применяли то, что впоследствии стали

называть правом справедливости.

Если мы обратимся к записям манориального (поместного) су@

да в конце XIII века, то обнаружим, что мощный и весьма гиб@

кий институт “обычаев поместья”13 обеспечивал особую защиту

слабым, позволял вилланам предъявлять претензии друг к другу

за нарушение даже “устной” договоренности, давал средства за@

щиты реального исполнения14, и все это в довольно неформаль@

ном порядке – не сознавая, что будущие историки сочтут право@

судие, основанное на принципах права справедливости, чем@то

необычайным15.

Обращаясь к обширной области канонического права16, мы

находим там не только основные методы и процедуры, прису@
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щие позднейшему Канцлерскому суду: исковое заявление, воз@

ражение ответчика (exception), возражение ответчика на реплику

истца (rejoinder) и триплику – ответ истца на вторичное возраже@

ние ответчика (surrejoinder), допрос сторон по иску друг другом

под присягой, персональное постановление об исполнении в на@

туре, наказание за неуважение к суду и т. д.17 Мы видим также, что

церковные суды предоставляют защиту по тем же типам право@

нарушений – ярчайшим примером чего служит нарушение фи@

дуциарных обязательств, – по которым впоследствии предостав@

ляли защиту лорд@канцлеры из лиц духовного звания.

Говоря о праве справедливости в ранних судах общего права,

следует отметить, что вся система судебных предписаний (writs)

(которая подчас использовалась и иными судами, в особеннос@

ти манориальными и церковными) была основана на присущей

праву справедливости концепции исполнения в натуре решений

суда и на убеждении, что новый тип правонарушения порожда@

ет и новое средство защиты. Да и процедура выдачи предписаний

тоже, по сути, отвечала праву справедливости – судьи выносили

не только решения in rem, но и, по словам Хэзлтайна, “то, что сле@

дует называть “постановлениями in personam”, постановлениями,

которые под влиянием практики вызова в суд под угрозой штра@

фа (subpoena) стали столь характерной чертой канцлерского пра@

ва справедливости”18. Вдаваясь в подробности материального пра@

ва в судах общего права, Хэзлтайн и другие показали, что эти

суды путем выдачи предписаний о возвращении чужой движимо@

сти из противоправного владения (writs of detinue) и о взыскании

долга (writs of account) обеспечивали выполнение обязательств

фидуциарного характера (а фактически – обязательств из дого@

воров по предоставлению права пользования (узуфрукта) движи@

мостью и деньгами)19; что они использовали принципы, эквива@

лентные позднейшим “праву выкупа заложенного имущества” и

“постановлению о лишении права выкупа заложенного имуще@

ства” в регулировании вопросов о залоге земли20; что они устанав@

ливали способы судебной защиты реального исполнения (испол@

нения в натуре) для обеспечения выполнения определенных

обязательств договорного характера21; что запретительные судеб@

ные приказы (writs of prohibition) общего права были по сути су@

дебными постановлениями in personam, соответствующими су@

дебным запретам (injunction), издававшимися более поздними

судами справедливости22; и что постановления о предотвраще@
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нии ущерба (writ quia timet) судов общего права предвосхищал иск

о предотвращении возможного нарушения имущественных прав

(bill quia timet) Канцлерского суда.

Но не стоит рассматривать судейское усмотрение и право спра@

ведливости в судах общего права как проявления независимости

от юрисдикции короля и его Совета. Тогда суды все еще подчи@

нялись королю, а судьи назначались из числа придворных санов@

ников, и само выражение per consilium curiae (“по предписанию [ко@

ролевской] курии”) было синонимом усмотрения суда и в широком

смысле – права справедливости23. Система общего права с лорд@

канцлером во главе была в действительности составной частью ко@

ролевского законодательного механизма. “Английское право стро@

илось на решениях судов и предписаниях, издаваемых

канцелярией, – писал Мейтленд. – Легко создавались новые фор@

мы иска. Несколько слов, брошенных лорд@канцлером своим се@

кретарям – “судебные предписания, подобные этому, должны

быть издаваемы впредь в обычном порядке”, – имели такой же

эффект, как и торжественно принятые законодательные акты”24.

И, как я уже говорил, законодательные судебные предписания

(writs) самих судов и непрерывное создание новых законов с по@

мощью судебных решений25 не являлись деятельностью судов как

отдельного и независимого института, но были результатом вза@

имодействия с королем и его Тайным Советом, то есть – опять же

per consilium curiae.

Возвращаясь к праву справедливости, важно отметить, что

Совет даже более, чем суды общего права, применял право, ко@

торое было очень схоже с правом и обычаем более позднего Канц@

лерского суда (который, как мы увидим, был подразделением

Совета). Совет принимал дела по жалобам, принимал истцов,

чьи права ущемлялись на законных основаниях, проявлял мило@

сердие и снисходительность, часто отменяя суровый приговор

(rigor juris), требовал реального исполнения при реституции то@

варов и иной движимости и т. д.26 И в той же связи следует отме@

тить, что и выездные судьи, которые также в этот период дейст@

вовали от имени короля и пользовались королевскими

прерогативами, вершили суд по праву справедливости. Иски, ко@

торые подавали в эти суды и простолюдины, и знать, поражают

не только формальным сходством с исками, которые позднее по@

давались лорд@канцлеру, но и тем, что они часто удовлетворя@

лись судом (справедливо) и реально исполнялись, и тем, что рас@
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смотрению подлежали иски по нарушению договорных обяза@

тельств в отношении почти всех видов личных прав27.

Отделение королевских судов от судов права справедливости. –

Движение вперед – или вспять – в XIV веке и упадок поместно@

го уклада и манориальных (поместных) судов приводит к тому, что

обычное право постепенно становится не столько правом фри@

гольдеров, сколько правом всей страны в целом; и суды, которые,

отдалившись от королевского Совета, в качестве ответвлений ко@

ролевского Совета всегда применяли обычное право, отказались

от “справедливости”. В то время право справедливости было на@

столько слито с обычным правом, что Совет вынужден был со@

здать специальный Канцлерский суд, чтобы создать условия для

применения общего права “по делам, проскользнувшим сквозь

ячейки сетей ординарных судов”, – проскользнувшим по той

причине, что суды общего права не признавали принципов пра@

ва справедливости.

Постепенно в XVI веке Суд Королевской скамьи отделился от

Совета и стал независим от короля; судей стали избирать не из

священнослужителей, не из членов церковных судов, но из чис@

ла профессиональных юристов, принадлежащих к особым юри@

дическим корпорациям, “Судебным иннам” (serjeants of the Inns

of Court); законы, применяемые в общих королевских судах, ста@

ли профессиональными секретами замкнутой касты юристов,

людей, которым должны были быть безразличны политические

и экономические события, происходящие вокруг них, которые

благодаря все большей централизации права в Вестминстере ока@

зывались отгороженными от остального мира, от всего христи@

анского мира вообще28. Многие из них были поражены порока@

ми своего века: сутяжничеством и пренебрежением к законам29.

Судьи и суды общего права замкнулись в себе и установили

жесткую и механическую процедуру; они намеренно отказались

от своих дискреционных прав. В 1310 году Берефорд говорил:

“Мы должны поддерживать не новые, а древние судебные по@

становления (writs), где только возможно”, и новые постановле@

ния стали планомерно лишаться силы. В 1328 году судьи, состав@

лявшие большинство в Палате Общин, приняли Статут

Нортгемптона, заявив, что ни одно королевское распоряжение не

должно нарушать установившийся порядок общего права, а еже@

ли такое распоряжение будет издано, судьи будут его игнориро@
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вать. Если раньше дела передавались из суда в суд в силу неопре@

деленности судейских полномочий, то теперь разные суды стали

конкурировать в борьбе за юрисдикцию. Применение прецедент@

ного права стало редкостью, а толкование статутов – узким и

буквальным. Профессор Плакнетт определил дату, когда кристал@

лизовалась эта тенденция к сужению интерпретации, – 1342 год:

именно тогда судья Хилари заявил: “Мы не станем, да и не мо+

жем, менять древнюю практику”; судья Торп установил прави@

ло: “Статуты должны интерпретироваться строго”; а Судебные

Ежегодники начали противопоставлять закон и право справед@

ливости. Профессор Плакнетт отметил, что именно в этот момент

мы впервые слышим о юрисдикции лорд@канцлера в сфере пра@

ва справедливости30.

Так королевские суды стали институтом реакционным и обо@

собленным и утратили право на судейское усмотрение. Но в чем

выражалась их реакционность и от чего они обособлялись? Су@

дейское усмотрение вовсе не обязательно выражает право спра@

ведливости. Очевидно, это был тот род дискреционных прав, от

которых судьи общего права отошли, а потребность в них теперь

удовлетворялась установлением юрисдикции лорд@канцлера в

сфере права справедливости.

Ведь при всей их изменчивости, препятствующей четкому оп@

ределению и классификации, и при всей их интегрированности

в практику ординарного права всего средневекового периода, те

правовые нормы и средства судебной защиты, которые я описы@

вал как присущие Канцлерскому суду позднего средневековья и

разным судам раннего средневековья, вовсе не были (как, похо@

же, до сих пор полагают некоторые) “расплывчатым, нечетким,

таинственным вершением правосудия”; не были они и непре@

менной составляющей правовой системы какой бы то ни было ис@

торической эпохи – скорее, они составляли определенную струк@

туру законного правосудия, отражая правовую, социальную и

религиозную философию своей эпохи.

Отказавшись от права справедливости, королевские суды в

XIV веке отвергли три принципа, лежавшие в основе всего сред@

невекового права справедливости, которые вплоть до этого вре@

мени применялись во всех судах королевства: (1) принцип, со@

гласно которому бедным и беззащитным предоставлялась защита

от сильных и попирающих закон; (2) принцип, согласно кото@

рому доверительные отношения должны подкрепляться законом;
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(3) принцип, согласно которому закон, предназначенный под@

держивать мир и добрые отношения между людьми, не должен

быть жестко связан с доктринами землевладения и земельного

статуса, а может обращаться непосредственно к человеку и тре@

бовать от сторон повиновения. Возвращаясь к праву и обычаю

Канцлерского суда конца XIV и XV веков, мы увидим, что он

развивался именно согласно этим трем принципам, которые

предали забвению отгородившиеся от права справедливости ко@

ролевские суды.

Защита бедных и бесправных. – Система судебных предписаний

(writs) к середине XIV века стала слишком неповоротливой, что@

бы служить тем, кто не был посвящен во все технические тонко@

сти применения закона и был слишком беден, чтобы нанять за@

щитника. И тот факт, что судебные предписания, предлагавшие

новые средства защиты, могли быть отменены по суду, и необхо@

димость точного определения природы вменяемой вины, стро@

гого следования букве полученного судебного предписания и

точным формулировкам – все это играло на руку тем, кто мог под@

купить судей, склонить на свою сторону или запугать присяжных

и пригласить искушенных защитников. Напротив, прошение или

жалоба (bill), которое давало ход делу в Канцлерском суде, не

требовало столь точного определения мотивов, да и неформаль@

ность языка соответствовала возможностям “человека с моты@

гой”, а именно он в этом столетии все более и более нуждался в

юридической защите. Также и приоритет существа дела над про@

цедурными вопросами судопроизводства (pleading), практика

встречных исков и зачета требований, допрос под присягой (ex+

amination) в Канцлерском суде защищал “бедных, но честных” от

искушенных в законе, но презревших его. “Deus est procurator

fatuorum” (“Господь – поверенный неискушенных”), – сказал

лорд@канцлер Стиллингтон в 1467 году31. Более того, судебные

предписания (writs), изданные судьями в ходе судебного процес@

са, направлялись шерифам, должностным лицам, которые в тот

период часто были слишком коррумпированы или слишком сла@

бы, чтобы привести в суд богатых и властных, “которые, сутяж@

ничая и давя на судей, властвуют в своих землях, словно короли,

и препятствуют осуществлению правосудия”, как их характери@

зовали в Палате Общин в 1382 году32. Действенность повестки о

вызове в суд от имени лорд@канцлера состояла не только в том,

что она была адресована непосредственно тяжущимся сторонам
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и требовала их явки “собственной персоной”, но еще и в том, что

подкреплялась авторитетом Большой королевской печати: от@

ветчик вызывался в суд для решения “вопросов, касающихся нас”

(то есть короля) и для ответа на претензии, предъявленные ему

“от нашего имени”, и, значит, неявка по повестке или неиспол@

нение распоряжений лорд@канцлера воспринималось как неува@

жение к самому королю и бунт.

Неспособность обычных судов защитить неимущих и бесправ@

ных, неэффективность их распоряжений в отношении богатых и

власть имущих непосредственно вытекали из того, что суды обо@

собились и поставили себя в исключительное положение. Тогда

не было ни регулярной армии, ни полиции, и поддержание за@

кона и порядка осуществлялось, главным образом, на основе об@

щих религиозных убеждений и преданности королю. Когда же су@

дьи и судейское право обособились и от религии, и от короля –

уже возникла самостоятельная, не связанная с духовенством ка@

ста юристов, а суды отделились от королевского Тайного Сове@

та, – судьи и их закон с неизбежностью замкнулись на себе, а их

речи, в которых более не опознавались ни идея поддержания ми@

ра в королевстве, ни воля Божья, не вызывали уважения. Печа@

ти судов общего права было уже мало, чтобы добиться послуша@

ния тяжущихся сторон, а их процедура уже не годилась для того,

чтобы добиться правды от тех, кто презрел закон. Слабым и бес@

правным не оставалось ничего иного, как искать защиты в Боль@

шой печати самого короля.

Обеспечение выполнения доверительных обязательств. – Я уже го@

ворил, что раньше все суды средневековой Англии находили сред@

ства защиты по делам о нарушении доверительных обязательств.

Но право, которым руководствовались суды в этом отношении,

не получило развития отчасти потому, что договорные отноше@

ния не имели тогда еще того экономического значения, какое

приобрели впоследствии, а отчасти потому, что сила судбеных

решений основывалась, главным образом, на представлениях

сторон о чести и на моральном влиянии церкви и духовников33.

Те факторы, которые сыграли важную роль в падении манориаль@

ных судов, способствовали бурному распространению узуфрук@

та и простых, неформальных договоров (simple contracts), и, судя

по всему, негативно воздействовали на понятие личной чести и

авторитет церкви. Однако суды общего права не пожелали рас@
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ширить применение своих прежних исков о взыскании денежно@

го долга и исков о взыскании долга по контокорренту, не стали

упрощать и облегчать громоздкую процедуру по этим искам, не

захотели менять правовые нормы фригольда, старых доктрин на@

следственного владения (tenure) и передачи владения (livery of

seisin); но главное, они отказались поддерживать манориальный

обычай, который пришедшие в упадок манориальные суды бы@

ли уже сами не в силах блюcти и согласно которому крестьяне осу@

ществляли свое право брать на себя фидуциарные обязательства

и вступать в договорные отношения. И все же в ситуации, когда

наибольшая часть земель в Англии постепенно оказывалась в

ленном владении34 и когда (по словам Барбура) “было великое мно@

жество “соглашений” и “сделок” среди людей, ведущих жизнь

скромную, которые по неведению или из@за недостатка средств

не соблюдали формальных юридических требований”35, – необ@

ходимость придать чести и нравственному императиву правовую

поддержку стала как никогда насущной.

И, значит, снова нужен был лорд@канцлер, чтобы разбирать@

ся с делами, которые “проскальзывали через сети обычных судов”.

С одной стороны, обычные суды признавали только доктрины на@

следственного землевладения. “Передача собственности на дове@

рительной основе в нарушение ленной собственности не может

рассматриваться [как законная]”, – утверждали они. Более того,

их процедура оказалась плохо приспособлена для рассмотрения

действий и высказываний, не подкрепленных письменными сви@

детельствами. Как говорил Мейтленд, “система права, которая ни@

когда не требует от ответчика и, более того, редко позволяет их

давать, и которая полностью предоставляет выяснение фактов

по делу присяжным, не может адекватно решать дела по предо@

ставлению права пользования”, и, добавим от себя, по договорам.

Лорд@канцлер же мог издать распоряжение, предписывающее уч@

редителю доверительной собственности исполнить передачу пра@

вового титула согласно распоряжениям бенефициария (cestui que

trust); он мог также издать указ об осуществлении передачи иму@

щества, указанного в завещании. А что касается договоров, лорд@

канцлер не только обеспечивал исполнение письменных и скреп@

ленных печатью соглашений, которые теоретически имели

средства защиты в судах общего права, но на практике находили

более надежную защиту в Канцлерском суде, но и придавал си@

лу договорам о передаче земли, обязательствам по брачным кон@
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трактам, договорам по продаже движимости с отложенным ис@

полнением, устным обещаниям о возмещении ущерба и гаран@

тиям, контрактам о посредничестве и устным договоренностям

с отложенным исполнением как вообще, так и об участии в по@

гашении долга между людьми, связанными едиными долговыми

обязательствами, о долевой ответственности между партнерами,

а также другим отношениям и не явно договорного характера,

но влекущих за собой обязательства. Общие суды не предостав@

ляли защиты по таким делам36.

Принуждение. – В период стремительного перехода общества от

статусных к договорным отношениям суды общего права ярче

всего продемонстрировали свою несостоятельность тем, что от@

казались раширять свои полномочия в части принуждения сто@

рон к подчинению. Так, если шериф не мог найти личное иму@

щество ответчика, которое было присуждено истцу, суд мог только

вынести решение о возмещении ущерба, как и в случае, когда

ответчик отказывался исполнять условия “реального” договора.

Если возникала угроза нанесения невозместимого вреда, то су@

ды могли лишь присудить возмещение убытков, да и то уже по@

сле нанесения ущерба. Если в тяжбе участвовало более двух сто@

рон, суды оказывались бессильны, как и в случае, когда возникала

необходимость раздела имущества между несколькими совла@

дельцами. Если учредитель доверительной собственности отка@

зывался исполнять свои обязательства или должник по догово@

ру отказывался от своих устных обещаний, суды не могли

предложить никакого средства защиты.

Прежняя процедура судов общего права была вполне пригод@

на для воздействия на нужное лицо (а также для исполнения су@

дебных решений и защиты от нарушения договорных отношений

взаимного доверия), поскольку в то время “самым удобным спо@

собом воздействия на человека было воздействие через его зем@

лю”. Но теперь, как показал профессор Плакнетт, “закон должен

был иметь дело с людьми, которых нельзя было найти быстро, ес@

ли вообще можно было найти, путем процедуры, обращенной на

землевладение... с людьми, не отождествляемыми с какой@либо

земельной собственностью”. И все же общие суды предпочли по@

прежнему придерживаться принципа обращения к землевладению

(и имущественному титулу, подкрепленному письменным доку@

ментом), а не к личности37.
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На помощь пришел Канцлерский суд. Его процедура не толь@

ко была специально приспособлена для вызова в суд и допроса

искомого лица, но он мог принудить это лицо предоставить все

свидетельства и факты, имеющиеся в его распоряжении (discov+

ery – процедура выяснения фактов по делу), которые могли бы

помочь лорд@канцлеру вынести справедливое решение; своими

постановлениями он мог потребовать реального исполнения, из@

дать судебный запрет, и, вообще, “многое может быть предписа@

но обеим сторонам совершить и претерпеть”.

Расцвет Канцлерского суда. – Таким образом, к середине XIV ве@

ка тем, кто нуждался в защите от богатых и сильных, чтобы обес@

печить исполнение фидуциарных или контрактных обязательств,

или в средствах судебной защиты, требующих прямого исполне@

ния от конкретного лица, не оставалось почти ничего иного, как

обратиться с прошением о защите к самому королю38. Вал таких

прошений нарастал, и король счел необходимым постепенно де@

легировать юрисдикцию над ними специальному суду39.

То обстоятельство, что эта юрисдикция была передана имен@

но суду лорд@канцлера, свидетельствовало не только о значении,

которое придавалось этому институту, но и о его природе: в пе@

риод от Завоевания до Реформации в лице лорд@канцлера объе@

динялись две силы, хранившие единство средневекового англий@

ского общества, – король и церковь.

До падения манориального суда и до того, как королевские су@

ды накрепко связали себя с общим правом, лорд@канцлер прово@

дил свое влияние как самый ученый и выдающийся муж Совета

и не нуждался в особом Канцлерском суде. Он был человеком,

как правило, весьма сведущим и в общем, и в каноническом пра@

ве. “Государственный секретарь всех департаментов”, включая

департамент юстиции, канцлер оказывал серьезное влияние и на

отбор членов судов общего права, и на формирование самого

этого права; церковный иерарх, часто в сане архиепископа Кен@

терберийского, канцлер пользовался определенной иммуните@

том по отношению к гражданским властям и нес ответственность

за свои поступки перед церковью и папой40. Благодаря своему

праву издавать новые судебные предписания (writs) в качестве

средств судебной защиты по новым типам жалоб он был главным

законодателем в королевстве. Его значение, как юридическое,

так и политическое, символизировалось Большой печатью (“клю@
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чом от королевства”), без которой ни один документ, статут или

указ не мог войти в силу и которая по сей день остается симво@

лом английской государственности. Лорд@канцлер действитель@

но был самым могущественным человеком в Англии после коро@

ля, а до XIV века король проводил большую часть времени за

пределами страны.

До XIV века лорд@канцлер (в Совете) делил законодательные

полномочия с членами судов общего права, которые, благодаря

своим связям королевским Советом и с церковью, пользовались

широкими дискреционными правами. Однако, утвердив свое

право не принимать новые судебные предписания и намеренно

оказавшись в изоляции, судьи в XIV веке прекратили законо@

творческое партнерство. Они, правда, обрели реальную власть

над той сферой права, которую все еще воспринимали как общее

право, но отбросили все законотворческие функции, прекратив

реформировать действительно “общее” право во имя удовлетво@

рения изменяющихся нужд общества.

Поток прошений, поданных на имя короля и Совета (а они все

равно передавались лорд@канцлеру), привел в середине XIV ве@

ка к необходимости создания в Совете особого Канцлерского су@

да. Важно отметить, что этот суд отправлял правосудие как по нор@

мам общего права, так и по нормам права справедливости в одно

и то же время41.

Его юрисдикция над сферой общего права вытекала, в ос@

новном, из административных функций лорд@канцлера как “го@

сударственного секретаря всех департаментов”. Канцлерский

суд рассматривал дела scire facias об отмене жалованных грамот,

так называемые петиции о праве, и monstrans de droit, то есть ис@

ки к короне о вступлении во владение или реституции имуще@

ства, по оспариванию результатов расследования по вопросам,

связанным с правом короны на имущество (traverses of offices), об

исполнении согласно статутам и т. п. Лорд@канцлер осуществлял

также ординарную юрисдикцию короля в слушаниях по жало@

бам на неправедный суд, когда помещик совершал неправомоч@

ные поступки в отношении тех, кто подлежал его юрисдикции,

или в делах по поддержанию мира и порядка. Применяя общее

право в указанном смысле, Канцлерский суд установил общую,

регулярную процедуру, во многом сходную с процедурами, при@

нятыми в Суде Королевской скамьи и Суде общих тяжб, при

этом сочетая ее с процедурой, установившейся в Совете, и, та@
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ким образом, отправлял общее право как часть королевской пре@

рогативы.

Однако чем больше дел “проскальзывало сквозь ячейки сетей

общих судов”, тем настоятельнее прошения на имя короля и

лорд@канцлера требовали введения новых средств защиты –

средств, основанных на трех принципах, которыми я определял

“справедливый” характер Канцлерского суда. Лорд@канцлеры,

развивая эти средства защиты в тесном сотрудничестве с судья@

ми и юристами общего права, а также членами Совета, не счита@

ли, что они применяют право справедливости за счет ущемления

общего права, но, видимо, полагали, что отправляют общее пра@

во в вопросах “милосердия” и “совести”.

Такое расширительное понимание общего права в Канцлер@

ском суде вызывало недовольство со стороны Палаты Общин и

специалистов в области общего права. Консерваторы обвиняли

лорд@канцлеров в посягательстве на священные права фриголь@

дов, в применении процедуры, практикуемой святой церковью,

и злоупотреблении судопроизводством в целях вымогательства.

Но никто не утверждал, что лорд@канцлер не имеет конституци@

онных полномочий на решение вопросов, которые он принимал

к рассмотрению. Все соглашались с тем, что права слабых и не@

имущих должны быть защищены, что договорные отношения

следует снабжать исковой защитой и что правосудие должно об@

ладать возможностью прямого воздействия на стороны, и, глав@

ное, с тем, что все эти вопросы по праву находятся в компетен@

ции лорд@канцлера.

Противостояние было беспочвенным, поскольку лорд@канц@

лер вовсе не посягал на священные традиции и не вносил карди@

нальных изменений в систему общего права: он переосмысливал

старые традиции так, чтобы они отвечали новым потребностям,

чем поддерживал равновесие системы общего права – равнове@

сие, которое судьи и специалисты общего права нарушили, от@

казавшись отправлять даже ту “справедливость”, которая всегда

была составной частью общего права. Именно обычные суды об@

щего права угрожали самому существованию обычного права,

выхолостив его юрисдикцию до чуть ли не исключительно про@

блем земельного права, в связи с чем юрисдикция лорд@канцле@

ра в сфере права справедливости стала столь существенной для

сохранения права как такового42. Ход истории сделал это проти@

востояние бессмысленным, и уже в XV веке судьи стали взаимо@
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действовать с лорд@канцлером, а Палата Общин, забыв о своих

обвинениях, стремилась установить связи с юрисдикцией лордов@

канцлеров и получить право контроля над ней43.

Истоки средневекового права справедливости. – Мы уже доста@

точно рассмотрели “факты” специалистов, и нам остается об@

судить главную проблему: если Канцлерский суд – это суд со@

вести, то чьей совести и почему именно совести? По какому

праву, по каким мотивам, в свете каких идей суды, существовав@

шие до XIV века, и Канцлерский суд в конце XIV и в XV веке

защищали бедных и бесправных, обеспечивали исполнение до@

говорных обязательств и требовали прямого повиновения непо@

средственно от привлекаемых к ответственности лиц? Неиз@

менными ли оставались эти права, мотивы, идеи ранних судов

в позднейшем Канцлерском суде? Кто породил право справед@

ливости и зачем?

Прежде всего следует несколько расчистить фон привычных

представлений. Я надеюсь, вышеприведенный анализ дал ясно

понять, что привычное утверждение об “отделении права справед@

ливости от общего права” несостоятельно – в действительности

именно обычные суды отделились от “справедливости”. Точно

так же было, по@моему, ясно показано, что привычный девиз

“справедливость следует за правом” неприменим к периоду, ко@

торый мы называем средними веками – постольку, поскольку вся@

кое существенное развитие права, всякое новое право происходи@

ло из “справедливости” короля и лорд@канцлера с Советом, можно

сказать, что до XIV века право следовало за справедливостью и что

в позднем средневековье общее право утратило свою способность

развиваться именно потому, что перестало следовать за правом

справедливости. И наконец, я надеюсь, была доказана истинность

утверждения Мейтленда о том, что лорд@канцлер, по сути, от@

правлял то же правосудие, какое отправляли и обычные суды, но

только в тех случаях, которые не подпадали под их юрисдикцию,

и, следовательно, право справедливости и общее право – даже в

конце XIV и в XV веках – были частями одной и той же системы,

которая применялась в ранний период всеми судами, а позднее

(когда обычные суды отвернулись от “справедливости”) – двумя

взаимодополняющими судебными институциями. Говоря об об@

щем праве XIV и XV веков, игнорировать прошения, подаваемые

на имя лорда@канцлера, и процедуру клятвы под присягой, – то

же самое, что игнорировать парламентские акты, рассуждая об
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общем праве в XIX и XX веков, или судебные приказы канцеля@

рии при рассмотрении общего права в XII и XIII веках.

Однако мало понимать, что право справедливости составля@

ет часть общего права, которая позволяла вводить новые средст@

ва защиты против новых правонарушений и способствовала пе@

ременам и нововведениям. Ведь право справедливости – это не

просто дух правосудия, не просто стимул к обновлению (а оно за@

ключало в себе стремление и задавало вектор); это был и стимул,

и вектор, это был дух правосудия особого рода, воздействие ко@

торого на право я попытался показать через три его функции: за@

щиту слабых, обеспечение исковой защитой доверительных обя@

зательств и непосредственное обращение к лицу.

В средневековом понимании исполнение этих трех функций

входило в понятие естественного правосудия, но их исполнение

законом ни в какие времена не было “естественным”, и тем бо@

лее маловероятно, чтобы две правовые системы, их исполняющие,

действовали одинаковым образом. Современное право, например,

при создании нового закона воспринимает личность en masse: за@

конодательный орган проводит закон в защиту людей в целом, а

если нанесен вред отдельному лицу и нет ни закона в действую@

щем законодательстве, ни судебного прецедента, защищающих

его права, оно не может обратиться в законодательный орган и

добиться установления нового законодательного акта, который

помог бы непосредственно ему. Сегодня и в парламенте, и в су@

де человек по большей части воспринимается как анонимная

личность – “средний” человек, норма, в отличие от отношения

к человеку как к исключительной личности в исключительных об@

стоятельствах, что в средневековье делала возможным система

судебных предписаний, а затем Канцлерских судов.

Таким образом, даже закон предлагает разные пути защиты сла@

бых, обеспечения доверительных обязательств исковой защитой и

непосредственного обращения к лицу. До XIV века суды общего пра@

ва относительно эффективно исполняли эти функции, хотя со сла@

быми, с договорами и лицами они имели дело не непосредствен@

но, а через документы и земли, с ними отождествляемые. И сегодня,

в ХХ веке, мы постепенно осознаем, что наиболее эффективно от@

правлять правосудие для многих можно через идентификацию

каждого с определенными группами или классами: например, в про@

изводственном споре перед судом должны выступать не отдельный

рабочий и отдельный работодатель, а представитель профессиональ@
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ного союза и представитель промышленной корпорации, так как

в современной промышленности речь идет не о защите интересов

бедного истца против нарушающего закон могущественного про@

тивника, не об обеспечении исполнения договора, заключенного

между двумя людьми, и не о непосредственном воздействии на

них, – речь идет о предоставлении определенных прав группе как

таковой (сравните права бастующего профсоюза с правами отдель@

ной личности, угрожающей уходом с работы), об укреплении кол+

лективного договора и о воздействии на личность через организа@

цию, к которой она принадлежит.

Даже допуская, что каждая правовая система будет стараться

защитить бесправных, обеспечивать выполнение договорных от@

ношений и обращаться непосредственно к личности, мы вынуж@

дены признать, что различные правовые системы исполняют эти

функции совершенно по@разному и что усилия некоей правовой

системы определенного исторического периода, предпринятые ею

в этом направлении, в дальнейшем могут оказаться совершенно

несостоятельными. А значит, искать истоки средневекового пра@

ва справедливости нам придется не в области “естественного пра@

восудия”, а где@то еще. И нам придется прежде выяснить, чье

представление о естественном правосудии подразумевается.

Ключ к пониманию источника права справедливости – в

слове “совесть”. Как мы уже знаем, полномочия Канцлерско@

го суда были расширены 22 статутом Эдуарда III, дававшим ему

право рассматривать все дела “по милосердию” и “по совести”;

и к лорд@канцлеру чаще всего обращались во имя совести. Что

есть “совесть”? По свидетельству лингвистов, она относится к

тому, что мы знаем наверняка (со@ведение, со@знание), в неко@

торых языках значение этого слова, по словам Фрейда, с трудом

можно отграничить от значения слова “сознание”. Так, если со@

весть нечиста, как однажды выразился Фрейд, мы узнаем о вну+

треннем осуждении совершенного проступка. “Здесь доказа@

тельства излишни; всякий, имеющий совесть, должен ощущать

в себе правильность осуждения и угрызений за совершенный про@

ступок”.

Человеческая совесть, конечно, старше средних веков, но в

средние века совесть христианского мира впервые познала орга@

низацию: то, что западный человек знал наверняка, он называл

законом, данным Богом, и клялся в верности святой церкви, ко@

торая толковала и защищала этот закон. Это была уже не осно@
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вывавшаяся на системе табу совесть первобытных племен, кото@

рая семью или клан отождествляла с животным или раститель@

ным тотемом; и не наше современное национальное сознание, от@

ждествляющее безымянную личность (или “естественного”

человека) с народом или нацией. Это была совесть христианско@

го мира и отождествление внутренних убеждений каждого хрис@

тианина с учением римско@католической церкви.

Именно по этой причине сама процедура средневековых су@

дов справедливости и была источником ее юрисдикции: лорд@

канцлер обращался к каждому человеку как к сознательному хри@

стианину, испытывал его под присягой, именем Бога повелевал

ему поступать праведно. Защита слабых и обеспечение исполне@

ния доверительных обязательств были неотъемлемы от долга каж@

дой личности как члена христианской церкви (в отличие от дол@

га дикаря как члена племени или современного человека как

члена нации).

Через право справедливости христианская совесть стала уни@

версалией социальной и правовой структуры средневекового хри@

стианского мира. И через институт лорд@канцлеров эта универса@

лия получила распространение в Англии, полуавтономной

провинции христианского мира. Изначальное происхождение ан@

глийского права справедливости от христианской совести было

кратко и четко выражено канцлером кардиналом Мортоном в 1489

году: “Всякий закон должен соответствовать законам Божьим; и

я твердо знаю, что душеприказчик, который мошеннически рас@

тратил имущество и не возвратил его, будет проклят. Предотвра@

тить это – значит поступить по совести, как я ее понимаю”44.

Обычные суды были в то время целиком заняты формально@

стями земельного права, и их не заботили закон Божий и хрис@

тианская совесть. Но суть в том, что это весьма заботило и чле@

нов Совета и Канцлерского суда, и население страны в целом.

Лорд@канцлеры, применявшие право справедливости в XIV и XV

веках, были личными представителями короля в вопросах сове@

сти, они несли личную ответственность перед Богом и его наме@

стником в духовных вопросах – римским папой. В средние века

лорд@канцлеры не были хранителями королевской совести – эта

эпоха наступила позже и принесла с собой драматические пере@

мены в английском праве. Скорее, как определил один судья,

лорды@канцлеры – по@христиански совестливые, были храните@

лями “общей совести королевства” от имени короля.
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Я говорил об истоках права справедливости в средние века, а

не о нуждах, которые оно удовлетворяло. Историки экономики

укажут на необходимость защиты доверительной собственности

и договорных отношений, проистекающую из изменений, про@

зошедших на экономической сцене, в особенности в XIV и XV

веках. Социальные психологи укажут, что в аграрную эпоху, ко@

торой присущ вечный страх перед голодом и мором, велика вну@

тренняя потребность в религиозной вере. Политики укажут на по@

литические причины и на влияние централизации власти в руках

короля и Совета. Юрист@практик укажет на острые процессуаль@

ные недостатки в рассмотрении отдельных дел. Но экономичес@

кие, социальные, политические и процессуальные потребности

не всегда вполне удовлетворяются законом – это мы сегодня хо@

рошо знаем. Действительно, последнее поколение средневеково@

го периода пребывало в состоянии такого общественного разла@

да, что даже Канцлерские суды справедливости часто были не в

состоянии удовлетворить эти потребности, и действовать при@

ходилось частным порядком и силой оружия. Но нам, историкам

права, в первую очередь интересно понять, как право справедли@

вости на протяжении всего средневековья все же удовлетворяло

этим нуждам, и, в особенности, где его корни.

Мы знаем, что язык права справедливости, по крайней мере

в том виде, как оно понималось в Совете и Канцлерском суде, при@

шел из языка церкви. Это относится, в первую очередь, к проце@

дуре, хотя верно и для его доктрины. “Нарушение доверия ясно

восходит к fidei laesio, которое церковные суды объявили своей вот@

чиной”, – писал Виноградов45. “Доверительная собственность –

узуфрукт (use) в юридическом языке – создавалась доверием (con+

fidence), охранялась договорными отношениями (privity) (то есть

преемственностью доверия), а управлялась и руководствовалась

совестью (conscience)”, – пишет Спенс46. Слабых защищали “из

милосердия” и потому, что они будут “молиться за вас”.

Мы знаем также, что эти слова произносились, а право спра@

ведливости применялось людьми духовного сана, удостоенны@

ми высокого положения в церкви и достаточно искушенными в

каноническом праве. До XIV века так было во всех судах, приме@

нявших право справдливости. И только ли совпадением объяс@

няется, что после секуляризации королевские суды предали заб@

вению право справедливости, а суд, который стал служить

“справедливости”, состоял из священнослужителей?47
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Наконец, мы знаем, что священнослужители основывали свои

речи о справедливости на религиозном авторитете Бога. Все де@

лалось “именем Божьим” и “во имя Бога”, а лорд@канцлеры по@

стоянно апеллировали к “закону Божьему”.

Но естественный вывод о том, что действующее право и обы@

чай, именуемые правом справедливости, восходили к католической

церкви и, по словам Стабба, “весь предмет права справедливости

чужд национальному развитию общего права”48, явно не пользует@

ся популярностью у современных специалистов по истории англий@

ского права, которые, очевидно, слишком глубоко впитали дух обо@

собленности юристов общего права в позднем средневековье. Самые

проницательные из них идут на некоторые уступки. Мейтленд пи@

шет: “Вообще я полагаю, что [лорд@канцлеры] решают дела с иде@

ей естественного права в голове, не слишком сообразуясь с каким

бы то ни было письменным авторитетом, иногда используя анало@

гию, почерпнутую из общего права, иногда – великие принципы

юриспруденции, позаимствованные у канонистов и цивилистов”.

Но он тут же добавляет, что в обращении с доверительной собст@

венностью (uses и trust) они “поразительно четко придерживались

норм общего права”, а в другом месте говорит, что “лорд@канцле@

ры большую часть своих основных идей почерпнули из общего пра@

ва”49. И профессор Плакнетт соглашается, что лорд@канцлеры “дей@

ствовали в духе канонического права, не терпящем педантизма и

склонного ставить суть выше формы”, и что “старая идея канони@

стов о добросовестности трансформировалась в понятие совести”.

Но основной упор в рассуждении о праве справедливости Канцлер@

ского суда Плакнетт делает на том, что оно выросло из английско@

го права и процедуры ранних судов общего права и Совета50. Хэзлтайн

демонстрирует просвещенный патриотизм, с которым современные

английские историки подходят к теме (хотя еще чаще они просто

игнорируют ее), когда, после блестящего исследования ранней ис@

тории права справедливости в судах общего права, говорит в за@

ключение, что таким образом “отнюдь не все идеи, которые мы

связываем с английским правом справедливости, были либо заим@

ствованы лорд@канцлерами из римско@католической системы, ли@

бо ими созданы”51.

Очевидно, что право справедливости не создано лорд@канц@

лерами. Но столь же очевидно, что оно не создано и судами об@

щего права. Оно присутствовало, как я уже указывал, в манори@

альных судах, в муниципальных судах и ярмарочных судах, в
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церковных судах, в университетских судах, в суде города Лондо@

на, в выездных судах, в Совете – во всех судах королевства – еще

до того, как возник Канцлерский суд. Этим подкрепляется аргу@

мент Мейтленда и современных медиевистов о том, что “число

действительно новых идей, проводимых лорд@канцлерами в сред@

ние века, было вовсе не велико”52. Но если взглянуть на этот факт

с иной точки зрения, то он служит мощным подтверждением то@

го, что все суды в течение всего средневековья были многим обя@

заны всеобъемлющему влиянию церкви.

Основные процедуры и доктрины средневекового английско@

го права справедливости стали действительно серьезной новаци@

ей, и каноническое право использовало ее в доктринах граждан@

ского права, после того, как в XII и XIII веках эти доктрины были

вновь открыты и перекроены53. В неявном и несформулирован@

ном виде эти процедуры и доктрины присутствовали во всех су@

дах христианского мира. Они представляли собой “божественное

и естественное правосудие” церкви – но не в том туманном, ми@

стическом виде, как это могут вообразить себе те, кто не продви@

нулся дальше соглашения между aequitas и rigor juris, а вполне в кон@

кретных, легальных формах. В Англии они представляли собой

божественное и естественное правосудие, отправляемое, главным

образом, королем через Совет и королевские суды, но и другими

судами (во всяком случае, пока они сохраняли свое значение), не

связанными столь прочно с королевскими прерогативами.

Так, развивая право доверительной собственности, лорд@канц@

леры сумели, с одной стороны, “удивительно четко придерживать@

ся норм общего права”, а с другой, применять их так, как они все@

гда применялись, пока суды общего права оставались вполне

гибкими и справедливыми: “путем ряда решений, сначала по во@

просу о том, какими обязательствами совестливый человек в по@

ложении учредителя ленной доверительной собственности мог

считать себя связанным перед cestui que use (бенефициарием), а

во@вторых, по вопросу о том, какие лица, получившие право вла@

дения землей, могут считаться связанными по совести исполне@

нием этих обязательств”54.

В своих “Статутах и их интерпретации” профессор Плакнетт ука@

зывает на факт, часто упускаемый из вида специалистами, кото@

рые расчленяют средневековое право, забывая собрать его потом

воедино, а именно – что субстанциональное единство средневе@

ковой правовой системы Совета, судов и парламента сохранилось
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и в XV веке, несмотря на всю большую отчетливость очертаний этих

институтов в XIV и XV веках. Я полагаю, что это единство, cохра@

нявшееся от Вильгельма Завоевателя до Тюдоров, самим своим

существованием было обязано постоянному “впрыскиванию”

принципов права справедливости в различные области права раз@

ных сословий королевства55. Непрерывность и преемственность

развития средневекового английского права справедливости, от

ранних его проявлений в разных судах королевства до позднейше@

го периода Канцлерского суда, признаются самыми выдающими@

ся историками56; но следует при этом уяснить, что без этой непре@

рывности развития права справедливости английское право в целом

не смогло бы сбросить с себя англосаксонские оковы. Только бла@

годаря возможности править законы в духе справедливости для

защиты слабых оно обеспечивало защиту доверительных обяза@

тельств и отношения ко всем как равным перед лицом Бога, без

чего лорды, советники и королевские судьи не смогли бы поддер@

живать мир и порядок в беспокойные времена и в течение четы@

рех веков сохранять свою юрисдикцию, несмотря на постоянные

социальные и экономические перемены.

Процедура и идея церковного правосудия были крайне гибки@

ми и, привитые английскими судами к английским условиям и ан@

глийским обычаям, способствовали созданию права, значитель@

но отличавшегося в деталях – хотя и не по общей структуре и

практике – от права других областей христианского мира. И ког@

да общее право начало отделяться и постепенно обособилось в

собственной исключительности, именно право справедливости,

олицетворенное лорд@канцлером в духовном сане, возвратило его

снова в русло средневекового правового процесса христианского

мира, заменив прошением (bill), повесткой о вызове в суд (subpoena)

и судебным потановлением (decree) омертвевшую и утратившую

свою эффективность, хотя прежде вполне отвечавшую задачам

права справедливости, систему предписаний (writs). И все же сле@

дует помнить, что правомочность лорд@канцлеров формировать об@

щеправовой процесс не была новой, но лишь приняла иную и бо@

лее определенную форму. Уже в ранние времена лорд@канцлер,

как высшее должностное лицо королевского Совета, самый по@

стоянный его член, как самый искушенный в общем и канони@

ческом праве и самый влиятельный в политическом и юридиче@

ском смысле представитель власти, был тем человеком, который

(в том числе путем издания судебных предписаний, устанавлива@
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ющих средства защиты для новых правонарушений) постоянно рас@

ширял пределы “справедливости” общего права.

“Судебный процесс, как и большинство других вопросов че@

ловеческого поведения, находится в зависимости от выверенно@

го равновесия между правом и справедливостью, правилом и ис@

ключением, традицией и новацией”, – пишет Плакнетт57. Именно

право справедливости способствовало нововведениям и развитию

средневекового английского права, и право людей, живущих в ми@

ре и согласии, несмотря на различия в социальном и имущест@

венном положении, постоянно и неизменно оказывало воздей@

ствие на землевладельческое и статусное право.

Ойген Розеншток@Гюсси утверждает, что средневековое анг@

лийское право (следует лишь добавить: как и всякое другое ди@

намичное право) не было данным раз и навсегда, не было за@

стывшим сводом норм, напротив, оно существовало как процесс,

что “не было Общего права, но все могло стать им благодаря вме@

шательству Канцелярии”; и что силой, толкавшей английское

право к развитию, были “новые идеи справедливости”, которые

“непрерывно проникали из храмов в нацию”58. Это не значит,

что английское право круто повернуло назад, к каноническому

праву, но двигаться вперед оно могло, лишь постоянно подпиты@

вая почву английских обычаев идеями канонического права и,

главным образом, идеями права справедливости. Приняв это, мы

можем следующим образом определить основные факты истории

средневекового английского права справедливости.

Во@первых, средневековое право справедливости не было той

системой, какой оно стало при Тюдорах, но оно не было и бес@

системным отправлением правосудия. Оно было динамичной ос@

новой закона, постоянно расширяющимся процессом, отражав@

шим определенный образ жизни; и таким оно оставалось на

протяжении всего средневековья.

Во@вторых, основные принципы средневекового права спра@

ведливости состоят в следующем: закон обязан защищать сла@

бых; закон должен защищать доверительные обязательства; закон

должен обращаться непосредственно к человеку как к совестли@

вому христианину.
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В истории Запада периодически происходили революционные

перемены в основных системах верований, исповедуемых наро@

дом той или иной страны или нескольких стран. Так, в начале XVI

века подъем протестантизма, особенно в его лютеранской ипос@

таси, отразил значительные сдвиги в религиозных верованиях

большинства людей – и не только протестантов, населявших

многочисленные территории, составлявшие в то время Герман@

скую империю. Четыре поколения спустя, в середине XVII века,

господствующее место в общественной жизни Англии заняли

кальвинистские и неокальвинистские взгляды, их разделяли не

только пуритане и другие так называемые нонконформисты, но

и многие из тех, кто оставался верен англиканству. А в конце

XVIII века, особенно во Франции, приобрел огромное влияние

деизм, и возобладали новые, по существу индивидуалистские и

рационалистические, взгляды, в совокупности называемые Про@

свещением и нашедшие выражение во Французской революции

1789 года.

Эти сдвиги в религиозных взглядах – от лютеранства к нео@

кальвинизму и просвещенному деизму – сопровождались парал@

лельными сдвигами в господствовавших политических и консти@

туционных идеях. Германское лютеранство XVI в. было связано

с новой верой в главенство князя, с его придворными и чинов@

никами, состоящими на гражданской службе. Английский пу@

ританизм XVII века и англиканство были связаны с новой верой

* Печатается по изданию: Valparaiso University Law Review. XVIII, 1984.

P. 569–629.



в верховенство парламента, по существу аристократического, над

королевской короной и церковью, а также в независимость су@

дов. Французский деизм XVIII века исповедовал новую веру в

демократию и авторитет общественного мнения, выраженного

через всенародно избранную законодательную власть.

Взаимосвязи между переменами религиозными и политико@

конституционными в эти три периода европейской истории ста@

ли предметом многих исследований, рассматривались в этом

контексте и некоторые перемены в философии права. Странно,

однако, что никто, насколько мне известно, не пытался про@

следить взаимосвязи между сдвигами, произошедшими в один

из этих периодов в правовой системе в целом, то есть в герман@

ской правовой системе XVI века, английской правовой систе@

ме XVII@го и французской конца XVIII – начала XIX веков, с

революционными сдвигами, произошедшими в системе рели@

гиозных взглядов. Существует множество исследований, посвя@

щенных связям немецкого протестантизма, английского пури@

танизма и французского Просвещения с политическим,

экономическим, социальным развитием, с развитием научной

мысли – со всем, кроме развития правовых институтов, а имен@

но: судебного процесса, уголовного права, договорного права,

имущественных отношений, торговых корпораций, семейного

права и т. д.

Но даже если оставить в стороне ограниченность подобного

рода исторических исследований, печально, что современная на@

ука страшно плохо умеет отличать правовые институты общест@

ва от лежащей в основе общества системы идей, идеалов и веры.

Мы охотно хватаемся за объяснение правовых институтов в тер@

минах политических, экономических или социальных “интере@

сов”, которые они защищают. Но нас гораздо менее интересует

то, что Роско Паунд назвал “правовыми постулатами”, то есть осо@

бые философские или моральные представления, лежащие в ос@

нове тех или иных правовых институтовх, и связи этих правовых

постулатов с теми, на которых базируется наше социальное уст@

ройство.

Философским и религиозным объяснениям правового разви@

тия мы предпочитаем политические, экономические и социаль@

ные, что, как мне кажется, отражает сравнительно узкое представ@

ление о праве как об инструменте или орудии, с помощью которого

люди или группы, стоящие у власти, достигают своих политиче@
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ских, экономических или социальных целей. Столь узкое пред@

ставление (предположим, оно верно) никак не объясняет того, что

в истории человечества не было такого режима, который, уста@

навливая новые законы, ведущие к удовлетворению его интере@

сов, не стремился бы через эти законы выразить свои представ@

ления о справедливости. Действительно, если мы обратимся к

тем режимам недавней истории, при которых право наиболее

очевидным образом было подчинено высшим политико@эконо@

мико@социальным целям диктаторской власти, а именно режи@

мам Гитлера и Сталина, то мы увидим, что даже их правовые си@

стемы отражали философию этих тиранов – а точнее говоря,

религию, ибо и социалистический атеизм Сталина, и языческий

расизм Гитлера были, по существу, религиями.

Если коммунистическое право отражает коммунистическое

мировоззрение, тогда вполне уместно предположить, что право@

вые институты, установленные лютеранскими князьями на гер@

манских территориях в XVI века, отражали лютеранскую систе@

му взглядов; и точно так же правовые институты, установленные

пуританскими правителями в Англии в 40–50@е годы XVII века

и впоследствии закрепленные их англиканскими преемниками в

1660–90@е годы, отражали пуританские и англиканские взгляды,

а изменения в правовой системе, проведенные во Франции в пе@

риод революции, отражали ценности, постулаты и мировоззре@

ние Просвещения.

Следует подчеркнуть, что речь вовсе не идет о причинно@след@

ственной связи. Я не утверждаю, что изменения в правовой си@

стеме были продиктованы религиозными или идеологическими

изменениями. Я говорю скорее о взаимоотношениях, взаимо@

связях, чем о причинах. К примеру, трудно сказать, было ли пу@

ританское отношение к нравственной чистоте деловых отноше@

ний “причиной” развития английской доктрины строгой

ответственности за нарушение договорных обязательств – докт@

рины, впервые ясно выраженной в деле “Парадайна против Джей@

на” (Paradine & Jane), которое Суд Королевской скамьи рассма@

тривал в 1648 году, в разгар пуританской революции, – однако

взаимосвязи между религиозными постулатами и правовыми по@

стулатами уяснить необходимо, если мы вообще хотим что@то

понять. А между тем можно от корки до корки проштудировать

все научные труды по истории Германии, Англии и Франции за

весь период с XVI по XIX век и не найти ничего, кроме туман@
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ных намеков на взаимосвязь между правовыми институтами и

основополагающим мировоззрением.

Такова первая предпосылка этой главы и, в сущности, ее ос@

новная мысль. Против этой простой мысли, смею надеяться, не

станут возражать даже критики моего исторического подхода:

новое право, появившееся в Германии во времена протестант@

ской Реформации, следует изучать, сополагая его с верой, кото@

рую исповедовали протестантские реформаторы, причем не толь@

ко их богословские в узком смысле, но и социальные теории;

сходным образом новое право, появившееся в Англии в резуль@

тате революций 1640–1689 годов, следует рассматривать в свете

изменений в мировоззрении, подразумевая не только религиоз@

ную веру, но и политические и научные взгляды и другие аспек@

ты мировоззрения; и наконец, новое право во Франции – а так@

же и в Америке в конце XVIII – начале XIX века – необходимо

понимать как часть тех сдвигов во всей системе взглядов, кото@

рые происходили в тот период на Западе.

Почему к истории права нужно подходить именно так? Ответ

снова весьма прост: такой взгляд, помогая нам понять те основы

веры, с которыми наши правовые институты были связаны в про@

шлом, даст нам возможность предвидеть, к чему приведет распад

религиозных основ в будущем. В конце XX века мы снова оказа@

лись на пороге революционных потрясений как в правовой сис@

теме, так и в системе взглядов в целом, и если мы не поймем тес@

ной взаимосвязи между правовой системой и мировоззрением, мы

не сможем, по моему убеждению, изменить ни того, ни другого

в соответствии с велениями времени.

I. Ëþòåðàíñêàÿ ðåôîðìàöèÿ è ãåðìàíñêîå ïðàâî

В некотором смысле XV век напоминает век XX: в то время, как

и сейчас, Запад жил, по меткому выражению Мэтью Арнольда,

между двумя мирами, одним мертвым, другим – не способным ро@

диться. Поднималась широкая волна всеобщей реформации как

церковного, так и светского уклада. В начале века было подавле@

но гуситское восстание, и примиряющее движение в церкви ус@

пехом не увенчалось. В конце века движение гуманистов на севе@

ре Европы (самым известным деятелем которого был Эразм

Роттердамский) за более цивилизованную, более гуманную поли@
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тику церкви практически не нашло отклика у папской иерархии,

которая к тому времени погрязла в глубочайшей коррупции.

Преобразования были необходимы и в светской жизни. Гер@

манский император Сигизмунд уже в 1438 году призвал к ради@

кальным переменам в светском укладе жизни, которые он на@

звал “реформацией”. Из этого мало что вышло. Угнетенное

крестьянство поднимало стихийные безуспешные бунты, в обни@

щавших германских городах возникали волнения, и все чаще ста@

ли звучать призывы к “реформации” городской жизни. Города,

в свою очередь, оказывали мощное экономическое и социальное

давление на рыцарство, которое тоже время от времени подни@

мало столь же безуспешные восстания.

По всей Европе центральная политическая власть укрепляла

свою силу, противопоставляя себя церкви и феодальным властям.

Рост национального политического сознания в XV веке прояв@

лялся особенно ярко в усилении королевской власти в Англии,

Франции, Испании, Австрии и германских княжествах. Свет@

ская власть усилила свои позиции и в городах. Церкви повсюду

приходилось держать оборону1.

В ретроспективе мы ясно видим, что дело шло к неминуемо@

му взрыву. Были люди, которые понимали это уже и тогда, и во

избежание такого взрыва проводились важные преобразования.

Однако до Лютера ни одно из них не было направлено на реше@

ние ключевой проблемы времени, которая заключалась в том,

что, по выражению Майрон Гилмор, “григорианская революция

в конце концов провалилась”. “Мысль о том, что светское пра@

вительство радеет исключительно о справедливости и милосер@

дии, – пишет Гилмор, – уже никем не воспринималась всерьез”2.

Иными словами, светский мир не мог больше черпать конечный

смысл своего существования в миссии, предназначенной ему

римской церковью. А другой@то церкви не было!

Суть григорианской революции на переломе XI–XII веков со@

стояла в пересмотре древней теории “двух мечей”. Эта теория в

понимании папы Григория VII и его последователей утверждала,

что церковь, понимаемая как духовенство, действует под пап@

ским единоначалием и пользуется юрисдикцией, то есть правом

устанавливать закон, над духовной жизнью христианского мира.

Это – “меч духовный”. Правда, его размах сдерживался “мечом

светским”, находившимся в руках у королей, феодалов, городских

властей и др. И все же в конечном счете именно духовный меч
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церкви должен был направлять светские власти на путь истины

и справедливости. Именно церковь, под началом папы, устанав@

ливала правила добропорядочной жизни, исполнение которых

открывало грешнику путь к спасению. Такое разграничение юри@

сдикций подразумевало, что для прощения грехов и спасения ду@

ши недостаточно одной только веры грешника, многое зависит

и от его благих поступков, а благие поступки, в свою очередь, –

частично от воли и разума.

Лютер начал революцию, поставив перед церковной властью

прямой и самый радикальный вопрос. Он объявил об упраздне@

нии церковной юрисдикции. В этом@то и заключалось основное

значение его 95 тезисов, обнародованных в 1517 году. В них он

осуждал практику торговли папскими индульгенциями, причем

не просто выступал против превышения папской власти, а вооб@

ще отвергал значение канонического права как такового. Ни один

священнослужитель, заявлял он, не вправе встать между Богом

и душой человека, ищущей прощения грехам. А значит, ни один

священнослужитель не может устанавливать законов, по которым

должны жить христиане. Церковь, говорил Лютер, вообще не

имеет права устанавливать законы. Она не законодательный ин@

ститут. Церковь – это, скорее, незримая община всех верующих,

в которой священники – все, все служат друг другу, и каждый

выступает как “частное лицо” в своих отношениях с Богом. Вся@

кий отвечает перед Библией и Словом Божьим3.

Демонстрируя непризнание церковной юрисдикции, Лютер в

1521 году публично сжег папскую буллу, по которой он отлучал@

ся от церкви, вместе с книгами канонических правил, дающим

основание для издания этой буллы. Император Германии, Авст@

рии и Швейцарии (“Священной Римской империи германской

нации”), поддержанный имперским парламентом (рейхстагом),

объявил Лютера вне закона; однако его собственный князь встал

на его защиту, а в 1529 году взявшие сторону Лютера князья и пред@

ставители городов “опротестовали” императорские указы. На@

чалась гражданская война. (Именно от этого “протеста” произо@

шел термин “протестантизм”). Князья образовали религиозную

партию, протестантскую Лигу, которая в 1552 году с помощью

Франции нанесла поражение императору. Наконец, в 1555 году

в Аугсбурге был заключен религиозный мир, благодаря чему каж@

дое из многочисленных княжеств империи могло принять наи@

более приемлемую для себя форму религии – католичество или
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протестантство. Религия, которую избрал князь, должна была

стать религией народа, населяющего подвластную ему террито@

рию – cuius regio eius religio, “чья земля, того и вера”4.

Лютер вытеснил григорианскую теорию “двух мечей” новой

теорией “двух царств”. Церковь, по его учению, принадлежит

небесному царству благодати и веры; там правит Евангелие. Зем@

ное царство, бренное царство “этого мира” есть царство греха и

смерти; им правит Закон. И светским обществом правят только

светские власти.

Лютер лишил церковь как корпоративную, иерархическую,

политическую и правовую общность ее “меченосной” сущности.

Напротив, церковь должна была стать чисто духовной общиной,

частью небесного царства мира, радости, благодати, спасения и

славы. Эта концепция церкви покоилась на основополагающей

доктрине оправдания одной лишь верой. Лютер отрицал, что че@

ловек может, так сказать, проложить дорогу в небесное царство

своими деяниями. Ни одно из них не может “спасти” человека,

то есть сделать его угодным Богу. Падшая природа человека, его

порочность, его сугубое себялюбие пронизывают все его поступ@

ки, все помыслы и желания. А значит, спасение есть благодать,

которая даруется лишь тем, кто имеет веру. И здесь никакое по@

средничество священников не нужно, да и невозможно.

Но что же земное царство? На поверхностный взгляд, учение

Лютера относится к нему крайне негативно. Это царство греха и

смерти, и ни воля, ни разум не могут вывести из него. Политика

и закон не ведут к благодати и вере. Но не есть ли благодать и ве@

ра путь к праведной политике и праведному закону?

Здесь Лютер разрывался между верой в крайнюю порочность

человека и верой в то, что и сама эта порочность, и земной мир,

воплощающий ее, заповеданы Богом. Эта дилемма решается от@

части доктриной о “применении закона”. Нравственный закон,

как и закон гражданского общества, установлены, во@первых, с

целью привить людям представление о своих обязанностях и,

следовательно, о покаянии в грехах (“теологическое примене@

ние” закона), и, во@вторых, с целью отвратить непокорных от со@

вершения неблаговидных поступков под угрозой наказания (“свет@

ское применение” закона). А некоторые лютеране и большинство

кальвинистов признавали и третью форму применения закона, на@

зываемую “дидактической” или “педагогической”, а именно на@

ставляющую людей на путь благочестивой жизни.
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Но для понимания взглядов Лютера на земное царство гораз@

до важнее учения о применении закона было представление о

том, что правитель должен сам быть христианином и относить@

ся к своим властным обязанностям как к христианскому призва@

нию. Если христианский князь, согласно Лютеру, в отношениях

с Богом лицо частное, “человек сам по себе”, то в своем призва@

нии правителя он есть лицо общественное, “человек ради других”.

И как правитель он должен служить людям. Он обязан стремить@

ся к правлению милостивому и богоугодному. Он должен не жа@

леть себя во имя благополучия своих подданных. Лютеранский

князь существенно отличается от правителя в понимании Ма@

киавелли. Современник Лютера Никколо Макиавелли тоже ве@

рил в земное царство, далекое от божественного закона, но ма@

киавеллиевский правитель должен был действовать, исходя лишь

из соображений политических, тогда как князь Лютера должен

был заботиться еще и о справедливости. В этом отношении свет@

ская политика и право в протестантских княжествах продолжа@

ли традицию римско@католическую, хотя и с иных теологических

и философских позиций. Прежняя традиция учила, что право

покоится исключительно на разуме и на естественной человече@

ской жажде справедливости и человеческий закон обретает цен@

ность, лишь становясь отражением закона естественного и боже@

ственного. Лютеранство же, напротив, учило, что человеческий

разум и человеческая воля глубоко порочны и человеческий за@

кон, соответственно, не может не быть порочным. И все же лю@

теранство учило и тому, что христианский законодатель может и

должен в полную силу применять свой разум и волю в служении

Богу. Этого требуют и Священное Писание, и естественное пра@

во – “дело закона у них написано в сердцах” (Рим. 2:15). Следо@

вательно, миссия христианского пастыря – преподать Еванге@

лие князю с тем, чтобы вдохновить его на исполнение своего

призвания. Лютер же распространял понятие “призвания”, рань@

ше применяемое исключительно к духовенству, на миссию вся@

кого человека во исполнение его социальной роли угодным Бо@

гу образом.

Так лютеранская доктрина о двух царствах вкупе с концепци@

ей христианского призвания сохраняет связь между законом и ре@

лигией. Не политика и закон были путем к благодати и вере, но

благодать и вера были путем к праведной политике и праведно@

му закону. Христианин должен повиноваться законам, а закон
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христианского правителя должен служить достижению порядка

и справедливости. Закон отвращает людей от зла, побуждает к со@

трудничеству и служению общине. Христианин не думает, что

своими добрыми поступками он заслужит себе место на небесах,

и тем не менее он должен применять свой разум и волю – впол@

не сознавая их дурную природу, – чтобы делать как можно боль@

ше добрых дел.

Итак, в конечном счете, для Лютера светский закон имел по@

зитивное значение. Но важнее то, что протестантская Реформа@

ция, которую он начал, внесла существенный вклад в развитие

права в Германии и в других странах. Говоря словами великого не@

мецкого юриста и историка Рудольфа Зома, “лютеранская Ре@

формация была обновлением не только веры, но и мира: как ми@

ра духовной жизни, так и мира права”5.

Под “светской властью” Лютер подразумевал прежде всего

власть князя; и альянс Лютера со своим князем, и, очевидно,

альянс лютеран с другими князьями помогли удержать победу

протестантизма в большей части территорий Германской импе@

рии. И именно этот альянс и эту победу я буду называть “герман@

ской революцией”. Каждый князь становился главой церкви в

своем княжестве. Мало того, что его выбор определял господст@

вующую религию в княжестве, согласно доктрине cuius regio eius

religio, но он еще пользовался всей полнотой законодательной,

административной и судебной власти в светских делах церкви на

своей территории. Лютеранство укрепляло власть князя – не

только в Германии, но и в других частях Европы, где оно распро@

странилось.

Более того, лютеранство поддерживало княжескую власть не

только с политическими целями. Это был еще и вопрос теологи@

ческий. Лютер нашел в Священном Писании и в христианском

вероисповедании источник королевской власти. В четвертой за@

поведи, утверждал он, гражданам вменяется такой же долг послу@

шания по отношению к правителю, какой вменяется сыну по от@

ношению к отцу, жене по отношению к мужу или каждому

человеку по отношению к Богу. “Существующие же власти, – по

словам апостола Павла, – от Бога установлены” (Рим. 13:1).

Реформа права. – Я дал весьма краткое описание некоторых из@

вестных черт лютеранской религиозной мысли и их значения для

теории политики и права. Сейчас я постараюсь дать столь же
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краткое описание некоторых основополагающих изменений в

германском праве, произошедших при Лютере. Тем самым я на@

деюсь заложить основания для умозаключений относительно вза@

имосвязи между двумя аспектами Реформации в Германии – ре@

формой религии и реформой права.

В 1500 году Германия стала империей, называвшейся Священ@

ной Римской империей германской нации. Матримониальные

связи германского императора делали подвластными ему и тер@

ритории за пределами Германии. Но даже германская часть им@

перии была очень слабой и рыхлой структурой. Она охватывала

невероятное число княжеств – около 350. Эти образования очень

разнились по площади занимаемой территории – от обширных

земель (Länder), таких, как Саксония, Богемия, Бавария, Шва@

бия и другие, представлявшие собой целые королевства, до ма@

леньких графств и городов, от больших епархий до маленьких

аббатств (около 120 княжеств управлялись церковными властя@

ми). До этого времени император почти не контролировал зако@

ны, согласно которым управлялись составляющие его империю

княжества. В 1495 году императору Максимилиану наконец уда@

лось учредить постоянный Высший имперский суд для рассмо@

трения некоторых особо важных дел, а в 1532 году император

Карл V издал первое общеимперское законодательство – свод

норм уголовного и уголовно@процессуального права. Но призна@

вать этот свод или не признавать, в основном, решали сами кня@

жества.

Немецкие историки XIХ и XХ веков горько сожалели о раз@

дробленности Германии; они завидовали Франции и Англии, до@

стигшим к XIV@XV векам значительного уровня национального

политического единства6. Однако отсутствие сильных политиче@

ских и правовых институтов имперского уровня вовсе не обяза@

тельно означает отсутствие единства. Действительно, XII–XV ве@

ка в Германии ознаменовались бурным развитием “общего права”.

Во@первых, в германских судах применялось общее для всей За@

падной Европы каноническое право, jus canonicum. Епископские

суды Германии, как и во всем западном христианском мире, ис@

пользовали то право, которое преподавалось практически во всех

европейских университетах, оно было почерпнуто отчасти из за@

конодательных актов, принятых папами и церковными собора@

ми, из решений папских судов (декреталий), отчасти – из

“Decretum” Грациана и других солидных юридических трудов,
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отчасти – из римского права в том его виде, в каком оно было из@

ложено в текстах Юстиниана, обнаруженных в Италии в конце

XI века, и истолковано, ситематизировано и откомментировано

многими поколениями ученых. И римское право, и каноничес@

кое право назывались jus commune – “общим правом”7.

Во@вторых, наряду с каноническим правом и компонентами

римского Германия пользовалась общим обычным правом, вклю@

чая местное обычное право и феодальное обычное право; все это

было систематизировано в “Саксонском зерцале” (Sachsenspiegel)

в 1220 году и других местных сводах законов, они считались поч@

ти официальными на всей территории. В@третьих, многие сотни

городов в Германии руководствовались сводами законов и следо@

вали судебным решениям отдельных, наиболее влиятельных, го@

родов, которые, в свою очередь, имели много общего между со@

бой. Наконец, крупные территориальные единицы, Länder,

развивая свои собственные судебные системы и другие право@

вые институты, активно заимствовали друг у друга8. Поэтому ши@

роко распространенное мнение об отставании правовой мысли

и фрагментарности правового развития в Германии до Реформа@

ции в сравнении с другими европейскими странами требует се@

рьезного пересмотра.

С другой стороны, правовые институты Германии до Реформа@

ции действительно насущно нуждались в реформировании. При@

чин к тому было много, я изложу лишь две основные. Во@первых,

значительной проблемой стала преступность; по большим доро@

гам бродили несметные толпы – бродяги, ищущие заработка, раз@

бойники, цыгане, монахи@расстриги, бывшие студенты и т. д. Тра@

диционное местное уголовное право, приспособленное для более

стабильных условий, не могло эффективно сдерживать широко рас@

пространенную и подвижную преступность полупрофессиональ@

ного свойства. Во@вторых, церковные суды, которые раньше поль@

зовались в Германии широкой юрисдикцией по гражданским и

уголовным делам (как принято считать, даже более широкой, чем

в Англии), постепенно утрачивали существенную часть этой юри@

сдикции в пользу городских и княжеских судов, чьи процедура и

нормы были опять@таки плохо приспособлены к постоянно воз@

раставшему потоку и разнообразию дел.

Здесь следует подробнее остановиться на природе германских

светских судов до Реформации. Многие столетия в Германии на

городском и княжеском, так же как и на имперском уровне суще@
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ствовала традиция и система судебных органов, в которых засе@

дали непрофессиональные юристы из числа выдающихся граждан,

называвшиеся Schoeffen (“заседателями”), вместе с чиновником,

который именовался Richter (“управляющий”) . Слово Richter в

настоящее время означает “судья”, но в период до Реформации

Urteiler, то есть “судьями”, были Schoeffen – и “судебное реше@

ние” выносили они. Эта традиция и эта система была основой

развития германского светского права в XII@XV веках. Основным

источником этого права был обычай, и шеффены, ответствен@

ные, компетентные и искушенные (хотя и не получившее универ@

ситетского образования) лидеры общины, знали обычаи или, во

всяком случае, могли о них справиться. Хотя существенная часть

обычного права была зафиксирована письменно, в трактатах, по@

добных “Саксонскому зерцалу”, или в сводах городских законов

это не меняло сути обычного права, ибо сами письменные текс@

ты предполагали, что запечатленный в них закон и есть обычное

право, которое должно быть истолковано и усовершенствовано кол@

легиями судей@непрофессионалов, шеффенов, “на общественных

началах” заседающих под руководством чиновника@рихтера.

Именно эта традиция и эта система стали объектом реформи@

рования в конце XV – начале XVI века. В конечном итоге их сме@

нила, во@первых, система судебных органов, состоявших исклю@

чительно из профессиональных, получивших университетское

образование судей – чиновников, которые раньше практикова@

ли только в церковных судах; и во@вторых, иная правовая тради@

ция, источником которой был не столько обычай, сколько зако@

нодательство – разумеется, не в нынешнем понимании, а в смысле

системы писаных норм, содержащихся в авторитетных текстах.

Эти перемены, которые один выдающийся немецкий исто@

рик права определил как Verwissenschaftlichung (буквально “обна@

учивание”) немецкого права9, то есть рационализация и система@

тизация его как корпуса авторитетных норм, конечно, не

совершались мгновенно. Поначалу местные правители образован@

ных чиновников назначали на должность председательствующих

рихтеров, затем, постепенно, князья стали подбирать опытных

юристов и на место шеффенов, наконец, весь состав суда стал

профессиональным, и шеффены исчезли.

Более того, “научный” элемент права (может, вернее было бы

говорить о рациональном элементе) выразился в практике, став@

шей в XVI веке повсеместной, а именно в передаче наиболее
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сложных дел на рассмотрение преподавателей права, то есть на

юридические факультеты.

Местные территориальные суды, городские суды и даже Выс@

ший имперский суд, сталкиваясь с особенно сложным случаем

применения закона, направляли все материалы дела на юридиче@

ский факультет, где профессора изучали и обсуждали его, вынося

обоснованное решение, обязательное для суда. Этот институт, име@

нуемый Aktenversendung, то есть “посылкой материалов дела”, и

сохранявшийся в Германии вплоть до 1878 года, был не только

крайне выгоден для профессуры, но и оказал огромное влияние как

на существо, так и на стиль германского права10. Он подчеркива@

ет непривычное для германских светских судов того времени зна@

чение письменной (в противоположность устной) процедуры, се@

кретности (а не публичности) судопроизводства и разделения

спорных вопросов факта (решения по которым были окончатель@

ными) и спорных вопросов права (ошибки в которых являлись ос@

нованием для апелляции). Еще более фундаментальным был пе@

реход от концепции, гласящей, что суд должен найти закон и тем

самым “исправить то, что было неправильным”, к концепции,

провозглашающей, что суд должен применить закон, то есть под@

вести дело под соответствующий закон “путем логической суб@

сумпции”11. В дальнейшем рациональный подход неизбежно при@

вел к новому типу систематизации правовых норм.

Мы сможем лучше понять значение “обнаучивания” герман@

ского права в последние годы XV и в первую половину XVI века,

если проследим его связь с реформой уголовного права и процес@

са12. Я уже упоминал об огромном росте преступности в конце XV

века. Правительства отвечали суровым ужесточением законов.

Это, в свою очередь, вызывало ответную реакцию. В 1497–1498 го@

дах имперский рейхстаг Фрайбурга вынес постановление: “По@

скольку в [имперский суд] поступили жалобы на князей, на им@

перские города и другие власти о том, что те допустили смертные

приговоры и казни невинных людей незаконно и без достаточ@

ных на то оснований... в Империи необходимо произвести общее

преобразование и упорядочение судебного рассмотрения уголов@

ных дел”13.

В свете сегодняшнего положения мы можем оценить остроту

конфликта, разразившегося в Германии на переломе XV–XVI ве@

ков, между сторонниками того, что мы бы сейчас назвали “обуз@

данием преступности”, и поборниками надлежащей правовой
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процедуры в уголовном судопроизводстве. Можно только вос@

хищаться тем, какое решение они нашли.

Великой фигурой, великим деятелем реформы уголовного

права был Иоганн фон Шварценберг14. Он родился за двадцать

лет до Лютера в знатной семье епископства Бамберг. В конце кон@

цов он стал управляющим (Hofmeister) при дворе епископа Бам@

берга и главным судьей бамбергского высшего суда. Он был че@

ловеком недюжинного ума, начитанным, целеустремленным,

глубоко религиозным; он писал стихи и дружил со многими вы@

сокообразованными людьми, хотя сам не учился в университе@

те и не знал латыни. В 1507 году, в сорок с небольшим лет, он

составил для Бамберга уголовно@процессуальный кодекс, ко@

торый почти тотчас снискал себе славу по всей Германии; его ко@

пировали в других княжествах. Император Карл V в конце кон@

цов повелел Шварценбергу переработать кодекс с тем, чтобы

принять его в имперском масштабе, и уже в 1532 году, через не@

сколько лет после смерти Шварценберга, имперский кодекс,

названный Constitutio Criminalis Carolina, или попросту Carolina,

составленный близко к бамбергскому образцу, был действитель@

но принят15.

Шварценберговский кодекс оказался первым в истории опы@

том систематизированной кодификации определенной ветви пра@

ва. Правда, за предшествовавшие три века появлялись система@

тизированные труды по отдельным ветвям права, в том числе и

по уголовно@процессуальному, написанные специалистами по

каноническому и римскому праву, и Шварценберг в своей кон@

цепции и определениях многое из них почерпнул. И все же эти

труды, хотя и пользовались авторитетом в европейских судах, не

представляли собой законодательства в полном смысле слова;

они не являлись всеобъемлющими статутами, установленными за@

конодательной властью государства. Такие статуты по отдельным

ветвям права стали вводится в различных городах Германии в по@

следнем десятилетии XV века. Свою работу Шварценберг стро@

ил на этом фундаменте. Он обладал талантами не столько учено@

го, сколько судьи, администратора и, наконец, законотворца.

Эрик Вольф назвал его “величайшим германским законодате@

лем периода Реформации”16.

Отправной точкой шварценберговского кодекса 1507 года –

а значит, и “Каролины” – было гражданское право Бамберга, от@

раженное в современной ему судебной практике. К этому он до@
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бавил основные нормы, признаваемого практически во всей им@

перии общего права, которое, в свою очередь, испытало влияние

канонического права и, до некоторой степени, права римского,

особенно в том, что касается определения типов преступлений.

Третьим элементом стала концептуальная основа, с конца XIII ве@

ка разрабатывавшаяся выдающимися европейскими специалис@

тами по каноническому и римскому праву, в особенности италь@

янцами Дурантом, Гандином, Бартолом, Бальдом и другими.

Наконец, весь кодекс в целом был пронизан духом реформ, и в

этом отношении Шварценберг опирался не только на судебную

реформу, проведенную в Бамберге в 1503 году при непосредствен@

ном его участии, но и на так называемые реформации городско@

го права Нюрнберга, Вормса и других городов. Важнейшим его

личным вкладом в создание кодекса был, по словам Вольфа, син@

тез, опирающийся на два исходных принципа – “справедливость

и общее благо” (Gerechtigkeit und Gemeinnutz)17.

Самым важным было сочетать систематическую юридичес@

кую науку и судопроизводство с участием судей@непрофессиона@

лов. Кодекс задумывался как руководство для шеффенов, а зна@

чит, должен был быть им понятен, и Шварценберг написал его

простым и доступным языком. В 1814 году, триста лет спустя, вы@

дающийся немецкий юрист Савиньи говорил, что ни один гер@

манский законодательный акт XVIII века не может идти ни в ка@

кое сравнение с “Каролиной” по глубине и силе.

Порой Шварценберг вставлял в различные разделы кодекса

рифмованные двустишия, чтобы выделить суть закона и облег@

чить его запоминание. С той же целью он включил в издание и

множество изящных гравюр.

Целью кодификации уголовного права было вовсе не стрем@

ление превратить шеффенов в ученых@юристов и не желание за@

имствовать законы у других стран.  Кодекс создавался для того,

чтобы реформировать германское светское право, воспользовав@

шись всеми преимуществами юридической науки, которая раз@

вивалась поначалу в церковных судах, а затем в ученых трудах

университетских юристов.

Вот некоторые из существенных изменений, содержащихся в

кодексе Бамберга и вошедших затем в “Каролину”:

• Большинство тяжких преступлений были систематизирова@

ны. Получили четкие определения такие понятия, как само@

оборона, соучастие, покушение. Много внимания уделялось
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наличию умысла, причинной связи и обстоятельств, исклю@

чающих вину.

• Частное уголовное обвинение резко ограничивалось. Архаи@

ческие формы частной судебной защиты – такие, как вер@

гельд (выкуп) – были наконец отменены, как и доказывание

путем принесения присяги.

• Право должностных лиц, die Obrigkeit, возбуждать и осуще@

ствлять уголовное преследование было усилено, тогда как ог@

раничения на их полномочия налагались весьма незначитель@

ные. Судопроизводство должно было носить форму

расследования, то есть официального дознания (Inquisition), в

котором судьи расследовали обстоятельства дела и собирали

свидетельства. Шеффены должны были действовать под ру@

ководством должностных лиц.

• Экстраординарный порядок рассмотрения дел тех лиц, кото@

рые обвинялись только в том, что они представляли угрозу

обществу (“лиц с дурной репутацей”), упразднялся. (Эти про@

цессы, упрощенные и скорые, с их туманным обвинением,

были основной причиной жалоб на несправедливые притес@

нения в конце XV века.)

• Система жестоких наказаний (включая, например, погребение

заживо виновных в определенных преступлениях) была до не@

которой степени смягчена.

• Были установлены высокие стандарты доказательства ви@

новности. Для преступлений, влекущих смертную казнь, по@

мимо убедительных доказательств каждого элемента преступ@

ления, требовалось наличие двух очевидцев или признания,

добровольно повторенного в суде. В таких случаях, если не

оказывалось двух очевидцев, для получения признания разре@

шалось применять пытки – хотя лишь в том случае, когда ви@

на подсудимого и без признания была достаточно доказана.

• Шеффенов в разнообразных контекстах неизменно настав@

ляли, чтобы в сложных случаях они обращались за советом к

тем, кто “обучен праву” – намек на институт Aktenversendung.

Право и вера в период Реформации в Германии. – Наконец в наших

размышлениях о лютеранской реформации и германском праве

мы подошли к союзу “и”.

Один крупный современный богослов@католик рассказывал

другу, что ему предложили провести беседу на тему “Свобода и
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Церковь”, и друг ответил: “Ты, безусловно, много знаешь о сво@

боде, ты – признанный эксперт по церкви, но с “и” у тебя будут

большие сложности”.

Может показаться, что, сосредоточив внимание на реформе

Шварценберга в германском уголовном праве – проведение ко@

торой началось за десять лет до того, как Лютер денонсировал пап@

ские индульгенции, – я исключил даже мысль о том, что вели@

кие перемены, произошедшие в XVI веке в германском праве,

были вызваны лютеранской Реформацией. Да, “Каролина” бы@

ла введена в действие лишь через 15 лет после того, как Лютер вы@

шел на сцену, но она основывалась на шварценберговском тру@

де и, более того, была обнародована императором Карлом V,

заклятым врагом лютеранства.

С другой стороны, Шварценберг в конце концов стал люте@

ранином. Лютеранином пылким и деятельным; он переписывал@

ся с Лютером и писал трактаты в защиту лютеранства. Работая по

поручению императора над “Каролиной”, Шварценберг пользо@

вался своим высоким положением, чтобы защищать от пресле@

дований Лютера и лютеран.

Несомненно, отчасти благодаря тому, что преобразование гер@

манского права началась до реформации в церкви, а отчасти – тому,

что его поддерживали и многие католики, и многие протестан@

ты (хотя в обоих лагерях было достаточно ее противников), ис@

торики, как правило, не обращали внимания на связь между эти@

ми двумя реформациями – правовой и церковной. Пусть даже

лютеранство не было “причиной” “Каролины” в упрощенном

понимании причинно@следственной связи в духе post hoc – propter

hoc, это не означает, что их можно рассматривать как явления

полностью независимые. Биография Иоганна фон Шварценбер@

га служит подтверждением того, что “и” в этом контексте имеет

гораздо более сложную природу.

Сложности преумножаются, если принять во внимание другие

факторы этого уравнения: новый гуманизм, так называемая ре@

цепция римского права, растущее значение национализма, рост тор@

говли, освоение новых континентов и другие. Я упомянул несколь@

ко факторов только для того, чтобы, с одной стороны, обозначить

некоторые параметры “и”, а с другой – установить пределы мое@

го исследования. Я хочу сосредоточиться только на некоторых вза@

имосвязях между лютеранской реформой церкви в Германии в на@

чале XVI века “и” движением за реформу германского права.
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Налицо явные политические связи. Хотя переход дел, прежде

подлежавших юрисдикции церковных судов, к судам территори@

альным и городским начался задолго до Лютера, эту секуляриза@

цию – которая явилась мощным стимулом движения за право@

вую реформу – нельзя отделить от лютеранства. Сильнейший

импульс дало ей отрицание Лютером самой концепции церков@

ной юрисдикции. С упразднением церковных судов в протес@

тантских княжествах под юрисдикцию светских судов подпали де@

ла о ереси, богохульстве, непристойных деяниях и других

религиозных и нравственных преступлениях. Секуляризации под@

верглись и каноническое бракоразводное и наследственное пра@

во, благотворительные учреждения и другие гражданско@право@

вые вопросы, прежде находившиеся в церковной юрисдикции.

Светские школы и библиотеки должны были заменить церков@

ные, а руководство университетами перешло к светским влас@

тям. Попечение о неимущих, защита вдов и сирот, медицинская

помощь и иные формы общественной деятельности, которые

раньше были предметом забот почти исключительно монастыр@

ской и церковной благотворительности, отныне были предостав@

лены светским властям и светским законам.

Да и юрисдикция над самой церковью перешла от церковных

властей к властям гражданским. Протестантский князь стал гла@

вой церкви в своем княжестве. Теперь он нес ответственность за

разработку секулярного церковного права для решения “мир@

ских” проблем церкви.

Более того, протестантские князья, потеряв в лице католиче@

ского духовенства квалифицированных помощников в государ@

ственных делах, стали совершенствовать систему государствен@

ной службы и готовить собственных советников, администраторов,

судей, дипломатов и других государственных служащих. Лютеран@

ская реформация неимоверно усилила власть не только князя, но

и его свиты, die Obrigkeit. К тому же это была всегерманская

Obrigkeit, ибо германский государственный служащий мог пере@

ходить от одного князя к другому, подобно тому, как универси@

тетский профессор мог переходить из одного университета в дру@

гой, находящийся в другом княжестве. Эта невероятная

подвижность государственной службы, которая укрепляла дух

служения по призванию, присущий ей изначально, отличала Гер@

манию от Англии и Франции периода, который принято назы@

вать периодом абсолютизма в Европе18.
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Итак, я обрисовал политические связи между религиозной и пра@

вовой реформацией. С политической точки зрения, сужение цер@

ковной юрисдикции, которое лютеране обосновывали богослов@

скими соображениями, неизбежно влекло за собой стремительное

расширение юрисдикции светской; и эта экспансия с такой же не@

избежностью открывала возможность для реформирования мате@

риального светского права.

А ведь еще было и то, что можно назвать интеллектуальными

связями между правовой и религиозной реформациями. Интерес@

но, например, сравнить риторику и стиль “Каролины” с ритори@

кой и стилем Лютерова перевода Библии и его комментариев к

ней. “Каролина” – как до нее и шварценберговский кодекс –

была написана ясным, простым, живым языком, понятным не@

профессиональным судьям и участвующим в уголовных процес@

сах низшим судебным чиновникам без юридического образова@

ния; точно так же ясный, простой, живой язык Лютерова перевода

Библии и комментариев к ней делал ее понятной всем верую@

щим. Можно даже провести параллель между тем, как Шварцен@

берг использовал гравюры и рисунки, а Лютер – гимны.

“Научный” характер новых уголовных кодексов и всей пра@

вовой реформации в целом также связывал их с лютеранством.

Как и лютеранство, “Каролина” стремилась к ясности, методич@

ности, связности и полноте, переходя от основополагающих прин@

ципов к демонстрации их применения в конкретных и типич@

ных случаях. “Каролина” была профессорским правом, точно

так же как лютеранство было профессорским богословием, по@

пыткой объять и привести к единству всю христианскую систе@

му веры.

Парадокс сочетания идеи научно систематизированной коди@

фикации права с требованием доступности и понятности для лю@

бого человека, владеющего грамотой, как и парадокс системати@

зированного библейского богословия, понятного всем грамотным

верующим, был разрешен с помощью той особой роли, которая от@

водилась университетским профессорам. Если особо сложные слу@

чаи применения “Каролины” передавались на решение универси@

тетским профессорам права, то и особо сложные богословские

вопросы, возникавшие у князей и пасторов, должны были решать

университетские богословы. Эта практика отражала не только глу@

бокую веру в науку, но и доверие к самим университетам, которые

в определенном смысле заняли место папской курии.
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Я коснулся политических и интеллектуальных связей между

правовой и религиозной реформами в Германии XVI века. Но су@

ществуют еще более тесные моральные и философские связи. И лю@

теране, и “Каролина” – я снова использую термин “Каролина”

как обозначение правовой реформы в целом – осуждали жесто@

кость и произвол, выдвигая принципы гуманности и осмыслен@

ности закона. И все же некоторую долю жестокости они сохра@

нили как неизбежную. Лютер после крестьянского бунта 1524

года писал, что “строгая, сильная гражданская власть необходи@

ма в мире... Гражданский меч может и должен быть красным и кро@

вавым”19. В его многочисленных писаниях много других, не ме@

нее яростных заявлений. Этот революционер сражался с врагом

самыми безжалостными средствами. Однако вера, за которую он

сражался, призвана была установить торжество любви над нена@

вистью, добродетели над грехом, разума над произволом. Так же

и Шварценберг, человек благочестивый и идеалист по убеждени@

ям, одной из основных своих целей ставил положить конец же@

стокости и произволу, воцарившимся в германском уголовно@

процессуальном праве XV века. И все же Каролина, существенно

сузив область применения пыток, не отменила их вовсе20. Она

отменила казнь путем погребения заживо в качестве наказания

за детоубийство, но заменила ее утоплением. Она не отменила пре@

следование за колдовство, но требовала доказательств причинен@

ного колдовством вреда21.

С точки зрения теории права, конфликт между двумя основ@

ными принципами Шварценберга – правосудием (то есть спра@

ведливостью) и благом общества (другими словами, между гуман@

ностью и гражданским порядком) должна была примирить

мудрость правителя, чья воля была источником права на земле. Лю@

тер не исповедовал современную теорию правового позитивизма

в ее строгой форме. Он признавал самостоятельное существова@

ние нравственного закона, или естественного права, которое он

идентифицировал иногда с тем, что мы называем совестью, а ино@

гда – с тем, что воплотилось в духе Моисеевых законов. Он ос@

тавлял место, пусть и небольшое, гражданскому неповиновению

в случаях, когда правитель требует от своих подданных поступать

неправедно или дурно. Тем не менее он не разделял мнения, что

человек может разумом постичь волю Божью и верно отразить ее

в законе. Таким образом, нравственный закон, или естественное

право, ассоциировалось для него скорее с земной, чем с небесной
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сферой. Эта богословская позиция давала опору позитивистско@

му взгляду на волю правителя как источник всякого права. По@

скольку теория Лютера, в отличие от католичества, не рассматри@

вала человеческое право как данность, неотъемлемую часть

объективной реальности самого Бога, встает вопрос о том, как

должен применяться закон. Лютер становится на сугубо утилитар@

ную точку зрения, которую отражает и современная позитивист@

ская юриспруденция. Более того, он, как и современные позити@

висты, усматривает в гражданском применении закона способ

предотвратить правонарушение угрозой наказания.

Современную позитивистскую юриспруденцию часто кри@

тикуют за пренебрежение справедливостью как непременной

характеристикой права. Поэтому следует подчеркнуть, что в лю@

теранской мысли в XVI века тенденции в сторону позитивист@

ской юриспруденции были не антагонистичны, но в высшей сте@

пени созвучны стремлению к реформированию права в пользу

справедливости. Лютеранская мысль могла воспринять фило@

софские предпосылки: право есть воля правителя, оно действу@

ет, устанавливая санкции за нарушение правовых норм, спра@

ведливость, то есть сам разум, подорвана глубокой порочностью

человека. Однако немецкие лютеране не разделяли макиавел@

лиевского взгляда, согласно которому эгоизм есть основной

принцип политического поведения для каждого христианина,

будь он подданный или князь. Они не хотели уступать земное цар@

ство его владыке, Сатане. Предполагалось, что править им дол@

жен христианский князь.

По@видимому, успешнее других могла провести лютеранство

XVI века между Сциллой макиавеллиевского цинизма и Хариб@

дой политической пассивности доктрина христианского призва@

ния. Я уже отмечал ранее, что григорианская революция возла@

гала ответственность за реформирование светского общества в

первую очередь на духовенство: это входило в теорию “двух ме@

чей” римско@католической церкви с конца XI по XVI век. Про@

тестантизм возлагал эту ответственность на каждого христиани@

на и, в особенности, на князя и die Obrigkeit. Общаясь с Богом,

каждый был “частным лицом”, но каждый нес ответственность

перед обществом на том поприще, к которому был призван.

Цивилизации, доведенной почти до отчаяния провалом гри@

горианской революции через четыре столетия после ее начала, лю@

теранское в{идение давало новый смысл мирской жизни. Имен@
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но из него черпало германское общество энергию для обновле@

ния правовых институтов. Роль Лютера как катализатора собы@

тий только возрастала от того, что реформы носились в воздухе

уже сто лет. Это обстоятельство также позволяет увидеть саму ре@

волюцию в верной перспективе. Это была революция не только

Лютера, но и Шварценберга. Это была, по сути, революция всей

Германии, в которой приняли участие очень многие, и не толь@

ко лютеране. Точная хронология их участия не так для нас важ@

на. Революцию следует рассматривать не с точки зрения chronos,

а с точки зрения kairos: она наступает тогда, когда наступает ее

время.

II. Ïóðèòàíñêàÿ ðåâîëþöèÿ è àíãëèéñêîå ïðàâî

Религиозный переворот, произошедший в Англии в XVII веке,

и трансформация английского права, его сопровождавшая, бы@

ли аспектами всеобщей политической, экономической и соци@

альной революции, сходной в целом с германской Реформаци@

ей предыдущего века и Французской революцией последующего.

Эти три следовавшие друг за другом революции – германская, ан@

глийская и французская – были великими революциями в клас@

сическом смысле, сопровождавшимися гражданскими войнами,

классовой борьбой и апокалиптическими видениями грядущей

эры; каждая из них характеризовалась фундаментальными изме@

нениями в национальной политической и правовой системе и в

системе верований и ценностей.

Основные политические и конституционные события Анг@

лийской революции хорошо известны, и мы лишь кратко напом@

ним о них. Более ста лет Тюдоры и Стюарты правили Англией как

абсолютные монархи – Тюдоры, в целом, весьма успешно, Стю@

арты – не слишком. Правление Карла I было особенно несчаст@

ливым. С 1629 по 1640 год он ни разу не созывал парламент. Джен@

три и купцы горько жаловались на чрезмерные королевские

поборы для ведения непопулярных войн. Религиозные нонкон@

формисты подвергались преследованиям; в 1630@е годы около 20

тысяч пуритан бежали на Массачусетс Бей, а примерно столько

же переправились через Ла@Манш в Нидерланды – “они бежали

из Англии, словно из Вавилона”. Королевское правление было

усилено так называемыми “прерогативными судами” Звездной па@
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латы, Высокой комиссии, Адмиралтейства, Суда жалоб и других

судов, учрежденных Тюдорами и неукоснительно исполнявших

волю короля. Но даже судьи по общему праву более древних су@

дебных инстанций Королевской скамьи, Общих дел и Казначей@

ства, с юрисдикцией в основном по тяжким уголовным преступ@

лениям и земельному праву, были целиком во власти короля – он

мог в любую минуту сместить их, а то и заточить в Тауэр.

В ноябре 1640 года король наконец созвал парламент. Его ли@

деры, в основном пуритане, захватили власть. В стране разрази@

лась гражданская война между сторонниками парламента и сто@

ронниками короны. Была установлена пуританская республика

(Commonwealth). В 1649 году Карл Стюарт был обвинен в преда@

тельстве и казнен. Но после смерти Оливера Кромвеля в 1658 го@

ду правлению пуритан скоро пришел конец. В 1660 году стар@

ший сын Карла вернулся в Англию и взошел на престол под

именем Карла II. Это было названо “реставрацией”, но, по сути,

это была следующая фаза революции. Наконец, в 1688 году, ког@

да Яков II – брат Карла II – попытался сосредоточить в своих ру@

ках власть, подобную той, какой пятьдесят лет назад обладал его

отец Карл I, парламент заставил его отречься и посадил на трон

новую династию. Это было названо “Славной революцией”, она

завершила почти пятидесятилетний период острой социальной

борьбы и установила систему правления, сохранившуюся до XX

века.

С тех пор стало понятно, что в Англии правит не король, а пар@

ламент. Сформировалась английская система политических пар@

тий. Был провозглашен Билль о правах. Судьям было даровано

пожизненное пребывание в должности. С упразднением преро@

гативных судов суды общего права подчинялись только парламен@

ту. Содержание общего права тоже изменилось – и по сути, и по

процедуре.

Было принято новое религиозное устройство. Акт о веротер@

пимости предоставлял свободу собраний и исповедания веры нон@

конформистам (но не католикам). Англиканская теология сама су@

щественно изменилась, отчасти под влиянием кальвинизма.

Такова принципиальная схема некоторых важнейших полити@

ческих событий Английской революции 1640–1689 годов. Теперь

мне бы хотелось рассмотреть несколько подробнее, во@первых,

религиозные перемены, происходившие в тот период, а во@вто@

рых, перемены правовые.
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Религиозный аспект Английской революции. – Начнем с религии,

и в особенности с пуританства.

Пуритане – как их в конце XVI века прозвали враги – были

последователями французского реформатора, Жана Кальвина.

В середине 30@х годов XVI века, будучи еще юношей, Кальвин ос@

новал протестантскую религиозную общину, распространившую

свое влияние на всю Женеву. Он и его последователи разделяли

многие богословские доктрины, которые провозглашал тогда

Мартин Лютер. Они отрицали власть римской церкви. Они ве@

рили в первенство Библии. Они принимали, хотя и с некоторы@

ми поправками, лютеранскую доктрину двух царств, оправдания

одной только верой, врожденной порочности человека, предопре@

деления, священства всех верующих и христианского призвания.

Они особо подчеркивали верховную власть Бога и провиденци@

альный характер истории человечества.

Кальвинистская концепция церкви, однако, существенно от@

личалась от лютеранской. По Лютеру, церковь, как институт зри@

мый, должна быть организована по территориальному принци@

пу под светским руководством территориального правителя,

князя. Князя сам Бог назначает управлять институциональными

делами церкви в своем государстве – не вопросами веры и уче@

ния, но вопросами ее правовой структуры, ее политической, эко@

номической и социальной деятельностью. Церковь – не законо@

дательный орган: церковное право есть просто право светского

правителя, по которому вершатся светские дела церкви. Каль@

вин и его последователи, напротив, рассматривали церковь в ее

зримом, институциональном аспекте как состоящую из полити@

чески независимых местных конгрегаций со своим избранным па@

стырем (и старейшинами и со своими собственными юридичес@

кими полномочиями. Юридические полномочия местной

конгрегации или синода местных конгрегаций должны уравно@

вешивать полномочия светских властей и могли даже превышать

их. Кальвинистские церкви имели собственное право, которым

регулировалось не только вероучение и богословские доктрины

гражданского общества, но и его мораль, включая многие аспек@

ты политики, экономики и социальной жизни. В отличие от Лю@

тера, Кальвин, который сам получил юридическое образование,

тщательно разработал философию светского права22. Он по сути

обогатил новой теорией “двух мечей” лютеранскую доктрину

“двух царств”.
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Я не стану пытаться описать полную драматизма картину рас@

пространения учения Кальвина во многих частях Европы в XVI

и начале XVII веков; отмечу лишь, что кальвинизм стал трансна@

циональным движением, хотя и со многими вариациями в уче@

нии и политике в зависимости от времени и места23. Труды Каль@

вина были известны образованным людям всей Европы.

Кальвинистские доктрины изучались и воспринимались вполне

серьезно даже их противниками – католиками, англиканцами, лю@

теранами и другими.

Большинство английских кальвинистов в течении столетия,

предшествовавшего 1640 году, не оспаривали власти английской

короны над церковью в Англии, не стремились они и увести сво@

их последователей от англиканской церкви. Наоборот, они пы@

тались реформировать английскую церковь изнутри. Они прони@

кали в ряды англиканского духовенства и с этой выгодной позиции

критиковали англиканскую обрядность, отвергали англиканскую

“Книгу общей молитвы” (Book of Common Prayer), отрицали ие@

рархический авторитет епископата и проповедовали право и обя@

занность каждого верующего читать и интерпретировать Свя@

щенное Писание. Не нужно и говорить, что они с самого начала

были словно кость в горле – если не нож в сердце – не только

для англиканской церкви, но и для короны, чей авторитет в зна@

чительной степени покоился на ее главенстве над церковью. Как

говорил король Яков I, “нет епископов – нет короля”.

И все же, несмотря на некоторые репрессивные меры, ни мо@

нарх, ни его епископы по@настоящему не пытались избавиться

от кальвинистов. Одна из причин состояла в том, что пуритане

являлись стойкими противниками католичества и были нужны

короне в ее борьбе с папством и его испанскими и французски@

ми сторонниками. (По той же причине корона была нужна пу@

ританам.) Более того, пуритане были преданными патриотами,

служившими Англии в качестве мировых судей, членов парла@

мента и на многих иных поприщах. К тому же, позиции кальви@

низма были очень крепки среди небогатой аристократии, ремес@

ленников и купцов – классов, которые не имели влияния при

королевском дворе, но с которыми тем не менее приходилось счи@

таться. Наконец, хотя официальные круги и порицали крайно@

сти пуританского вероучения и чрезмерное рвение его сторон@

ников, многие кальвинистские принципы были ими усвоены.

В 1590 году, когда наконец развернулась мощная кампания про@

Ïðàâî è âåðà â òðåõ ðåâîëþöèÿõ 115



тив пуритан, ее существенно сдерживал тот факт, что возглавляв@

ший ее архиепископ Уитгифт считал себя, по крайней мере от@

части, кальвинистом в богословских вопросах. В конце концов

пуританизм пережил не только кампанию архиепископа Уит@

гифта, но и более суровую кампанию архиепископа Лода в 30@е

годы XVII века.

Что в пуританской вере помогло бы объяснить, как пуритане

сумели возглавить парламент в 1640–1641 годы, мобилизовать

пропарламентские, антироялистские силы в 1642 году, а затем

повести армию мятежников и установить революционное прав@

ление? Что в их вере помогло бы объяснить, как пуританам уда@

лось реформировать английскую систему государственного управ@

ления и права?

В этой связи некоторые элементы пуританизма заслуживают

особого упоминания. Во@первых, пуританский взгляд на историю.

Английские пуритане – при всех различиях между многочислен@

ными ответвлениями, сектами, даже конгрегациями – придержи@

вались общей веры в то, что человеческая история находится це@

ликом в Божьем промысле, что это вовсе не мирская история

борьбы человека за достижение своих целей, но скорее духовная

история раскрытия божественного предначертания, в которой

человек является орудием Бога. Более того, патриотически наст@

роенные английские пуритане XVII века, исполненные веры в бо@

жественное провидение, считали Англию богоизбранной, и ей

было предначертано открыть и воплотить божественную миссию

человечества24.

Во@вторых, английские пуритане видели в радикальных ре@

формах богоугодное дело. Они верили, что Бог желал и завещал

“реформацию мира”. “Дух всего творения”, писал один из веду@

щих пуритан, “говорит о реформации всего мира”. “Реформа

всех мест, всех людей и всех поприщ, – требовал другой в Пала@

те Общин в 1641 году. – Реформируйте суды магистратов нижне@

го уровня... Реформа университетов, реформа городов, реформа

графств, реформа начальной школы, реформа Субботы, рефор@

ма обрядов, реформа веры в Бога. Всякое растение, которое не

посадил Отец мой небесный, должно быть вырвано с корнем”25.

Хотя рвение к “реформации всего мира” несколько поутихло в

Англии после реставрации, в пуританских колониях Северной

Америки оно не угасало еще несколько десятилетий, время от

времени вспыхивая с новой силой в Англии и Америке.
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В@третьих, пуританская концепция реформации мира прида@

вала особое значение праву как инструменту реформации. В 40@е

и 50@е годы XVII века, в период особого могущества пуритан, по@

явилось более тысячи разнообразных памфлетов, призывавших

к различным правовым реформам. Это неуемное стремление к ре@

форме права отражало глубокую религиозную веру в Бога зако@

на, которая вдохновляет своих последователей воплотить его во@

лю в правовых, юридических формах. Кальвинизм подчеркивал

дидактическую, или педагогическую, роль права, то есть его при@

менение для наставления верующих на благочестивый жизнен@

ный путь. Кальвин писал, что, помимо внушения людям их гре@

ховности и призыва к покаянию (лютеровское “богословское”

применение права) и помимо отвращения непокорных от непра@

ведных поступков угрозой наказания (лютеровское “граждан@

ское” применение права), есть “третье и основное применение,

которое, наверное, теснее всего соотносится с истинным назна@

чением права” и которое “находит свое место среди верующих,

в чьих сердцах Дух Господень уже живет и правит”. Право помо@

гает таким верующим лучше познать божественную волю и по@

буждает их к послушанию26.

Разумеется, Кальвин не разделял старого католического по@

нимания закона как чего@то изначально данного, неотъемлемой

части самой природы и существования Бога. Право для кальви@

нистов, как и для лютеран, было частью земного царства греха и

тлена, а не небесного царства милосердия и радости; и законо@

послушание не воспринималось в качестве формулы поведения,

необходимой для вхождения в небесное царство. Закон был ус@

тановлен и завещан Богом, но воспринят и выражен человеком

с его порочной волей и слабым разумом. Для Кальвина, как и

для Лютера, право было чем@то, что имеет различные применения.

Однако Кальвин – и английские пуритане – в большей степени,

чем Лютер, подчеркивали позитивную роль нравственного зако@

на (Кальвин идентифицировал его с естественным правом) и

гражданского права в наставлении людей на стезю, предначер@

танную им Богом.

Четвертый элемент пуританской системы веры, повлиявший

на правовую реформу, – это ее социальная сторона. Конечная

цель закона, согласно Кальвину и его последователям, не толь@

ко в том, чтобы помочь каждому христианину соблюдать правед@

ную жизнь, но и в построении общины праведников. Конгрега@
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ция верующих должна быть “светом всем народам мира”, “гра@

дом горним”27. Пуританизм по Кальвину был, по сути, общинной

религией. Каждый несет ответственность за всех, и все ответст@

венны за каждого. Нарушение завета, заключенного с Богом, од@

ним членом коллектива – будь то семья, церковь или нация – вле@

чет наказание для всех его членов28.

Пятое звено в цепи, связывающей пуританскую идеологию с

пуританской политической философией и философией права, –

упор на тяжкий труд, суровость жизни, бережное отношение ко

времени и деньгам, добропорядочность, дисциплину, професси@

ональные устремления, неотступную заботу индивидуума о совер@

шенствовании себя, ближнего, общества. Эта “пуританская эти@

ка” покоилась на определенных религиозных установках.

Пуритане воспринимали свою жизнь как часть откровения боже@

ственного замысла о мире. Терять время – значит дурно служить

Богу. Напиваться или играть в карты, проводить время в дурном

обществе – значит отвлекаться от размышлений о божественном

предназначении своей жизни. Поэтому жизнь для пуританина

определялась множеством правил. Его мораль была правовой мо@

ралью, и он неизбежно распространял ее на местную общину и

всю нацию.

Последний и наиболее тесно связанный с Английской рево@

люцией принцип – это основной кальвинистский принцип уп@

равления, заключавшийся в том, что выборное правление в ли@

це лидеров общины, то есть “старейшин”, “низших магистратов”,

лучше, чем единоличное правление, то есть правление короля

или князя. Кальвин писал, что лучшая форма правления – это ли@

бо “аристократия, либо система, сочетающая аристократию и де@

мократию”, какую “Господь установил среди народа Израиля”.

Богословской основой этой теории ограниченной аристократии

было учение о греховности человека, его сугубом эгоизме и вла@

столюбии. “Надежнее, – писал Кальвин, – отправлять власть

многим так, чтобы... если один проявит себя дурно, нашлось мно@

го блюстителей и учителей, могущих противодействовать его... сво@

еволию”29.

Эта мысль лежала и в основе кальвинистского учения о коро@

левской власти, с тираническими проявлениями которой при@

званы бороться низшие магистраты как лидеры и защитники об@

щины, ибо им самим Богом назначено “противостоять жестокому

своеволию королей”. Так реформаторское рвение может вести к
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революции, которая, однако, должна быть ограничена аристо@

кратическими коммунитарными принципами. Хотя сам Каль@

вин предпочитал умалчивать о своем отношении к тирании, его

последователи по всей Европе в следующем веке провозгласили

сопротивление ей основной религиозной доктриной30.

В 1640 году английские пуритане выдвинули теорию и систе@

му взглядов, необходимую для ведения гражданской войны, свер@

жения монархии и установления парламентского правления. Од@

нако в конечном счете пуританизм в Англии потерпел крах,

поскольку концепция общинного правления совершенно не го@

дилась для управления целой нацией. Она привела сначала к рас@

колам и разобщению и, в конце концов, уступила место дикта@

туре Кромвеля. Тем не менее, хотя англиканская церковь и

династия Стюартов были в 1660 году восстановлены, возврата к

допуританским временам не произошло. Не исчезли и основные

пуританские представления, обусловившие революцию. Я пере@

числил шесть из них: вера в то, что Бог в истории действует че@

рез избранный народ – Англию; вера в реформацию мира как

религиозную миссию; вера в то, что закон есть важнейший ин@

струмент такой реформации; вера в корпоративный характер ме@

стной общины; вера в “пуританскую этику” и вера в правление

аристократии или же аристократии с элементами демократии.

Эти представления прочно укоренились в Англии, хотя и утра@

тили первоначальный пыл и некоторые исходные пуританские бо@

гословские обоснования.

Трансформация английского права. – Теперь рассмотрим некоторые

изменения, произошедшие в английском праве в этот период31.

Не требует доказательств тот факт, что английское конститу@

ционное право пережило фундаментальные изменения в период

между 1640 и 1689 годами. Было установлено верховенство пар@

ламента. Новейшие суды, созданные королями династии Тюдо@

ров, были упразднены, а более ранние суды общего права стали

высшими для всех остальных. Судьям были дарованы пожизнен@

ные полномочия. Принцип веротерпимости распространялся и

на протестантские организации. Королевская власть была огра@

ничена писаным Биллем о правах.

Менее бесспорны масштабы и природа перемен в иных вет@

вях права, особенно в уголовном и гражданском праве в процес@

суальном и материальном аспектах. Историки права обычно ука@
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зывают на перемены в этих ветвях права, произошедшие в XVII,

а не в XVI веке. Более того, они стремятся усмотреть и в XVI, и

в XVII веках – и, с этой точки зрения, также и в XVIII веке – по@

степенное, нарастающее развитие, идущее изнутри правовой си@

стемы, а не стремительное фундаментальные перемены, обус@

ловленные внешними по отношению к праву обстоятельствами.

Плакнетт говорит даже об “удивительной целостности и стабиль@

ности английского права во всех перипетиях XVII века”32.

Я предлагаю иной взгляд, а именно: в конце XVII и начале

XVIII веков английская система права в целом претерпела фун@

даментальные перемены, охватившие не только ее конституци@

ональные аспекты, но и аспекты уголовно@правовые и граждан@

ско@правовые – в дальнейшем я буду называть это модернизацией

английского общего права; и эти перемены зародились не толь@

ко внутри самого права, но и – что особенно важно – внутри об@

щих политических, экономических и социальных сдвигов того

времени.

В XVI веке в английском праве, включая право, применяв@

шееся в древнейших судах Королевской скамьи, Общих дел и

Казначейства, происходили важные преобразования. Эти суды су@

ществовали с XII века, и в их юрисдикцию входили в основном

тяжкие преступления (felony) (хотя и не измена родине) и граж@

данские споры, касающиеся собственности на землю. Граждан@

ский процесс в этих судах характеризовался сложной процедурой

предварительного производства с целью возбуждения спора о

факте, который предлагался на рассмотрение малому жюри, со@

стоящему из соседей, чтобы получить от них утвердительный или

отрицательный ответ, основанный на знаниях, сформировавших@

ся у присяжных ранее. В уголовном процессе обвинительное за@

ключение представлялось большим жюри, а обвинительный или

оправдательный приговор выносило опять@таки малое жюри, ко@

торое еще до суда составляло себе представление о виновности

или невиновности обвиняемого.

Эта архаическая процедура подверглась столь же суровой кри@

тике в Англии XVI века, какой подвергались шеффены в Герма@

нии. Как в Германии, так и в Англии многое взывало к рациона@

лизации и систематизации права. Вообще говоря, прерогативные

суды династий Тюдоров и Стюартов действовали по совершен@

но иным принципам, чем суды общего права. Ни один из них –

включая суд Звездной Палаты, Суд Высшей комиссии, Суд жа@
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лоб, Высший суд Адмиралтейства и другие – не использовал си@

стему предварительного производства судов общего права в граж@

данских делах или при представлении обвинительного заключе@

ния в уголовных делах, и ни один из них не прибегал к помощи

присяжных при вынесении решений. То же можно сказать и о Кан@

целярии, имевшей другие полномочия, но во многих отношени@

ях она была подобием прерогативного суда. Все эти суды не@об@

щего права использовали систему допроса сторон и свидетелей

в суде и письменные показания под присягой; все они следова@

ли “гражданской” традиции (как ее стали называть впоследствии),

а в действительности – традиции канонического права.

В конкурентной борьбе с прерогативными судами и Канцеля@

рией старые суды общего права стали постепенно реформировать

свою процедуру и расширять юрисдикцию. Это был процесс очень

медленный, в основном из@за того, что суды общего права своей

древностью придавали законность тюдоровскому судопроизвод@

ству, которую иначе оно бы обрести не могло, и только этому об@

стоятельству они обязаны своим выживанием. Объявив главен@

ство короля над церковью в Англии, Генрих VIII перерубил канат,

связывавший английское право с римской церковью, и накреп@

ко привязал его к высшей политической власти государства. По@

трясение от разрыва с прошлым несколько смягчалось тем, что

сохранились старые королевские суды, со своей привычной, бо@

лее популярной и менее ученой процедурой. Вот почему эти су@

ды так сопротивлялись переменам в процедуре, а когда что@то

приходилось менять, они подыскивали оправдание в прошлом.

Так постепенно в XVI веке стала возрастать роль прецедента в

качестве оправдания и для неизменности, и для перемен.

В XVI и в особенности в первые десятилетия XVII века судьи

общего суда стали пользоваться прецедентом, чтобы получить

превосходство над конкурирующими судами и ограничить их

юрисдикцию; это в конце концов привело их – и в особенности

Председателя Суда Королевской скамьи сэра Эдуарда Коука – к

прямому столкновению с самим королем. Исторический подход

Коука стал важной частью идеологии Английской революции.

Радикальный пуританин Джон Лилберн приходил в Палату Об@

щин в 40@е годы XVII века с Библией в одной руке и с “Инсти@

туциями” Коука в другой.

Упразднение в 1641 году прерогативных судов парламентом,

который возглавляли пуритане, ознаменовало грандиозную пе@
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ремену в английском праве. С одной стороны, это означало унич@

тожение и материального, и процессуального права, применяв@

шегося этими судами, а с другой – стимулировало радикальные

перемены в материальном и процессуальном общем праве, кото@

рое отныне стало применимо к делам, ранее решавшимся в пре@

рогативных судах.

Так суды общего права получили исключительную юрисдик@

цию над уголовными делами, с правом обращения к суду присяж@

ных по преступлениям любой тяжести. Это означало конец ин@

квизиционной системы, которая практиковалась в суде Звездной

Палаты и суде Высокой Комиссии и – по уголовным делам – в

Адмиралтействе, Канцелярии и других судах. Печально извест@

ная присяга ex officio, позволявшая требовать даже от подозрева@

емого правдивых ответов под присягой на любые вопросы след@

ствия, против которой суды общего права выступали довольно

яростно, хотя и без особого успеха, теперь была устранена из ан@

глийской юриспруденции. Предварительное расследование пре@

ступления теперь контролировалось отчасти системой предписа@

ний habeas corpus (которая была значительно расширена и в конце

концов в 1679 году стала предметом фундаментального статута),

а отчасти – системой залога, которая была также модернизиро@

вана статутом. Чрезмерные штрафы были отменены, также как

и жестокие и необычные наказания. Впервые появилось право не

давать показания против самого себя. Из уголовного процесса

были исключены пытки.

Изменилась и природа суда присяжных. Ранее жюри было де@

ятельным органом расследования, которое должно было пред@

варительно установить виновность или невиновность обвиняемо@

го, а затем на судебном заседании просто объявить свой вердикт;

теперь жюри стало пассивным органом, который, ничего не зная

о преступлении заранее, должен был оценивать доказательства,

предъявленные во время судебного заседания. Система более ра@

циональных доказательств, которая в Англии прежде существо@

вала только в церковных судах, в Канцлерском суде и прерога@

тивных судах, теперь в новой форме вводилась в судах присяжных

общего права. Возникли понятия сначала прав, а затем и обязан@

ностей свидетелей, дающих показания в судах общего права. Су@

ды общего права переняли применявшиеся церковными судами,

Канцелярией и прерогативными судами санкции за неуважение

к суду. Различие между фактом и правом стало отчетливее, и при@
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сяжным была предоставлена значительная свобода в определении

вопросов факта одновременно с тем, что в вопросах права уста@

новилась новая форма судебного надзора за их решениями.

Эти преобразования коснулись и гражданского процесса в су@

дах общего права, поскольку там тоже использовался суд при@

сяжных. В гражданских делах был введен обмен состязательны@

ми бумагами, и свидетели подвергались допросу и перекрестному

допросу представителями сторон. (В уголовных делах участие об@

виняемого не допускалось вплоть до 1695 года, а с тех пор – лишь

в делах об измене родине; и только в 1836 году появляется за@

щитник при рассмотрении особо тяжких преступлений. ) Да и за@

писи судебных отчетов, прежде составлявшиеся во французской

юридической терминологии, стали вестись по@английски.

Кроме того, реформы гражданского права коснулись и клас@

сификации исков. Благодаря широкому использованию юриди@

ческих фикций иск о восстановлении нарушенного владения не@

движимостью (action of ejectment) трансформировался в иск о

признании правого титула на землю (action to try title to land), иск

о присвоения движимой вещи (action of trover) – в иск о призна@

нии правового титула на движимость (action to try title to chattels),

иск об убытках из неисполнения положительно выраженного

обязательства (action of soecial assumpsit) – в иск о взыскании убыт@

ков из нарушения договора (action for breach of contract), а иск об

убытках из неисполнения подразумеваемого обязательства (action

of general assumpsit) – в иск о неосновательном обогащении (ac+

tion for unjust enrichment). Таким образом, хотя старые формы со@

хранились, их функции модернизировались.

Огромное значение в этом процессе имел тот факт, что после

1640 года суды общего права унаследовали широкую юрисдикцию

прерогативных судов. До того по уголовным делам суды общего

права занимались в основном особо тяжкими преступлениями,

а по гражданским – в основном правами на землю. Теперь им пред@

стояло рассматривать весь спектр уголовных и гражданских дел;

даже на те дела, которые все еще оставались в юрисдикции Кан@

целярии, Адмиралтейства и церковных судов, теперь распрост@

ранялись нормы судов общего права, которые имели решающий

голос в вопросах юрисдикции.

В этой связи можно говорить о своего рода национализации

английского права. Например, торговое право, применявшееся

в XVI и начале XVII века в судами Адмиралтейства и Канцеля@
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рии с их широкой юрисдикцией по торгово@правовым спорам,

включало в себя многие нормы римского и канонического пра@

ва, признаваемые по всей Европе. Теперь оно отошло к общему

праву, сначала в виде торговых обычаев, установленных присяж@

ными из купцов, а затем путем интеграции непосредственно в ма@

териальное общее право.

Кроме того, суды общего права унаследовали некоторые за@

коны, регулировавшие вопросы морали, ранее разрабатывавши@

еся в церковных и иных судах. Так, в знаменитом деле 1664 года

“Король против сэра Чарльза Сидли” последний был обвинен в

том, что “показался в обнаженном виде на балконе Ковент@Гар@

дена при большом стечении народа, произнося речи и совершая

действия, оскорбляющие христианское чувство”. Суд Королев@

ской скамьи принял дело к производству, утверждая, что “по@

скольку в настоящее время нет более Звездной Палаты... сей суд

есть custos morum [“блюститель нравственности”] для всех поддан@

ных Короля, и теперь самое время покарать столь нечестивые

поступки, идущие вразрез со всякой благопристойностью...” Да@

лее суд заявлял, что поскольку ответчик – “джентльмен из очень

древнего рода (графство Кент) и его имение было заложено (из

намерения не разорить его, но исправить)”, он приговаривался

к штрафу в 2000 марок и к заключению на недельный срок с по@

следующим трехлетним испытательным сроком33.

Двумя поколениями позже к судам общего права перешла

юрисдикция церковных судов и над делами о непристойном по@

ведении.

Помимо столь существенных перемен в подсудности и про@

цедуре, с тенденцией к унификации английского права под ру@

ководством Суда Королевской скамьи и Суда общих тяжб, посте@

пенно внедрялась новая техника прецедента. Я уже упоминал об

идеологических мотивах доктрины прецедента, которая могла

бы дать общему праву возможность апелляции к авторитету про@

шлого для адаптации старинных норм к новым обстоятельствам.

В конце XVII века и впоследствии, когда необходимость в раци@

онализации и систематизации общего права ощущалась все силь@

нее, начальный историзм обогатился изощренной техникой пре@

цедента. Прежние судебные решения подверглись скрупулезному

анализу с проведением строгого различия между dictum и holding,

то есть между высказыванием судьи, не имеющем силы приго@

вора, и судебным решением. Это означало гораздо большую пред@
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сказуемость результата. Решения по делу (holding) приобрели

функцию, близкую к кодифицированным нормам. Настало вре@

мя науки обоснования судебных решений по аналогии.

Рационализации подверглись и нормы общего права, касаю@

щиеся имущественных отношений и договорного права. Я уже го@

ворил о приспособлении старых форм исков к функциям исков

по признанию правового титула на землю (ejectment) и недвижи@

мости (trouver). Прием “strict settlement” (требование об учрежде@

нии семейного имущества) был изобретен для того, чтобы поме@

щики могли эффективно распоряжаться своим имуществом,

сохраняя землю за своей семьей на многие поколения, несмот@

ря на законы против бессрочных прав владения.

Кроме того, в этот период было установлено, что сделка по

взаимной договоренности накладывает строгие обязательства и мо@

жет служить основанием для предъявления иска даже при отсут@

ствии вины. В знаменитом деле “Парадайн против Джейна”

(Paradine & Jane), рассматривавшемся в 1648 году, в разгар пури@

танской революции, арендодатель предъявил иск арендатору в

неуплате ренты. Арендатор приводил в свою защиту такой аргу@

мент: поскольку арендуемый участок был занят войсками прин@

ца Руперта, он не мог получать дохода по заключенному догово@

ру и на этом основании должен быть освобожден от обязательств.

Он ссылался на каноническое право, на римское право, военное

право, нравственный закон, законы здравого смысла, естествен@

ное право и международное право. Суд постановил, что согласно

общему праву Англии многолетний арендатор несет обязанность

по выплате ренты, даже если он не мог пользоваться землей34. Это

была, возможно, самая ранняя авторитетная формулировка прин@

ципа строгой ответственности за нарушение контракта. Суд утверж@

дал, что если обязанность или ответственность предусмотрена за@

коном, сторона может быть оправдана на основании отсутствия

в ее действиях вины, “но когда сторона по своему собственному

договору возлагает на себя ответственность или обязательство,

она обязана по возможности исполнять их, вне зависимости от до@

садных случайностей или непреодолимых обстоятельств, потому

что имела возможность оговорить их в договоре”.

Право и вера в период Английской революции. – Мы снова подошли

к союзу “и”: закон “и” вера, закон “и” революция. Я отметил

некоторые революционные изменения, произошедшие в англий@
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ской системе веры после 1640 года; отмечались и определенные

революционные изменения, произошедшие в английском право@

вой системе приблизительно в тот же период. Но какова же связь

между этими изменениями?

Некоторые внешние связи очевидны. Пуританство, без со@

мнения, было искрой, запалившей пламя гражданской войны,

которая, в свою очередь, в конце концов, после многих перево@

ротов, привела к победе парламента над короной и общих судов

над конкурентами. Пуритане в Англии XVII века – как и люте@

ране в Германии XVI, и якобинцы во Франции XVIII, и больше@

вики в России XX века, – несли с собой не только пыл своих

убеждений, но и теоретическую основу и мировоззрение, необ@

ходимые для проведения радикальных реформ в политической,

конституционной и, наконец, в правовой системе. Эта причин@

но@следственная связь по принципу “если бы не” между пурита@

низмом и английским конституционным правом достаточно важ@

на и не заслуживает того, чтобы оставаться незамеченной, как это

часто происходит в традиционной историографии. Все совре@

менные западные правовые системы, включая и английскую, ве@

дут происхождение от революций, которые в свою очередь вскорм@

лены радикальными идеологиями.

Нас, однако, интересуют более тесные взаимосвязи между

системой веры и системой права. Помогут ли английские рели@

гиозные взгляды XVII века объяснить, почему Англия отдала

предпочтение главенству парламента перед главенством короля,

судам общего права перед прочими судами, судам присяжных пе@

ред профессиональными судьями, состязательной системе перед

инквизиционной, доктрине прецедента перед систематизиро@

ванной кодификацией, строгой ответственности за нарушение

договорных обязательств перед ответственностью по обязатель@

ствам, основанной на вине? Иными словами, происходит ли ан@

глийское право из пуританской революции лишь в хронологи@

ческом смысле или можно говорить о том, что революция

вскормила его?

Я уже отмечал некоторые позитивные связи этого рода. Каль@

винистское богословие само по себе отдавало предпочтение ари@

стократическому образу правления перед монархическим и отста@

ивала божественное право и обязанность низших магистратов

оказывать сопротивление тирании. Именно эти и подобные им

кальвинистские принципы были призваны на помощь, чтобы
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обосновать ограничения, наложенные на монархию Долгим пар@

ламентом 1640@1642 годов и в период последовавшей за ним граж@

данской войны, подчинить монархию парламенту после ее вос@

становления в 1660 году, и, наконец, в 1688@м – вынудить монарха

к отречению и возвести на трон новую династию, власть которой

была строго ограничена Биллем о правах 1689 года. Лютеранская

и англиканская концепции, наделявшие князя религиозной мис@

сией быть верховным властителем земного царства, уступили

кальвинистскому представлению о том, что высший долг прав@

ления должна нести “магистратура”, под которой в Англии, в ко@

нечном счете, понимались джентри@землевладельцы, и в особен@

ности их представительство в парламенте. Теории Локка об

общественном договоре и об управлении с согласия управляе@

мых, изложенные в опубликованных в 1689@1690 годах “Двух

трактатах о государственном правлении” в качестве обоснова@

ния парламентской системы, установленной Славной револю@

цией, во многом опирались на либеральную кальвинистскую до@

ктрину. В основе теории Локка лежало ключевое представление

кальвинизма о врожденном эгоизме человека. Именно это об@

стоятельство требовало установления взаимного ограничения

власти – власти подданных в такой же степени, как и власти пра@

вителей, – которое подразумевает концепция договора35.

Кальвинистское учение о врожденной греховности также слу@

жило аргументом в пользу идеи писаной конституции, которая

на деле воплощает в себе общественный договор и делает его,

благодаря письменной форме, более прочным и непреложным.

В 1649 году была составлена, но не принята, письменная кон@

ституция, названная “Agreement of the People” (“Народное согла@

шение”), а в 1653 году была принята конституция, названная

“Instrument of Government” (“Орудие управления”) – первая в ис@

тории национальная конституция в письменной форме. Впро@

чем, при Кромвеле она совершенно не действовала. После рес@

таврации подобные эксперименты более не возобновлялись. Тем

не менее, вместе с Великой хартией вольностей, Петицией о пра@

ве 1628 года и другими письменными текстами как составными

частями “неписаной конституции” Англии, они внесли сущест@

венный вклад в создание Билля о правах 1689 года и содейство@

вали принятию этого документа. Надо признать, что теория “не@

писаной” – или, лучше сказать, “полуписаной” – конституции

дала основание развитию параллельной теории об абсолютной вла@
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сти парламента. Парламент, как говорили некоторые, может объ@

явить всех мужчин женщинами. К счастью, этой гипотезе не на@

шлось практического применения. Теоретически всевластие пар@

ламента оправдывалось его обязанностью охранять свободы

подданных и уважать требования естественной справедливости.

На практике парламент редко прибегал к праву на неограничен@

ную власть. (Когда же он применил власть в отношении амери@

канских колоний, они свершили свою революцию.)

Прослеживая происхождение этих конституционных прин@

ципов от кальвинизма, нужно учитывать не только кальвинист@

ское учение, но и кальвинистскую практику. Аристократия – или

аристократия, сдерживаемая демократией – не только пропове@

довалась Кальвином как наилучшая форма правления, но была

введена в церковное управление. Кальвинистскими церквями

управляли избранные священнослужители и миряне@старейши@

ны. Сходным образом, кальвинистская доктрина об обществен@

ном договоре была внедрена на практике в Женеве, где все граж@

дане, собранные по группам, принимали “завет” между Богом и

церковью, давали клятву соблюдения Десяти заповедей и прино@

сили присягу в верности городу36.

Не только теории, но и опыт пуритан играл решающее роль

при разработке ими конституционных принципов гражданских

прав – в особенности права открыто выражать неповиновение же@

стоким законам монархии Тюдоров – Стюартов, сообразуясь с хри@

стианской совестью. Многие пуритане отказывались приносить

присягу ex officio, как того требовал суд Высокой комиссии под

председательством архиепископа Лода: такая присяга, говорили

они, требующая от них еще до выдвижения обвинения отвечать

искренне на любой вопрос, который может быть им задан, нару@

шает их покоящийся на Библии священный обет не давать ни@

каких клятв и, кроме того, противоречит английскому общему пра@

ву. Пуритане прибегали к writ of habeas corpus (судебный приказ о

доставлении в суд лица, содержащегося под стражей, для выяс@

нения правомерности такой меры пресечения), дабы оспорить

юрисдикцию судов, учрежденных королем на основе королев@

ских прерогатив – суда Звездной палаты, суда Высокой комис@

сии и других; а придя к власти, они такие суды упразднили. Они

отстаивали право отказаться свидетельствовать против себя в уго@

ловном процессе и право не отвечать за деяния, которые не бы@

ли прежде квалифицированы как уголовно наказуемые. Они про@
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тестовали против чрезмерных залогов, чрезмерных штрафов, же@

стоких и необычных наказаний, презумпции виновности, против

подчинения присяжных воле судьи, вмешательства короля в су@

дебное решение и применения пыток. Они выступали против

этого, основываясь на своих принципах: во@первых, такая прак@

тика шла вразрез с волей Божьей; во@вторых, она нарушала “древ@

нюю конституцию”, общее право прежних времен – то есть пра@

во, существовавшее до того, как монархии Тюдоров – Стюартов

установили свое превосходство над церковью37.

Люди, подобные Джону Хемпдену, Джону Лилберну, Уолтеру

Юделлу, Уильяму Пенну и многим другим пуританам (я исполь@

зую этот термин в самом широком смысле), дали Англии – и, в

конечном счете, Америке – гражданские права, выражая готов@

ность по велению христианской совести пойти за них в тюрьму.

Позднее возглавляемый пуританами парламент принял законо@

дательство, гарантировавшее многие права, на которых пурита@

не прежде тщетно настаивали. А еще позже парламент, в котором

пуритане уже не играли ведущей роли, все же утвердил и допол@

нил такое законодательство.

Несколько сложнее уловить религиозное влияние в наметив@

шейся в XVII веке тенденции к усовершенствованию норм обще@

го права в сфере имущественных и договорных отношений. Здесь

главную роль сыграли политические и экономические сообра@

жения, а также новое научное мировоззрение XVII века. Проис@

ходил поворот к обеспечению имущественных прав и договорных

сделок; поворот к рационализации в смысле “вычисляемости” или

предсказуемости.

Но и пуританство тоже сыграло свою роль. Попытки рацио@

нализировать английское общее право, так же как и защитить

имущественные и договорные права, были связаны с привержен@

ностью пуритан порядку и дисциплине: “Бог, будучи Богом по@

рядка, а не смуты, заповедал Своим словом и наделил человека

способностью в некотором смысле соблюдать добрые и благо@

творные законы и руководствоваться ими...”38 “Дисциплина, – го@

ворил Кальвин, – служит становым хребтом [церкви], на кото@

ром укреплены, каждый на своем месте, все члены [церковного]

тела”39. Развитие договорного и имущественного прав было так@

же связано с пуританской концепцией добровольного труда, про@

явления воли в служении Богу и с верой в то, что в ответ и Бог

не оставит человека. Кальвинисты учили, что существовало два
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завета, один – между Богом и общиной, включая властителя и на@

род как одну из сторон, другой – между властителем и народом.

Эти заветы наделялись той же рациональностью, предсказуемо@

стью и надежностью, которые подчеркивались в договорном пра@

ве и имущественных отношениях.

Наконец, важную роль играла связь между пуританской казу@

истикой и пуританским историзмом с одной стороны, и, с дру@

гой – вниманием, которое английские юристы XVII века уделя@

ли методу аналогии и исторического прецедента.

Говоря о связях между развитием английского права XVII ве@

ка и пуританизмом, нельзя забывать о связях с англиканством, и

не только с теми его особенностями, которые схожи с пуританиз@

мом, но и с теми, которыми англиканство от него отличается40.

Например, историзм английских судей общего права, представ@

ленный прежде всего трудами сэра Эдуарда Коука и его решени@

ями на судебной кафедре, ближе историзму епископа Хукера и

англиканской церкви, чем Кальвину и его последователям. Ан@

глийские пуритане вслед за Кальвином обращались прежде все@

го к библейской истории и библейским образцам. К этому, прав@

да, они добавили представление об Англии как об “избранном

народе”, призванном исполнить божественный замысел исто@

рии. Англиканский историзм – развивавшийся лишь отчасти как

ответ на пуританизм – создавал образ непрерывного развития

англиканской церкви, извечно неизменной, извечно английской

и никогда не имевшей ничего общего с католичеством, “всеобъ@

емлющей” настолько, чтобы охватывать самые различные ин@

теллектуальные взгляды, основанной не на догмате, а на истори@

ческой преемственности. И именно такой историзм в конечном

счете усвоило английское общее право.

Да и язык и стиль общего права в Англии XVII века были бли@

же англиканской “Книге общей молитвы” (“Book of Common

Prayer”), чем к кальвиновским “Наставлениям” или трактатам

английских пуритан. Действительно, учение Кальвина было срод@

ни кодификации права, и вовсе не случайно в пуританский пе@

риод Английской революции так настойчиво звучали требова@

ния кодификации английского общего права. Тем не менее, в

конечном счете английское право восприняло совершенно иной

метод систематизации, а именно: систематизации через формы

исков и прецедент, то есть контролируемый не столько универ@

ситетскими профессорами, сколько судебной властью. Пуритан@
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ское воспитание давало прочные основания для признания су@

дебной систематизации права, даже если в пользу кодификации

этих оснований было еще больше. На англиканский взгляд, од@

нако, кодификация казалсь чем@то совершенно чуждым.

Взаимосвязи между трансформацией английской системы

права и трансформацией английской системы веры нашли жи@

вое выражение в жизни и деятельности Мэтью Хейла, который,

как Шварценберг в Германии предыдущего века, воплощал в се@

бе и гений правоведения, и гений религиозной мысли своего вре@

мени.

Холдсворт называл Хейла “непревзойденным мастером анг@

лийского права”, “явно величайшим английским правоведом

своего времени”, “первым из наших великих юристов общего

права”41. Он родился в 1609 году и к 1641 году, когда пуритане

пришли к власти, уже успел проявить себя на судейском попри@

ще. В 1652 году он возглавил комитет по правовой реформе, уч@

режденный парламентом и известный как Комиссия Хейла, ко@

торый предложил фундаментальные перемены в английском праве.

С 1653 по 1657 год он был судьей Суда общих тяжб. В 1660 году, с

возвращением короля Карла II, Хейл становится Председателем

(Chief Baron) суда Казначейства, а в 1671@м – Председателем Су@

да Королевской скамьи. В этой должности оставался почти до

самой своей смерти в 1676 году. Своей высокой репутацией су@

дьи он был обязан не только талантам, которые он проявил на этом

практическом поприще, но также, и даже в большей степени,

своим научным трудам. Он был специалистом по истории кон@

ституции и права и автором первой записанной истории англий@

ского права42. Его работы, посвященные английскому уголовно@

му и гражданскому праву, представляют собой первое научное

исследование в этой области43. Более того, он был серьезным ис@

следователем римского права и писал трактаты по математике, ес@

тественным наукам, философии и богословию44.

Деятельность Хейла как судьи и правоведа неотделима от его

глубоких религиозных убеждений. Воспитанный в пуританском

духе, он был верен благочестию, порядку, дисциплине и мораль@

ной ответственности. Тем не менее, он сохранял лояльность по

отношению к англиканской церкви. Среди его трудов немало

благочестивых размышлений и о кальвинизме, и об англиканст@

ве. В период подъема пуританства он оставался роялистом и кон@

сультировал Страффорда, Бремстона, Лода и других лиц, обви@
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няемых Долгим парламентом, а когда Карл I был обвинен в из@

мене особым судом, так называемым Высоким судом правосудия

(High Court of Justice), Хейл советовал ему оспорить юрисдикцию

этого суда. Однако он добросовестно служил при Оливере Кром@

веле (хотя и отказался от назначения в Суд общих тяжб в 1658 го@

ду при его сыне и преемнике Ричарде), а после реставрации мо@

нархии, чему и сам немало способствовал, он поддерживал и

защищал протестантов@нонконформистов столь же открыто и

естественно, как прежде поддерживал и защищал англикан@ро@

ялистов.

Хейл был движим глубокой христианской верой в то, что

жить и трудиться надо без лжи, не алча денег или власти, не

творя несправедливости; он являл собой новый “обществен@

ный дух”, который Английская революция выдвигала в качест@

ве первоосновы законности45. В суде Хейл не брался за дела, ко@

торые казались ему несправедливыми; он часто добровольно

отказывался от гонорара, самостоятельно разрешая споры, по@

ступавшие к нему. Как судья он подчинял строгую букву зако@

на духу справедливости, он использовал все свое мастерство и

умение в обращении с законом, чтобы добиться результата, ко@

торый ему подсказывала совесть. Он отказывался от подарков,

которые по обыкновению преподносили люди, стремясь распо@

ложить к себе суд, или, если этого избежать было невозможно,

он требовал, чтобы дар подносился в денежном выражении, а

эти деньги он потом раздавал бедным. О его необычайной ще@

дрости можно судить по тому скудному имуществу, которое ос@

талось после его смерти. “Из опасения показаться тщеславным

он ходил в столь жалких одеяниях, что Бакстеру [его близкому

другу пуританскому священнику Ричарду] даже приходилось

увещевать его46. По словам Холдсворта, “Хейл был человеком ис@

тинно святых качеств, и своей непритворной добротой он вы@

зывал к себе любовь [не только тех, кто хорошо знал его, но и]

тех, с кем встречался мельком”47.

Сочетавший в себе столь безупречные нравственные принци@

пы и личные качества с высшим профессиональным мастерством

и силой ума, Хейл, подобно Шварценбергу до него, неизбежно

должен был оказать большое влияние на современников. Особен@

но важно при этом подчеркнуть общий характер этого влияния.

Хейл, как и Шварценберг, способствовал осуществлению фунда@

ментальных перемен в правовой системе, обусловленных фунда@
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ментальными переменами, которые совершались тогда в систе@

ме веры английского общества. Глубочайшая религиозная вера

Хейла, характерная для того времени, не только определяла его

личную и профессиональную жизнь, но и нашла выражение в

существенном вкладе, который он внес в развитие английского

права.

Можно привести много примеров деятельности Хейла в об@

ласти права, в которых отразились его религиозные взгляды. Как

судья он являл пример строгой беспристрастности к заключен@

ным по обвинениям в совершении преступления. Однажды он не

без труда убедил присяжных оправдать человека, который украл

буханку хлеба, чтобы не умереть с голоду. Он разделял пуритан@

скую озабоченность положением бедняков, и в 1659 году напи@

сал “Рассуждения касательно обеспечения бедных”, содержащие

подробный план обеспечения бедных работой, который предво@

схитил реформы, осуществленные только полтора столетия спу@

стя. С другой стороны, он разделял пуританский ужас перед кол@

довством и в 1664 году, следуя статутам, приговорил к смертной

казни двух женщин, которых жюри признало виновными в на@

ведении порчи на детей48.

Но важнее, чем его деятельность судьи и сторонника право@

вых реформ, был его вклад в переосмысление самой концепции

права. В своих трудах Хейл прежде всего систематизировал анг@

лийское право, основываясь на концепции исторического разви@

тия. Такую историческую юриспруденцию он усвоил еще в уни@

верситетские годы в Оксфорде, где испытал сильнейшее влияние

крупного пуританского историка права Джона Селдена. В пред@

революционные годы, когда шла напряженная борьба судов об@

щего права с судами прерогативными, Селден придавал особое

значение средневековой традиции ограничения королевских пре@

рогатив. Хейл, уже в послереволюционный период, не только об@

ращался к средневековым корням английской правовой тради@

ции, но и подчеркивал ее способность к эволюции и адаптации

к новым обстоятельствам. Законы должны изменяться вместе с

временами, писал он, в противном случае они окажутся беспо@

лезными49.

Хейл оставил Селдона далеко позади, выводя из эволюции ан@

глийской правовой традиции метод систематизации норм, прин@

ципов, концепций и стандартов права. И здесь ему сослужило

службу хорошее знание римского права и естественных наук.
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Биограф Хейла Бернет рассказывает, как однажды некие лю@

ди заявили Хейлу, что “воспринимают общее право как область

знаний, которую невозможно ни схематизировать, ни превра@

тить в рациональную науку из@за ее неудобочитаемости и много@

образия дел”. Ответ Хейла был категоричен. Он сказал, что “не

разделяет их мнения”, и начертал на большом листе бумаги “схе@

му общего устройства и его частей... к величайшему удовольст@

вию тех, кому он это адресовал”50.

Хейл на своем собственном примере доказал, что английское

общее право – не дикий и непроходимый лес из отдельных слу@

чаев, но развивающаяся система, которую, по крайней мере он,

может охватить как единое целое.

Примененная Хейлом историческая систематизация англий@

ского права произрастала из его религиозных убеждений – как

англиканских, так и пуританских, и это хорошо видно при срав@

нении с иными методами систематизации. Хейл не пытается по@

казать, что английское право следует понимать и оценивать преж@

де всего в сопоставлении с божественным и естественным правом,

как это делает католическая юриспруденция. Он не стремится

показать, что английское право следует понимать и оценивать с

позиций справедливости и общественного благосостояния, как

тому учила шварценберговская лютеранская юриспруденция. Ра@

зумеется, Хейл отстаивал ценность божественного и естествен@

ного права, которое он отождествлял с христианским откровени@

ем и христианской верой соответственно; отстаивал он и

правомочность требований правосудия и общественной пользы.

Но кроме того, он отстаивал и самостоятельную ценность англий@

ского права, которое эволюционирует прежде всего через опыт,

обычай и практику применения и которое соответствует харак@

теру английского народа.

Историческую юриспруденцию Хейла можно сопоставить не

только с католической и лютеранской, но и с рационалистиче@

ской и индивидуалистической правовой мыслью, характерных для

Просвещения XVIII века и периода после Французской рево@

люции.

Связь между юриспруденцией Хейла и его религиозным ми@

ровоззрением обнаруживается прежде всего в том, какое значе@

ние он уделяет божественной историчности английского народа

и его правовых институтов. Хейл отвергает доктрину суверенно@

сти, провозглашенную его современником Томасом Гоббсом;
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“размышления” Гоббса, касающиеся неограниченной власти су@

верена отменять и изменять законы или по своему усмотрению

присваивать имущество своих подданных, входят в Англии, как

утверждал Хейл, в противоречие с законами и обычаями, накла@

дывающими на суверена определенные обязанности. “Законы и

обычаи королевства – это факты действительные”, – писал он

Гоббсу51. То есть это факты исторические, факты провиденциаль@

ные, и как таковые они выше любого суверена и любого прави@

тельства. По этой же причине, по мнению Хейла, они составля@

ют некую систему фактов, взаимодействия внутри которой могут

быть предметом научного изучения.

Вера в то, что Господь провиденциально явил себя в непрерыв@

ной истории английского общего права, была завещана западной

юриспруденции пуританами и англиканцами периода Английской

революции XVII века.

III. Ïðîñâåùåíèå, Ôðàíöóçñêàÿ ðåâîëþöèÿ
è íàïîëåîíîâñêèå êîäåêñû

Франция в 1789 году была крупнейшим государством в Европе с

населением около 25 миллионов – в три раза больше, чем в Анг@

лии. Административно она была разбита на 35 провинций, 38 во@

енных округов, 142 епархии и опутана густой сетью местных гра@

ниц, на которых с путников взимали всевозможные пошлины. Эти

административные единицы управлялись в основном патрициан@

ской олигархией – высшим духовенством, родовой знатью или те@

ми и другими вместе. Кроме духовенства и знати, определяемых

как первое и второе сословие соответственно, существовало и весь@

ма процветающее третье сословие – чиновники, юристы, учите@

ля, торговцы, ремесленники, преуспевающие фермеры и др.

Франция была абсолютной монархией. Король обладал абсо@

лютной властью, то есть был высшим законодательным органом,

судьей и отправителем законов, сам же от подчинения им был

“освобожден”. Все должностные лица, местные и центральные,

пользовались своими полномочиями от его имени как его пред@

ставители.

Было лишь два символических ограничения королевской вла@

сти. Это апелляционные суды, называемые парламентами, их бы@

ло тридцать, и они состояли из судей благородного происхожде@
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ния или звания, чьи семьи приобрели судейские места, и пото@

му король не мог их сместить. Парламенты притязали на право

указывать королю пределы его власти – они были хранителями

средневековой традиции конституционализма, но эффективных

способов пресекать злоупотребление властью со стороны коро@

ля не имели. Вторым символическим ограничением королевской

власти был исторический институт Генеральных штатов, собра@

ния представителей трех сословий, которые имели право вето на

устанавливаемые королем налоги и право давать королю рекомен@

дации. Это был еще менее эффективный механизм защиты от

злоупотреблений королевской властью, поскольку этот орган мог

собираться только по инициативе короля, а короли не созывали

Генеральные штаты с 1614 года.

Все расходы по управлению страной, включая и военные,

ложились на личную казну короля, хотя он мог взимать налоги

в установленных традициями рамках. Церковь и вовсе не обла@

галась налогом, при том что владела существенной частью зем@

ли. Многочисленные привилегии аристократии тоже включали

освобождение от некоторых видов налогов. Людовик XVI, взо@

шедший на трон в 1774 году, финансировал французскую помощь

американской революции в основном за счет крупных займов.

В 1787 году выплата королевского долга привела корону на грань

банкротства. Аристократия со своими привилегиями расста@

ваться не собиралась. Голодные бунты и крестьянские восста@

ния случались все чаще. Парламенты уже несколько раз были

вынуждены указывать королю на превышение власти. В 1788 го@

ду Жак Неккер, возвращенный на пост главы финансового ве@

домства по требованию народа, убедил короля, чтобы тот поз@

волил ему объявить выборы и созвать Генеральные штаты для

сбора средств.

Генеральные штаты собрались в Версале в 1789 году – впер@

вые за 175 лет! Возник острый конфликт между депутатами тре@

тьего сословия и представителями двух других сословий. В ию@

не представители третьего сословия объявили себя Национальным

собранием и присвоили себе всю полноту власти. Король принял

сторону двух других. 14 июля толпа взяла штурмом королевскую

тюрьму Бастилию; это событие было тотчас воспринято как ре@

волюция – Революция с большой буквы. Оно символизировало

для всей Европы падение абсолютной монархии. Король принял

представителей третьего сословия в качестве правительства горо@
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да Парижа. Теперь наступила очередь церковных иерархов и ари@

стократии отказываться от своих привилегий – в торжественном

и подробно разработанном акте отречения (“ренунциации”). По

всей Франции административные и судебные органы были рас@

пущены.

В августе 1789 года Национальная ассамблея приняла Декла@

рацию прав человека и гражданина, провозгласившую граждан@

ские права и гражданские свободы. Первая статья Декларации вы@

ражала основной идеал революции: “Люди рождены и остаются

свободными и равными в правах. Общественные различия могут

основываться лишь на общей пользе”. Статья 3 гласила: “Источ@

ник суверенитета зиждется, по существу, в нации...” Была про@

ведена всеобщая реорганизация административного устройства

государства. Вся правовая система была реформирована.

Волнения не утихали еще целое десятилетие. Разнообразные

фракции, способствовавшие революции, повели яростную борь@

бу друг с другом. Принимались и отвергались все новые вариан@

ты конституций – с 1789 по 1815 год их было десять! Между тем

сохранялась угроза, что к власти вернутся роялисты, поддержи@

ваемые католической иерархией и различными силами за рубежом.

Список лидеров, казненных или убитых сменявшимися револю@

ционными режимами, включал Людовика XVI, Марию@Антуа@

нетту, Марата, Дантона, Робеспьера – всего более 14 тысяч.

Революционные правительства вели беспрестанные, губитель@

ные для страны войны – против Австрии, Пруссии, Бельгии,

Рейнской провинции, Савойи, Ниццы, Англии, Голландии, Ита@

лии, Швейцарии, Мальты, Египта. В некоторых кампаниях от@

личился молодой военачальник родом с Корсики, Наполеон Бо@

напарт. Народ Франции был подготовлен к диктатуре, и в 1799 году

Наполеон взял власть. Он выступал как воплощение духа 1798 го@

да. Его можно назвать Сталиным Французской революции.

По всей Европе, куда бы ни вступали наполеоновские войска,

они несли с собой частицу Французской революции, в особен@

ности Декларации об освобождении от аристократических при@

вилегий. Даже после окончательного поражения Наполеона в

1815 году и реставрации Бурбонов было уже невозможно повер@

нуть историю вспять, к ancien régime. Окончательно достижения

Французской революции были наконец закреплены в 1830 году,

когда Палата депутатов пригласила Луи@Филиппа, герцога Орле@

анского, возглавить конституционную монархию.
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Итак, можно сказать, что Французская революция охватила

период с 1789 по 1830 год, а не ограничивается, как это часто ут@

верждают, десятилетием 1789@1799, подобно тому как Англий@

ская революция датируется с 1640 по 1689@й, а Германская – с 1517

по 1555@й.

Система веры, воплощенная во Французской революции. Деизм. – Си@

стема веры, воплотившаяся во Французской революции – то есть

комплекс идей и представлений, отраженный в политике ново@

го режима, – берет начало от европейского идеологического те@

чения XVIII века, называемого “Просвещением”. Среди самых

знаменитых фигур этого течения можно назвать: (1) Монтескьё,

многие годы бывшего председателем бордоского парламента, чья

книга “О духе законов”, написанная в 1748 году, остается клас@

сикой современной социальной науки; (2) Вольтера, сатирика, ис@

торика, литератора и ведущего филоз<офа, который написал свою

первую пьесу “Эдип” в 1718 году и ушел из жизни полным сил в

1778 году в возрасте 84 лет; (3) Дидро, человека универсальных

знаний, который сумел собрать воедино идеи Просвещения в

многотомном издании “Энциклопедия”; (4) Жан@Жака Руссо,

чья “Исповедь” сделала его самым знаменитым человеком эпо@

хи и чей труд “Общественный договор”, вышедший в 1762 году,

явился основным источником вдохновения революционного дик@

татора Робеспьера, как и многих других политических деятелей.

Можно еще долго перечислять властителей дум середины XVIII

века, чья идеология стала идеологией революции52.

Прежде чем описывать доктрины Просвещения, следует от@

метить, что это была первая в Европе система веры, созданная и

разработанная вне организованной церкви людьми, которые, в

большинстве своем, не были христианами в привычном смысле,

а часто даже были яростными антихристианами. Новая система

веры не была ни кальвинизмом, ни лютеранством, ни католиче@

ством – и ни одним из возможных сочетаний трех религий. Прав@

да, она строилась отчасти на трудах английских философов и уче@

ных XVII века, таких, как Джон Локк и Исаак Ньютон, которые

были ревностными христианами; но она оставляла в стороне их

богословие и опиралась только на их светские труды, не прини@

мая во внимание тот факт, что сами авторы считали эти свои тру@

ды посвященными проблемам исключительно “земного царства”,

в котором присутствие Бога сокровенно.
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Термин “секулярный” приобретает новый смысл в примене@

нии к мировоззрению филоз<офов XVIII века. До XVI века поли@

тическая власть в католическом христианском мире делилась

между “мечом” церковным и “мечом” светским. В XVI и XVII ве@

ках широкое распространение получила идея, что вся политиче@

ская власть, включая и власть церковной иерархии, светского,

“земного” свойства, в противоположность “небесному царству”

Евангелия и благодати – всю равно, в лютеранском или кальви@

нистском представлении. Для мыслителей Просвещения XVIII ве@

ка не было ни “духовного меча”, ни “небесного царства”. Зем@

ное царство – мир времени – был создан много лет назад “высшим

творцом”, или Высшим Существом, предначертавшим план раз@

вития и предназначение. Но Бог Вольтера и Руссо уже не вмеши@

вается в природу, некогда им сотворенную.

Религиозные догматы, называемые деизмом, составляли су@

щественную часть системы веры эпохи Просвещения. Правда,

деизм был основан на разуме; это была система рациональных

предпосылок, основанных на наблюдении за природой, вклю@

чая природу человека. Источником разума были интеллектуаль@

ные способности всякого индивидуума; деизм не имел церкви. Тем

не менее, Бог был существенной частью деистской системы ве@

ры. Разум, как утверждалось, учит каждого человека, что вселен@

ная создана Богом, и что в соответствии с божественным замыс@

лом человек должен применять свой разум, чтобы творить добро

и остерегаться зла. Хотя они и критиковали традиционное хри@

стианство, большинство филоз<офов вовсе не хотело признавать се@

бя атеистами или пантеистами. Вольтер, к примеру, осуждал Спи@

нозу за то, что он отрицал существование Божественного

Провидения, которое наделяет человека глазами, чтобы видеть,

и умом, чтобы мыслить. “Как же [Спиноза] не увидел эти меха@

низмы, – спрашивает Вольтер, – этих агентов, каждый из кото@

рых имеет свое назначение, и не исследовал, не доказывают ли

они существование высшего творца?”53 “Вся философия Ньюто@

на, – писал Вольтер, – ведет к необходимости знания о Высшем

Существе, которое создало все, устроило все по своей свободной

воле”54.

Таким образом, филоз<офы – вообще говоря – верили в то, что

существует некий космический порядок, что он был создан пер@

воначально божеством и предназначен для того, чтобы действо@

вать гармонично во благо человечества. Они верили в то, что
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Джефферсон в Декларации независимости назвал “законами

Природы и Богом Природы”. Именно вера в законы Бога При@

роды подвела филоз<офов к провозглашению универсального че@

ловеческого счастья высшей целью, а всеобщей свободы, равен@

ства и братства – высшим средством достижения этой цели. Деизм

был христианской ересью. Как сказал Карл Беккер, “[философы]

отложили в сторону страх Божий, но сохраняли уважение к Бо@

жеству. Они высмеивали идею, что вселенная была сотворена за

шесть дней, но все еще верили в то, что это великолепно слажен@

ный механизм, созданный Высшим Существом в соответствии с

рациональным планом как место обитания человечества... Они

отрицали власть церкви и Библии, но проявляли наивную веру

во власть природы и разума. Они презирали метафизику, но с

гордостью несли имя философов”55.

Политические, экономические и социальные мотивы религии

деизма очевидны. Ее индивидуализм и рационализм неизбежно

вел к мысли о необходимости реформирования существующих ус@

ловий в пользу большинства индивидуумов, живущих в данном

обществе. Деизм был утилитарен и в общепринятом, и в техни@

ческом смысле этого слова; более того, молодой Чезаре Бекка@

риа, предлагая в 1765 году при поддержке Вольтера существен@

ные реформы уголовного права, сформулировал лозунг

утилитарности, впоследствии подхваченный Иеремией Бента@

мом: “наибольшее счастье наибольшего числа”.

Филоз<офы французского Просвещения учили, что привиле@

гии аристократии были не только несправедливы, но и нелогич@

ны – иными словами, что доводы, до сих пор приводившиеся в

их пользу, были ложны. Это явилось важнейшей предпосылкой

революции.

Филоз<офы заложили также и основные элементы политичес@

кой программы, впоследствии принятой вождями революции.

В своем трактате “О духе законов” Монтескьё разработал тео@

рию разделения властей; он приписал эту теорию английской

системе управления, но в действительности существенно преоб@

разил английскую теорию, разместив законодательные, исполни@

тельные и судебные функции по трем абсолютно разным разде@

лам, при этом законодательство стояло над двумя другими. Это

вымостило дорогу теории функции судебной власти как объек@

тивного, последовательного и логического применения статутно@

го права к определенным делам. Монтескьё учил также, что за@
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коны имеют целью охранять личную свободу и экономическое ра@

венство, и это тоже стало частью программы революции56.

Не менее важные принципы последующей политической про@

граммы революции заложил и Руссо. Он учил, что закон призван

устранять различные виды неравенства, проистекающие из есте@

ственного различия между людьми. “Из одного того соображе@

ния, что сила вещей всегда стремится нарушить равенство, – пи@

сал он, – сила законодательства должна стремиться сохранить

его”57. Руссо, как и другие мыслители Просвещения, осуждал осо@

бые аристократические привилегии. В своем “Трактате о неравен@

стве” он предлагал сокращать наследство посредством налогов,

а тем, кто не имеет земли, дать ее.

Вообще, мыслители XVIII века вовсе не призывали к такой

революции, какая разразилась в 1789 году. Они не ратовали за

свержение монархии. “Во всей Франции не найдется и десятка

человек, кто был республиканцем до 1789 года”, – писал рево@

люционный судья Камиль Демулен58.

Филоз<офы не проповедовали революции. Они были реформа@

торами, а не революционерами. Они критиковали существую@

щий режим и предлагали произвести в нем определенные пере@

мены, а не устранять его в целом. Их критика и философия,

лежавшая в ее основе, стала частью системы веры тех, кто впос@

ледствии опрокинул режим и установил новый. Главное, что ин@

дивидуализм Просвещения и его рационализм – два основных эле@

мента, из сочетания которых происходили его утилитаризм и

превознесение свободы и равенства, – стали фундаментальны@

ми принципами революции. Но революция добавила другие эле@

менты, которые лишь имплицитно присутствовали в философии

Просвещения. Одним из таких элементов была вера в обществен@

ное мнение как высший политический авторитет. Другим эле@

ментом был национализм.

Выражение “общественное мнение” – l’opinion publique – по@

явилось в 80@е годы XVIII века в одном из ведущих салонов Па@

рижа, в кружке Неккера. Этому предшествовал более чем трид@

цатилетний период упорной агитации в образованных кругах

Франции, особенно в больших городах. Идея вынашивалась в

самых разнообразных салонах, клубах, кружках и обществах; мус@

сировалась в памфлетах, трактатах, периодических изданиях,

книгах, на театральной сцене (“Женитьба Фигаро” Бомарше, на@

пример, была критикой аристократических привилегий, имев@
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шей огромный резонанс), в университетах – словом, была у всех

на устах59. Затем в 1788 году Неккер предложил народу в целом,

то есть каждому, кто пожелает, вносить свои предложения о спо@

собах выхода из глубокого финансового кризиса, в котором ока@

залось правительство; шлюз был открыт, и хлынули потоки cahiers

de doléances – жалоб и предложений. Теперь в циркуляцию идей

вовлекались не только образованные круги, но и купцы, ремес@

ленники, буквально все третье сословие. Наконец, король Людо@

вик XVI и сам воспользовался магической формулой: “Давайте

после зрелого и глубокого изучения возведем результаты обще@

ственного мнения, – сказал он, – в ранг законов”60.

В конце концов революция институционализировала концеп@

цию, согласно которой управление должно быть организовано так,

чтобы от него можно было требовать максимального внимания

к общественному мнению. Теоретическое обоснование такого

политического принципа можно найти во взглядах Просвеще@

ния на общество как организацию разумных индивидов, ибо, ес@

ли это так, их общее мнение есть лучший показатель их желаний.

Однако только революционный опыт дал этой теории возможность

расцвести.

Элемент национализма был тоже продуктом скорее самой ре@

волюции, чем Просвещения как такового. Большинство мысли@

телей Просвещения считало себя европейцами. Руссо, правда,

прославлял национальное государство. Он вручал нации высшую

власть, а на государство возлагал ответственность за то, чтобы

привить своим гражданам очистительные добродетели простоты,

чести и заботы об общем благе. Сходным образом и Э. @Ж. Си@

ейес в своем знаменитом революционном трактате “Третье сосло@

вие – что это такое” писал, что нация существовала раньше все@

го и есть источник всего; “ее воля всегда законна, она и есть сам

закон”. Эти доктрины, как отметил Джекоб Талмон, явились ис@

точником тоталитарной демократии XX века61. С точки зрения

XVIII века, однако, прославление национального государства

было лишь косвенным отражением воззрений Просвещения, в бо@

лее глубоком смысле это был продукт того мощного национа@

лизма, который стал охватывать Европу по мере упадка веры в тра@

диционное христианство62. Но что бы ни лежало в основе, именно

революция поставила национализм в авангарде своей системы

веры и своей внутренней и внешней политики. Во внутренних де@

лах революционное правительство стремилось установить поли@
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тическое, административное и правовое, а также культурное един@

ство. Во внешних делах оно мобилизовало огромную армию, что@

бы охранять от притязаний своих соседей то, что стало воспри@

ниматься как “естественные границы” государства.

Трансформация французского права. – Как и в случае Германской

и Английской революций, наиболее очевидные и наиболее глу@

бокие изменения в правовой системе, сопряженные с Француз@

ской революцией, происходили в области конституционного пра@

ва. Выше я уже обозначил многие из этих перемен. Впервые во

французской истории была принята писаная конституция. Бы@

ла установлена республиканская форма правления, при которой

высшая власть была вручена законодательному собранию, из@

бранному народным голосованием и ответственному перед обще@

ственным мнением. Церковь была подчинена государству на@

столько, насколько это было необходимо, чтобы сохранять

религиозную терпимость. Судопроизводство было сведено к при@

менению статутного права. Большинство наследственных и со@

циальных привилегий аристократии было упразднено. Остатки

феодального права были устранены. И, в принципе, были уста@

новлены равные гражданские права для всех.

Помимо конституционного права, претерпели изменения и

иные аспекты французской правовой системы. Особое значение

имела унификация французского права. Разнообразные местные

обычаи и особенно резкие отличия правовых традиций севера и

юга Франции были подчинены не только общей писаной консти@

туции и единой системе законодательства и судебных решений,

но и кодификации уголовного, гражданского и торгового права

в общенациональном масштабе.

В гражданском праве знаменитый Гражданский кодекс 1804 го@

да, в составлении которого принял участие Наполеон и который

был призван выразить дух революции, обеспечивал особенно проч@

ную защиту прав собственности и договорных обязательств. С от@

меной остатков феодальных пошлин и ограничений право собст@

венности толковалось в широком смысле права владения,

использования и распоряжения своим имуществом по своему ус@

мотрению, кроме случаев, запрещенных законом. Было сформу@

лировано общее договорное право – правила, применимые ко всем

видам соглашений, и договорные обязательства строились вокруг

намерения сторон. Теперь сам закон, без требуемого ранее коро@
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левского согласия, позволял расторгать договор на основании гру@

бой недобросовестности, принуждения или обмана, а также несо@

вершеннолетия. В деликтном праве был установлен принцип, что,

как правило, ответственность должна квалифицироваться по на@

мерению: нанесший вред не должен нести гражданско@правовой

ответственности перед потерпевшим, если только в его намере@

ние не входило нанесение вреда или если он причинил вред по

небрежности. В семейном праве государству была присвоена об@

щая юрисдикция в бракоразводных делах. Брак рассматривался

как всякий иной гражданско@правовой договор, и развод достигал@

ся по взаимному согласию сторон, на оговоренных основаниях

или по причине доказанной взаимной несовместимости. Власть от@

ца семейства над своей женой и детьми была ограничена. Жена по@

лучила большие имущественные права – и, вообще, женщина на@

делялась значительными гражданскими правами63.

Важные перемены были проведены и в области уголовно@про@

цессуального права. Вольтер не преувеличивал, когда писал, что

французское уголовно@процессуальное право того времени каза@

лось нарочно созданным, чтобы “губить граждан”64. Хотя уголов@

ные ордонансы 1670 года определяли типы преступлений и пре@

дусмотренных за них наказаний, в действительности

государственные обвинители и судьи могли привлекать к суду и

выносить приговоры по деяниям, которые по закону вообще не

квалифицировались как преступления; более того, их действия

никак не контролировались, поскольку судопроизводство не бы@

ло публичным и никаких обоснований приговора не требова@

лось. Фон Бар так характеризует дореволюционную ситуацию:

“Наказания были неравноценные; они [варьировались] в за@

висимости скорее от ранга преступника, чем от характера пре@

ступления. Наказания были к тому же жестокими и варварски@

ми по своим методам – в основе системы лежала смертная

казнь и широкое применение телесных наказаний. Более то@

го, наказания варьировались по усмотрению суда; квалифи@

кация преступлений была весьма произвольной, и человек не

имел защиты от неоправданной жестокости государственно@

го репрессивного механизма. Наконец, невежество, предвзя@

тость, эмоциональная грубость [порождали] вымышленные

преступления; и свод законов о наказаниях [выходил] за рам@

ки норм общественных отношений и вторгался даже в область

совести”65.
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Произвольность и жестокость материального уголовного права бо@

лее чем отвечали уголовно@процессуальной системе. Я уже упо@

минал о закрытом характере судебного процесса. Кроме того, по@

дозреваемый, пока велось следствие, мог быть заключен под

стражу на неопределенное время без права переписки и общения

с родственниками и адвокатом – согласно известным lettres de

cachet. В случае тяжких преступлений, влекущих смертную казнь,

в категорию которых включались не только измена и убийство,

но и святотатство, ересь, сводничество, инцест и др., для полу@

чения признания дозволялось применять пытки. Судьи, купив@

шие свои места, получали вознаграждение от сторон, а дополни@

тельную прибыль извлекали волокитой и взяточничеством.

Пенитенциарная политика революции была выражена в Дек@

ларации прав человека и гражданина в августе 1789 года. В ней

содержались следующие положения:

• Закон может устанавливать наказания, лишь строго и бес@

спорно необходимые.

• Законы обратной силы иметь не могут.

• Сходные преступления влекут сходные наказания, невзирая

на ранг и статус преступника.

• Смертная казнь или позорное наказание не могут переносить

позор на семью приговоренного.

• Полная конфискация имущества осужденного запрещается.

• Уголовное преследование стороны заканчивается со смертью

этой стороны.

• Нет ни преступления, ни наказания без [заранее принятого]

закона.

• Действует презумпция невиновности.

В 1791 годумолодая республика приняла полный Уголовный ко@

декс. Его характеризовала попытка тщательной квалификации

преступлений и установление твердой зависимости суровости на@

казания от тяжести преступления. Он должен был резко пресечь

судебный произвол и выдвинуть предсказуемую, ступенчатую

структуру наказаний. В 1795 году Уголовный кодекс пересмотре@

ли. Окончательный вид он принял в 1810 году, и с тех пор по сей

день служит основой уголовного законодательства Франции –

разумеется, с многочисленными поправками.

Уголовный кодекс 1810 года – как и гражданский кодекс 1804@

го – носит отпечаток прямого участия Наполеона. Наполеон
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тесно сотрудничал с пятью составителями кодекса и с Государ@

ственным советом, которому предстояло его принять или от@

вергнуть.

Ведущим принципом Наполеона и других авторов этого доку@

мента была общая дифференциация преступлений, которые закон,

как он полагал, должен предотвращать устрашением, то есть уг@

розой наказания. Идея возмездия за преступление отвергалась,

как в классическом смысле взимания соответствующей платы за

нарушение закона (которое я бы назвал общим возмездием), так

и в смысле отмщения (которую я бы назвал особым возмездием).

Упор на устрашение характерен для утилитарной философии, гос@

подствовавшей в век Просвещения и воспринятой революцией.

Уголовные деяния наказуемы вовсе не потому, что нарушают бо@

жественный или мировой порядок, не потому, что нарушают мо@

ральные законы, не потому, что нарушают народные традиции, а

потому, что наносят вред обществу. Наказание должно быть преж@

де всего мерой устрашения для других. Понятно, что цели реаби@

литации преступника отвечают принципам утилитаризма, и они

нашли отражение в кодексе 1791 года. В кодексе 1810 года, одна@

ко, Наполеон в качестве руководящего принципа предпочел ре@

абилитации устрашающий фактор. “Тюрьмы, – говорил Наполе@

он, – для наказания преступников, а не для исправления их”66. Это

тоже вполне отвечало утилитаризму и взглядам Беккариа, кото@

рый полагал, что не дело закона укреплять моральные устои.

Кроме того, Наполеон поддержал восстановление клеймения

за фальшивомонетничество, что было устранено из кодекса 1791

года. Восстановили и конфискацию имущества. Пожизненное

тюремное заключение отменили, но сохранили пожизненную ка@

торгу. Судьям предоставлялся лишь ограниченный выбор между

минимальным и максимальным наказанием за определенное пре@

ступление. Были и другие сдвиги и перестановки акцентов в ко@

дексе 1810 года в сравнении с кодексом 1791@го, но философия

его осталась неизменной – для Наполеона и его соавторов, как

и для составителей кодекса 1791 года, как и для Беккариа и фи+

лоз<офов после 1750@го, уголовное право должно было прежде все@

го стать рациональным инструментом государства, предназна@

ченным по своей природе отвращать потенциальных преступников

от совершения преступлений под угрозой наказания. Из двух

предусмотренных Лютером применений закона – политическо@

го и богословского – сохранился лишь первый; третье его при@
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менение, воспитательное (учить верующих добродетели), излюб@

ленное кальвинизмом, было тоже отброшено (“тюрьмы для на@

казания преступников, а не для исправления их”).

Я коснулся нескольких основных изменений во французском

праве, внесенных революцией. Среди целого ряда других изме@

нений я остановлюсь еще только на одном: изменение в самой

правовой науке, и особенно в стиле и методах юридического ана@

лиза и законодательства.

До революции правовая наука во Франции развивалась в ка@

толической церкви, где она применялась к каноническому пра@

ву и к текстам римского права, которые представляли собой один

из источников канонического права и римского права. Француз@

ское секулярное право – королевское право, обычное право,

право городов и провинций – стало университетской дисципли@

ной в 1697 году, но до революции в общем списке они стояли на

последнем месте. Это объяснялось отчасти разнообразием фран@

цузского общего и местного права, а отчасти несистематизиро@

ванностью королевского права. Решения королевских судов ред@

ко публиковались и по большей части были секретными, а

королевские статуты и правила, хотя и издаваемые в XVIII веке

в больших количествах, оставались, в основном, разрозненны@

ми и несогласованными. Порталис, основной автор Граждан@

ского кодекса 1804 года, описал трудности, с которым столкну@

лись кодификаторы при рассмотрении существующих законов.

“Что за зрелище открылось нашим взорам! – писал он. – Перед

нами была бесформенная и спутанная масса иностранных и

французских законов, общих и частных обычаев, отмененных и

не отмененных ордонансов, противоречивых постановлений и

конфликтующих решений – какой@то загадочный лабиринт, и ни@

чего больше”67.

Составители гражданского кодекса прибегли к тем немно@

гим юридическим трудам, которые были для них доступны. Са@

мым важным был труд Потье (1699@1772), бывшего судьи Орле@

ана, профессора права в Орлеанском университете с 1750 года и

плодовитого автора по вопросам гражданского и семейного пра@

ва. И в уголовном праве составители кодекса опирались на ве@

дущие научные работы по этой теме. Так во Франции в конце

XVIII – начале XIX веков, как и в Германии тремя столетиями

ранее, профессорский стиль систематизации был применен и

для юридического анализа, и для законодательства (хотя и не в
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судебных решениях, которые под влиянием доктрины абсолют@

ного верховенства законодательства стали гораздо лаконичней,

чем прежде).

Французский профессорский стиль, однако, отличался от бы@

товавшего в Германии. Французские юристы гораздо больше це@

нили простоту и ясность и стремились избежать казуистики и

излишних уточнений основополагающих доктрин. Эти черты но@

вой французской правовой науки связывают ее с послереволю@

ционной французской мыслью и французской литературой во@

обще. Весьма знаменательно известное замечание Стендаля о

том, что он держал Гражданский кодекс под боком, чтобы читать

перед сном, pour prendre le ton.

Право и вера в период Французской революции. – Едва ли можно

сомневаться в том, что французская правовая система и система

веры претерпели существенные преобразования в последнее де@

сятилетие XVIII века и в первые десятилетия века XIX. Более то@

го, важные взаимосвязи между преобразованиями двух систем

легко прочитываются. В этом отношении Французская револю@

ция разительно отличается от своих предшественниц, Английской

и Германской. Как мы видели, тот факт, что природа и сущность

германской правовой реформы XVI века отчасти прослеживают@

ся в мировоззрении и концепциях лютеранства, неочевиден –

хотя и справедлив. Точно также неочевидно – хотя и справедли@

во, – что истоки основополагающих изменений в английском

праве в конце XVII и начале XVIII веков можно отчасти разгля@

деть в концепциях и мировоззрении пуританизма. Для этих ре@

волюций связи между политическими и правовыми преобразо@

ваниями, с одной стороны, и переменами в системе веры, с другой,

менее наглядны, отчасти потому, что перемены в системе веры вы@

ражались в первую очередь в богословии, а не в секулярной фи@

лософии. Секулярная философия лютеранства и кальвинизма

была по большей части имплицитна, а не эксплицитна. Во Фран@

цузской революции, наоборот, секулярная философия была по

большей части эксплицитна. Наконец, правовые реформы, про@

изошедшие во Франции за десятилетие после 1789 года, созна@

тельно отражали течения секулярной философии, сопутствовав@

шие революции – рационализм, индивидуализм, утилитаризм и

особое отношение к таким понятиям, как равенство возможно@

стей, естественные права, свобода выражения и свобода воли.
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Зачастую после революции проводились именно те правовые ре@

формы, о необходимости которых ранее говорили мыслители

Просвещения; например, в 50@е, 60@е и 70@е годы XVIII века Воль@

тер, Беккариа и сотни других, называвших себя филоз<офами, тре@

бовали реформы французского уголовно@процессуального пра@

ва, и за десять лет после 1789 года их требования были в основном

удовлетворены законодательством; это позволяло сказать, что

уголовное право в период после 1789 года – “одна из самых яс@

ных “историй успеха” филоз<офов”68.

Говоря о секулярном мировоззрении Просвещения и вопло@

щении этого мировоззрения в правовых реформах, сопровождав@

ших Французскую революцию, нельзя не принимать во внимание

то обстоятельство, что это секулярное мировоззрение само проис@

ходило из определенных религиозных взглядов. Я уже говорил о

деизме. Это, разумеется, эксплицитное богословие. Оно толкова@

ло о Боге – Творце мира, давшем всему сущему во Вселенной свое

назначение. Человеку даны определенные качества – и прежде

всего разум, чтобы он мог сохранить свои собственные достиже@

ния. Используя свой разум, человек способен – как учили фи+

лоз<офы – находить ошибки, отличать правду и переделывать мир.

Из деизма следовало – и тут мы переходим от эксплицитно@

го богословия к имплицитному, – что человек по природе своей

хорош, а не плох. Он рождается свободным и равным. Он рож@

дается со способностью стремиться – и достигать – знаний и

счастья. Его будуящее определяется естественными законами

прогресса. Так возникло то, что было названо “новой космоло@

гией”, а именно “вера в то, что все люди могут достичь здесь, на

этой земле доли, совершенства, до тех пор на Западе считавше@

гося достижимым только для христиан, сподобившихся благо@

дати, и то только после смерти”69.

Такие внутренние теологические представления бросали вы@

зов не только протестантству в его лютеранской и кальвинистской

форме, но и католичеству и англиканству. Вера в естественную

добродетель человека, в чистоту и силу разума, в перспективы

науки и неотвратимость прогресса опровергали древнюю веру в

Священное Писание и традиции, в греховность человека, в про@

виденциальный характер человеческой истории и в силу благо@

дати и откровения.

Между секулярным мировоззрением (рационализм, индиви@

дуализм, утилитаризм, естественные права, равенство возмож@
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ностей, свобода выражения, свобода воли), с одной стороны, и

имплицитным богословием (деистское представление о сотво@

рении мира, совершенство человека, естественный закон разви@

тия), с другой, располагались соответствующие им догмы наци@

онального государства и общественного мнения. Закон должен

быть законом национального государства, установленным обще@

ственным мнением. Его абсолютная действительность должна

привести к прогрессу и совершенному счастью и тем самым ис@

полнить задачу творения, но делать это следует, отвечая нацио@

нальным интересам, выраженным демократическим путем70.

И все же было бы неверно утверждать, что философия и бо@

гословие Просвещения XVIII века и Французская революция

обозначили разрыв с философией и теологией Английской и Гер@

манской революций или западного христианства в эпоху католи@

чества XI–XV веков. Решения были различны, но основные во@

просы и задачи были одинаковы.

Точно также было бы неверно предполагать, что в изменени@

ях, произошедших во французском праве в конце XVIII и нача@

ле XIX веков, не наблюдалось преемственности с дореволюцион@

ным правом. Как реформированное германское право XVI века

и реформированное английское право XVII@XVIII веков, так и ре@

формированное французское право века XIX уходили корнями

в старую европейскую правовую традицию, зародившуюся в

XI–XII веках. Каждая из великих революций новой истории За@

пада представляет собой одновременно и разрыв со старой тра@

дицией, и ее обновление.
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Ãëàâà 5

Òðàíñôîðìàöèÿ çàïàäíîé ôèëîñîôèè

ïðàâà â ëþòåðàíñêîé Ãåðìàíèè*

Не должен удивлять тот факт, что лютеранская Реформация ока@

зала огромное влияние на развитие философии права в Европе XVI

века, особенно в Германии. Могло ли быть иначе? Могло ли столь

радикальное преобразование религиозных представлений и поли@

тических институтов одной из крупнейших европейских наций

не оказать никакого влияния на правовую мысль? Но, пожалуй,

ни историки, ни философы не написали ни одной работы, в ко@

торой была бы показана связь между религиозным и политичес@

ким мышлением в лютеранской Германии, с одной стороны, и

правовым мышлением, с другой. Большинство авторов делает

скачок от римско@католической теории естественного права

XII–XV веков к теории общественного договора, выдвинутой

Просвещением в XVII–XVIII веках. При этом XVI век в лучшем

случае трактуется как переходный период. А те исследователи,

которые все же касаются вопроса о развитии философии права в

XVI веке, рассматривают вклад, внесенный лютеранством, как

усеченный вариант средневековой римско@католической право@

вой мысли1. Некоторые даже доказывают, что такого явления, как

лютеранская философия права, нет вообще, поскольку Лютер и

его последователи разорвали связь права и религии2.

Тем не менее у лютеранских реформаторов была собственная

философия права, основанная на богословских и политических

* Из Southern California Law Review 62 (1989), с. 1575–1600 (в соавтор@

стве с John Witte Jr.). Здесь опущена большая часть подстрочных при@

мечаний, включая множество цитат из латинских и немецких источни@

ков вместе с переводами, а также многочисленные ссылки на литературу

по этой теме.



убеждениях, и она пользовалась большим влиянием не только в

Германии, но и в остальных европейских странах, а возможно, и

в Америке. Конечно, реформаторы не порвали полностью с той

правовой мыслью, которая стала главенствующей в римско@ка@

толической традиции, начиная с конца XI века. Они придержи@

вались ее терминологии и разделяли многие понятия, впервые

сформулированные юристами@схоластами3. В неизменном виде

они сохранили и некоторые базовые постулаты римско@католи@

ческой теории права: о том, что человеческий закон укоренен в

природе универсума; что он до некоторой степени определяется

естественным законом, явленным в творении, в Священном Пи@

сании, а также в человеческом разуме и совести; и что, с другой

стороны, человеческий эгоизм и гордыня могут породить неспра@

ведливые законы, противные естественному праву и потому под@

лежащие осуждению. Однако лютеранские реформаторы, отправ@

ляясь от совсем иных богословских и политических предпосылок,

соединили эти традиционные понятия и постулаты в некую но@

вую целостность, в которой они обрели новое значение, новые

акценты и новое применение. Таким образом, лютеранская фи@

лософия права заметно отличается не только от философии пра@

ва ранней римско@католической традиции, но и от тех систем

философии права, которые играли доминирующую роль в Евро@

пе XVII – начала XVIII веков.

Лютеранская философия права послужила важным истори@

ческим и философским источником для двух крупнейших со@

перничающих школ современной западной философии права –

для правового позитивизма и теории естественного права. Люте@

ранская философия права определяет право как волю государст@

ва, выраженную в совокупности правил и подкрепленную при@

нудительными санкциями, что совпадает с позитивистскими

определениями. Она решительно разделяет закон и мораль. Лю@

теранская правовая философия постулирует наличие в каждом че@

ловеке совести, чувства справедливости в духе естественного пра@

ва. Человек может применять к конкретным обстоятельствам

общие нормы, которые именно в силу своего общего характера

по необходимости несправедливы. Таким образом, лютеранская

философия права стремится устранить неизбежную несправедли@

вость законов справедливостью в их применении. Позитивист@

ская теория правовых установлений сочетается с теорией закон@

ного применения этих установлений в духе естественного права.
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Напряженность между нормой и ее применением, между стро@

гостью закона и справедливостью лютеранская философия пра@

ва сформулировала как равную обязательность долга гражданско@

го повиновения законной власти и гражданского неповиновения

законам, оскорбляющим совесть. Для лютеран законы суть зако@

ны, а значит, морально обязывают; но в то же время нравствен@

ность может требовать неповиновения неправедным законам.

Единственным надежным путем решения этой дилеммы опять@

таки остается обращение к совести.

Упование на совесть подкрепляется соответствием между

требованиями совести и явленной истиной Десяти заповедей.

Лютеранские богословы учат, что Бог вложил в сознание каж@

дой человеческой личности интуитивные нравственные прин@

ципы, требующие исполнения библейских заповедей – покло@

няться Богу, чтить власть предержащих, не красть, не убивать,

быть честным, не обманывать других, уважать права других лю@

дей и т. п. Лютеранские юристы назвали это моральным, или ес@

тественным, правом. Однако оно отличается от естественного

права римско@католической церкви, основанного на разуме и

синтезе разума и откровения, а не на совести отдельного чело@

века.

Философия права Мартина Лютера. – Лютер всю свою жизнь жи@

во интересовался вопросами права и философии права. Когда в 1501

году он поступил в Эрфуртский университет, отец подарил ему

книгу по римскому праву и убедил заняться изучением юриспру@

денции. Следуя этому наставлению, Лютер прослушал подготови@

тельный курс по философии, богословию и каноническому пра@

ву. Получив в 1505 году степень магистра, он стал готовиться к

докторской степени в области гражданского права. Два месяца

спустя – якобы из@за того, что чуть не погиб от удара молнии, –

Лютер покинул университет и вступил в августинский монастырь

в Эрфурте. В монастыре он продолжает изучать каноническое пра@

во и церковную политику, и в 1510 году отправляется в римскую

курию, чтобы принять участие в диспуте августинского ордена по

вопросам права в качестве представителя от Эрфурта.

В 1511 году Лютер оставил монашеский орден и поступил на

богословский факультет только что основанного в Виттенберге

университета. В 1512 году он получил докторскую степень и на@

чал читать свои знаменитые лекции о Псалмах и Послании к
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римлянам, в которых впервые было заложено основание его прин@

ципиально нового богословия.

В 1517–1522 годах, восстав против Рима, Лютер опирался не

только на свои новые богословские интуиции, но и на обширные

познания в каноническом праве. В 95 тезисах 1517 года, а также

в последующих дискуссиях и спорах, он приводит длинный спи@

сок злоупотреблений и несправедливостей не только в конфесси@

ональной практике церкви, но и в ее канонических законах. Лю@

тер показывает “ложность правового основания”, по его

выражению, авторитета папы и “мириады” несоответствий меж@

ду “божественными заповедями и практикой” Писания, с одной

стороны, и “человеческими законами и традициями” римско@ка@

толической церкви, с другой4.

На протяжении последующих двадцати лет Лютер написал

множество научных комментариев и проповедей на Пятикни@

жие, а также посвятил значительную часть своих знаменитых ка@

техизисов толкованию Десяти заповедей. Свои и без того чрез@

вычайно насыщенные экзегетические тексты, посвященные

другим книгам Библии, он украшает ссылками и цитатами из

римского права и ранних документов канонического права. Лю@

тер читает публичные лекции и публикует научные трактаты по

юридическим и моральным вопросам брака, уголовных преступ@

лений, ростовщичества, собственности, торговли, роскоши и об@

щественной благотворительности. Он с энтузиазмом поддержи@

вает усилия юристов@гуманистов по реконструкции древних

текстов римского права и реформированию юридического обра@

зования в германских университетах. Лютер регулярно перепи@

сывается с юристами и политиками всех европейских стран и

числит среди своих ближайших друзей двух самых выдающихся

немецких юристов того времени: Иеронима Шуерпфа (1481–1554)

и Иоханна Апеля (1486–1536), своих коллег по Виттенбергско@

му университету.

Хотя Лютер специально не посвящал работ политической фи@

лософии или философии права, он извлек множество правовых

и политических импликаций непосредственно из своего бого@

словия. Он пришел к выводу, что долг христиан – выполнять ра@

боту Бога в этом земном царстве, и они должны принять Десять

заповедей в качестве божественного закона, подлежащего при@

менению не только непосредственно в личной жизни, но и опо@

средованно – через законы, издаваемые гражданскими властями
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и выводимые из божественного закона, – в их практической де@

ятельности

Лютер был убежден, что Богом установлена не только власть

гражданских правителей, но и законы, посредством которых они

осуществляют эту власть5. Гражданский правитель, доказывал

Лютер, получает власть от Бога и служит Его наместником в зем@

ном царстве. Воля правителя должна усвоить Божью волю и быть

ее воплощением, закон правителя должен выражать и почитать

закон Бога. Таким образом, гражданский правитель не свободен

править по своему произволу. На нем лежит долг править соглас@

но боговдохновенным принципам справедливости. По мнению

Лютера, наиболее совершенно принципы справедливости выра@

жены в Десяти заповедях. Десять заповедей он считал квинтэс@

сенцией естественного права, доступной и христианам, и языч@

никам. Эти же принципы, как он полагал, выражены (хотя и

менее совершенно) в римском праве. Лютер видел в нем вопло@

щение человеческого разума – того разума, который был вложен

в человека Богом, но испорчен человеческой греховностью6.

“Политика и экономика, – пишет Лютер, – подчинены разу@

му. Разум занимает первое место. В нем сосредоточены граждан@

ские законы, гражданская справедливость”7. Этот разум можно

обнаружить не только в христианских текстах. “Язычники, со

своей стороны, имеют свои языческие книги; мы, христиане, со

своей стороны, имеем книги Священного Писания. Их книги

учат добродетели, праведности, мудрости во имя преходящего

блага, чести, мира на земле. Наши книги учат вере и добрым де@

лам во имя вечной жизни, небесного царства... Историки и по@

эты – Гомер, Вергилий, Демосфен, Цицерон, Ливий, – а также

древние юристы, были пророками, апостолами, богословами и

проповедниками для мирского правления”8.

Вопреки утверждению некоторых комментаторов, благосклон@

ное отношение Лютера к разуму в вопросах политики и права от@

нюдь не противоречит его недоброжелательности к нему в во@

просах вероучения и религиозной веры. Лютер обосновывает это

различие теорией двух царств, которая отделяет духовное позна@

ние и духовную деятельность небесного царства, основанного на

вере, от преходящего познания и преходящей деятельности зем@

ного царства, основанного на разуме. Такое онтологическое раз@

личение позволяет Лютеру, с одной стороны, развенчивать ра@

зум как “блудницу дьявола” и “пагубное Аристотелево варево”
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(когда разум вторгается в небесное царство), а с другой стороны,

говорить о нем как о “божественном благословении” и о “необ@

ходимом проводнике в жизни и научении” (когда он удержива@

ется в границах земного царства)9.

Однако в философских и богословских основаниях Лютеро@

во понимание права отличается от понимания его римско@като@

лических предшественников.

Если говорить о философии, то Лютер придерживался со@

вершенно иной онтологической точки зрения на отношение меж@

ду разумом и совестью человека, а также совершенно иного эпи@

стемологического видения их роли в постижении и применении

естественного права. Преобладающая схоластическая доктрина

превращала совесть в служанку разума. Она проводила различе@

ние между рациональной способностью постижения, которая име@

новалась synderesis (разумом), и практической способностью при@

менения, которая называлась conscientia (сознанием, совестью).

Разумная личность, говорили схоласты, использует synderesis для

постижения и объяснения принципов и предписаний естествен@

ного разума; для применения этих принципов и предписаний к

конкретным жизненным обстоятельствам она пользуется consci+

entia. Так, например, посредством synderesis человек постигает и

понимает принцип любви к ближнему; а посредством conscientia

он соединяет этот принцип с практикой помощи нуждающемуся

и беспомощному либо с практикой верности данному обещанию.

Схоласты считали разум высшей познавательной или интеллек@

туальной способностью, а совесть – низшей, практической или

прикладной, способностью. Лютер же, напротив, подчинял разум

совести. Совесть, учил он, – это не только способность применять

на практике рациональные принципы естественного права и зна@

ния. Совесть есть “носительница отношений человека с Богом”,

“религиозное основание человека”10, она формирует и направля@

ет всю его жизнь и деятельность, в том числе рациональное по@

знание и применение естественного права. “Там, где совесть че@

ловека пребывает в состоянии греха, – пишет Лютер, – там и его

разум неизбежно будет затемнен, извращен и ущербен”. А там, где

совесть человека искуплена, “его рациональное постижение так@

же будет возвышено”11.

Если говорить о богословии, то в лютеровской концепции

права, в отличие от концепции схоластов, не только граждан@

ское, но естественное и божественное право тоже полагаются ус@
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тановленными Богом исключительно для земной, а не для небес@

ной сферы. Лютер не признает закон составной частью объектив@

ной реальности самого Бога и не считает, что Бог дал его людям

в качестве пути, ведущего их к соединению с Ним. В богословии

Лютера всякий закон, в том числе и Десять заповедей, предназ@

начен Богом исключительно для греховного человека, для пад@

шего человека. И подчинение этому закону не избавляет челове@

ка от греховности, не делает его приемлемым для Бога.

Назначение закона. – Приняв тезис о том, что спасение не зависит

от “дел закона”, мы оказываемся перед вопросом: для чего Бог ус@

тановил закон? В чем состоит, с точки зрения Бога, “назначение”

права? Это совсем иной вопрос, нежели тот, который задавали

ранние римско@католические богословы, считавшие повиновение

нравственному закону в соединении с верой существенно важным

для личного оправдания и спасения. Для богословов@схоластов го@

ворить о “назначении” закона – все равно что говорить о “назна@

чении” веры, а в конечном счете – о назначении Бога.

Лютер указал в общих чертах два “назначения закона” (usus

legis) и поддержал третье. Первое назначение – удерживать народ

от дурного поведения угрозой кар. Лютер называет это “граж@

данским” или “политическим” назначением закона. По его ут@

верждению, Бог желает, чтобы даже грешники соблюдали нрав@

ственный закон – почитали родителей, избегали убийства и

воровства, чтили брачные обеты, не лжесвидетельствовали и т. п.,

дабы “могла сохраняться некоторая мера земного порядка, содей@

ствия и согласия”12. Не имея природной склонности к соблюде@

нию этих заповедей, падшего человека, тем не менее, можно при@

нудить к нему страхом наказания, как божественного, так и

человеческого. Это “первое назначение” закона равно прилага@

ется и к Десяти заповедям, и к выводимым из них гражданским

законам13.

Лютерово понимание гражданского назначения закона спо@

собствовало формированию основных положений правового по@

зитивизма Нового времени. “Суровое и строгое гражданское

правление, – пишет Лютер, – необходимо в мире, чтобы мир не

был разрушен, не исчезло миролюбие, не уничтожилась торгов@

ля и не понесла ущерба общая польза”14. Он подчеркивает, что для

поддержания порядка важно иметь точные правовые предписа@

ния – не только с тем, чтобы выявлять правонарушителей, но и
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с тем, чтобы держать в узде должностных лиц, по природе склон@

ных злоупотреблять властью. В порочные времена, пишет Лютер,

особенно нужны писаные законы по причине слишком общего

характера естественного права15. Таким образом, лютеранская

юриспруденция послужила важным источником правового пози@

тивизма XIX века, определявшего право как волю государства, вы@

раженную в совокупности правил и подкрепленную системой

принудительных санкций.

Однако в противоположность правовому позитивизму XIX

века, лютеранская юриспруденция постулировала, что государ@

ство, его воля, его законы и санкции установлены Богом и обла@

дают, в дополнение к их гражданскому назначению, и вторым, еще

более важным “богословским”, или “духовным”, назначением.

Естественное право, как и выводимые из него гражданские зако@

ны, служит осознанию людьми своего долга – полностью предать@

ся Богу и ближнему, и в то же время дает им понять, что они са@

ми, без божественной помощи, абсолютно не способны выполнить

этот долг. Таким образом, закон побуждает человека искать Бо@

га16. Здесь Лютер опирается на слова св. Павла, который так объ@

ясняет значение Десяти заповедей для христиан: они помогают

христианину осознать свою врожденную греховность и привес@

ти его к покаянию17.

Лютер признавал еще и третье, “педагогическое” назначение

закона – наставить верующих (тех, кто уже готов к покаянию и

не нуждается в принуждении к послушанию) в том, чего хочет от

них Бог, и таким образом привести их к добродетели. Сам Лютер

нигде прямо не говорил об этом третьем назначении, хотя безо@

говорочно поддерживал те исповедания и трактаты, в которых о

нем шла речь18. Систематическая разработка учения о тройствен@

ном назначении права – в терминах как богословия, так и юри@

спруденции – была осуществлена коллегой и близким другом

Лютера Филиппом Меланхтоном.

Философия права Филиппа Меланхтона. – Замечено, что если Лю@

тер учил о справедливости Бога, то Меланхтон учил о справед@

ливости общества. Его учение о социальной справедливости “за@

служивает того, чтобы стоять в одном ряду с учениями Аристотеля,

Фомы Аквинского, Лейбница, а также немецкими школами юри@

спруденции XIX века”19. Вильгельм Дильтей назвал Меланхтона

“моралистом Реформации” и “величайшим дидактическим гени@
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ем XVI века, освободившим философские науки от казуистики

схоластического мышления... От него исходило новое дыхание

жизни”20. Действительно, уже современники называли Меланх@

тона “учителем Германии” (praeceptor Germaniae)21.

Однако необходимо добавить, что в тех странах, где победи@

ло лютеранство, учение Меланхтона о социальной справедливо@

сти и о морали сочеталось с новой теорией естественного и по@

зитивного права, пришедшей на смену томистским и иным

римско@католическим теориям.

Меланхтон родился в 1497 году, а к десяти годам лишился ро@

дителей. Он был чрезвычайно одаренным ребенком. В 1511 го@

ду он получил степень бакалавра в Гейдельбергском универси@

тете, а в 1547@м – степень магистра в Тюбингенском университете.

С 1514 по 1518 год Меланхтон занимался книгоиздательским де@

лом и подготовил две собственные книги: сборник переводов из

греческой поэзии и большой труд по классической грамматике

“Основы греческого языка”.

В 1518 году, когда ему был 21 год, Меланхтон был приглашен

в Виттенбергский университет в качестве первого преподавате@

ля греческого языка. В своей блестящей речи при вступлении в

должность, озаглавленной “Усовершенствование образования”,

он призвал коллег отказаться от “бесплодных и варварских ин@

вектив схоластов” и обратиться к изучению классических и хри@

стианских источников22. Иконоборческий манифест Меланхто@

на был горячо принят Лютером, находившимся среди слушателей.

Лютер защитил молодого коллегу от хулителей и в конце концов

стал одним из его вернейших друзей и сторонников.

Вдохновленный Лютером, Меланхтон присоединился к делу

немецкой протестантской Реформации. В первый год пребыва@

ния в Виттенберге он одновременно с преподаванием греческо@

го языка и риторики изучает богословие, и в начале 1519 года по@

лучает степень бакалавра. Скоро он становится талантливым

преподавателем богословия: на его лекции собиралось до шести@

сот студентов. Меланхтон стал также красноречивым выразите@

лем лютеранской теологии. В 1519 и 1520 годах он написал не@

сколько научных статей в защиту Лютера и против его

оппонетов@католиков, а таке множество небольших популярных

богословских памфлетов. В 1521 году Меланхтон опубликовал

свои знаменитые “Loci communes rerum theologicarum” – пер@

вый систематический трактат по теологии протестантизма.
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В 1520@х и 1530@х годах Меланхтон играл ведущую роль в де@

батах между лютеранскими реформаторами и их римско@като@

лическими или радикально@протестансткими оппонентами. Ему

принадлежит проект важнейшей декларации лютеранского бого@

словия, “Аугсбургского исповедания веры” (1530), и его “Аполо@

гии” (1531). Меланхтон участвовал также в подготовке “Шмаль@

кальденских артикулов” (1537) – другого важного документа

лютеранского исповедания. Им написано множество лютеранских

катехизисов и назидательных книг. Кроме того, Меланхтон опуб@

ликовал более дюжины комментариев к библейским книгам и

древним христианским символам веры, а также несколько ис@

правленных и дополненных изданий своего трактата “Loci com@

munes”.

Хотя богословские сочинения Меланхтона более систематич@

ны, отточены и логичны по форме, чем сочинения Лютера, по су@

ществу они мало отличаются от последних. Между Лютером и

Меланхтоном никогда не возникало противоречий по поводу

сколько@нибудь важных положений теологии, нравственной и

политической философии либо философии права23.

Меланхтон много писал на темы философии права, главным

образом в контексте нравственной и политической философии.

Он читал университетский курс по римскому праву и рассматри@

вал в своих сочинениях вопросы богословских и философских ос@

нований правовых институтов. Он также принимал участие в раз@

работке большого числа городских и территориальных статутов

и консультировал по судебным делам, требующим решения за@

путанных юридических, политических или этических вопросов.

Сочинения Меланхтона в совокупности образуют системати@

ческое изложение лютеранской философии права. Меланхтон, не@

сомненно, опирался на традицию западной философии права в

целом, и на греко@римские источники в частности; однако он пе@

ресмотрел и по@новому представил эту традицию, согласовав ее с

радикальным учением Лютера о двух царствах, всеобщей греховно@

сти, об оправдании только верой, sola Scriptura (только Писанием),

христианском призвании и священстве всех верующих.

Мы рассмотрим правовую философию Меланхтона по трем на@

правлениям: 1) отношение естественного права к божественно@

му праву (Десяти заповедям); 2) назначение естественного пра@

ва в гражданском обществе; 3) отношение естественного права к

позитивному праву.
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Отношение естественного права к божественному праву (Десяти

заповедям). – Только в незначительных вопросах Меланхтон ис@

ходил из традиционного римско@католического представления

о том, что существуют некоторые нравственные принципы, впи@

санные в сердца всех людей и призванные управлять людьми в

их отношениях друг с другом, и что они могут быть познаны че@

ловеческим разумом24. Подобно своим предшественникам и со@

временникам@католикам, Меланхтон называл эти принципы за@

коном природы (lex naturae), или естественным правом (ius

naturale). Он, как и они, полагал, что разум был дан человеку Бо@

гом отчасти для того, чтобы человек мог различать и применять

это естественное право.

Однако Меланхтон предложил радикально новую теорию он@

тологии естественного права, то есть его укорененности в сущ@

ностной природе человека25. Опираясь на концепцию двух царств,

он учил, что Бог вложил в каждого человека определенные “эле@

менты знания” (notitiae). Они представляют собою свет свыше,

“естественный свет”, без которого мы не смогли бы найти свой

путь в земном царстве26. Эти notitiae включают в себя не только

некоторые логические понятия – например, понятие о том, что

целое больше любой из его частей, или что вещь либо существу@

ет, либо не существует, – но и некоторые нравственные понятия,

например, понятие о том, что Бог добр, что нанесение вреда об@

ществу должно быть наказано, и что обещания следует выполнять27.

По утверждению Меланхтона, эти врожденные нравственные

понятия суть “факты человеческой природы”, которые служат

предпосылками рационального исследования, а не его объекта@

ми28. Таким образом, их доказательство или опровержение выхо@

дит за пределы возможностей человеческого разума. Здесь Ме@

ланхтон далеко отходит от римско@католической схоластической

традиции, которая учила, что человеческий разум способен до@

казать нравственные положения, согласующиеся с божествен@

ным откровением. Он также отвергает вышеупомянутую схола@

стическую доктрину, согласно которой доказательство разумности

принципа справедливости, данного людям, служит то, что он

принят всеми, и отказывается автоматически включать право на@

родов (ius gentium) в категорию естественного права29.

Человеческий разум, согласно Меланхтону, не способен ни

доказать существование врожденных основных нравственных

понятий, ни постигнуть их и применять без искажений30. Схола@
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сты тоже признавали, что человеческий разум может быть иска@

жен своекорыстием; однако, по их утверждению, такое искаже@

ние не есть необходимость. Меланхтон же, как и Лютер, полагал,

что человеческий разум не только может быть извращенным, но

он извращен неизбежно в силу врожденной склонности челове@

ка к алчности и властолюбию31.

Настойчивость, с какой Меланхтон подчеркивает ограничен@

ность человеческого разума, придает парадоксальный характер

его учению о естественном праве. С одной стороны, он утверж@

дает, что “закон природы есть закон Бога относительно тех доб@

родетелей, которые постижимы разумом”32. С другой стороны, он

заявляет, что “в нынешнем немощном состоянии естества” чело@

веческий разум “затемнен”, и потому “закон природы подверга@

ется извращению... и неизменно ошибочному толкованию”33. Ме@

ланхтон разрешал этот парадокс, подчиняя естественное право

(доступное человеческому разуму и одновременно извращенное

им) праву библейскому, которое открыто вере34. Библейское пра@

во (которое Меланхтон называет также божественным правом)35

повторяет и проясняет естественное право. Это библейское пра@

во суммировано в Десяти заповедях36, которые Меланхтон разде@

ляет на две группы: к первой он относит первые три заповеди; ко

второй – остальные семь37. Заповеди первой группы: признавать

единого Бога и не делать изображений, не богохульствовать и со@

блюдать священную субботу, – отвечают потребности человека в

единении с Богом. Остальные семь заповедей: почитать власть, не

посягать на жизнь, хранить семью, уважать собственность, ут@

верждать правду, избегать зависти и алчности, – отвечают потреб@

ности человека в божественной жизни.

Так Меланхтон, вслед за Лютером, трансформировал тради@

ционную западную философию нравственности и философию

права, утвердив Библию, а точнее, Десять заповедей, в качестве

основного источника и суммарного выражения естественного

права. Конечно, римско@католические авторы более раннего вре@

мени – в частности, XV века, – тоже обсуждали и толковали Де@

сять заповедей. Они также утверждали, что Десять заповедей

“очевидно выражают обязательства, налагаемые естественным

правом”38. Однако большинство авторов@католиков считало их

скорее источником нравственного закона внутренней, духовной

жизни, чем выражением естественного закона, предназначенно@

го для внешней, гражданской жизни. Соответственно, и толко@
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вание Десяти заповедей в римско@католической традиции чаще

всего являлось темой конфессиональных книг, а также трактатов

о внутреннем состоянии человека и о таинстве покаяния, но не

темой юридических сочинений39. Напротив, для Меланхтона Де@

сять заповедей были первоисточником и одновременно итогом

естественного права, и потому образцом для позитивных законов,

издаваемых земными правителями.

Это был новый способ примирения веры и разума. В проти@

воположность традиционному римско@католическому учению,

Меланхтон не признавал за человеческим разумом способность

различать божественное и естественное право без помощи ве@

ры40. В то же время он объединил божественное и естественное

право, отождествив и то, и другое с Десятью заповедями. Тем са@

мым он перестроил традиционное учение о естественном праве

таким образом, что оно целиком вошло в рамки Библии, и пере@

толковал Библию таким образом, что она сумела вместить тра@

диционное учение о естественном праве.

Предложенная Меланхтоном точка зрения на Десять запове@

дей основывалась на теории двух царств. В концепции Мелахто@

на первые три заповеди касаются непосредственного отношения

человеческой личности с Богом, то есть небесного царства; ос@

тальные же семь – многообразных связей личности с человече@

ским сообществом, то есть земного царства. Только принимая

через веру первую скрижаль Декалога, люди с помощью разума

сумеют утвердить мораль, а значит, и право, основанные на вто@

рой скрижали.

Назначение естественного права в гражданском обществе. – По@

добно Лютеру, Меланхтон был убежден, что в “драме” веры и

благодати, то есть в небесном царстве, право “не играет никакой

полезной роли”41. “Можно спросить, – пишет он, – для чего тог@

да нужно право?”42 В данном контексте под “правом” понимает@

ся как естественное право, воплощенное в Десяти заповедях, так

и отражающее его позитивное право. Ответ Меланхтона (и ответ

Лютера) состоит в том, что и естественное, и позитивное право

имеют важное назначение в пределах земного царства, причем рав@

но для христиан и нехристиан.

Меланхтон систематически разработал учение о “граждан@

ском” и “богословском” назначениях права, которое было лишь

обозначено Лютером. Первое назначение состоит в том, чтобы
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страхом наказания принудить людей избегать зла и творить до@

бро. Хотя такая “внешняя мораль... не заслуживает прощения

греха, – пишет Меланхтон, – она угодна Богу”43, поскольку

позволяет людям любой веры мирно жить вместе в этом зем@

ном царстве, созданном Богом44. Христианам же она дает воз@

можность исполнить призвание, данное Богом, и создает усло@

вия для того, чтобы “Бог непрестанно собирал Себе церковь

среди людей”45.

Второе назначение права, с точки зрения Мелахтона, как и с

точки зрения Лютера, состоит в том, чтобы дать людям осознать

свою неспособность без принуждения, по собственной воле и

разумению, избегать зла и творить добро46. Такое осознание, ут@

верждает Меланхтон, есть предварительное условие поиска людь@

ми Божьей помощи и веры людей в Божью милость47.

Меланхтон добавляет также третье, “педагогическое” или “ди@

дактическое” назначение права, которое не было сформулирова@

но Лютером. Оно заключается в том, чтобы наставлять самих ве@

рующих, праведных, “тех святых, которые уже верят, которые

пережили второе рождение Божьим словом и Святым Духом”.

Они тоже, по утверждению Меланхтона, нуждаются в законе,

чтобы “узнать и иметь свидетельство о делах, угодных Богу”48.

Третье назначение права, по Меланхтону, основано на Лютеро@

вом учении о том, что верующий@христианин, даже будучи спа@

сен, еще не обладает совершенством. Он одновременно являет@

ся святым и грешником, гражданином небесного царства и

гражданином земного царства. Так, даже величайшие из святых,

утверждает Меланхтон, нуждаются в наставлении со стороны ес@

тественного права, “ибо их немощь и грех пребывают с ними”49

и они “все еще отчасти остаются в неведении относительно во@

ли Божьей и взыскуют жизни”50.

Меланхтон подчеркивал педагогическое назначение права, в

результате чего устанавливалась тесная связь, хотя и не полная вза@

имозависимость, между небесным и земным царствами. Естест@

венный закон, вложенный Богом в сердце каждого человека и

подтвержденный Десятью заповедями, направляет всех людей,

христиан и нехристиан, на пути, угодные Богу. Естественное пра@

во воспитывает в людях почтение к авторитету, уважение к обще@

ству, любовь к справедливости и порядочности, желание правед@

ной жизни. Меланхтон называет это “гражданской”, или

“политической праведностью”. Хотя ее “нужно строго отличать
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от религиозной, или евангельской, праведности”, она, тем не ме@

нее, представляет собой “полезное и благое приобретение”, до@

ставляемое правом51.

Отношение естественного права к позитивному праву. – Предло@

женная Меланхтоном концепция воспитательной роли естест@

венного права, равно направляющего святых и грешников к по@

ниманию “политической праведности”, представляет собой

важное связующее звено между теорией назначения естествен@

ного права в гражданском обществе и теорией отношения есте@

ственного права к позитивному праву. Коротко говоря, концеп@

ция Мелахтона состоит в том, что как Бог устанавливает

ориентиры для гражданского общества посредством естествен@

ного права, так гражданское общество, главным образом через

государство, призвано превратить общие принципы естествен@

ного права в подробные предписания позитивного права. Имен@

но этому естественное право “учит” государство. В то же время

государство – и здесь Меланхтон употребляет слово “государст@

во” в его современном значении – должно осуществлять посред@

ством своего права воспитательные функции по отношению к сво@

им подданным, в параллель тому, как Бог осуществляет

посредством естественного права воспитательные функции по от@

ношению к государству.

Меланхтон, как и Лютер, считал, что политические правите@

ли призваны быть “посредниками” и “служителями” Бога, а их

подданные призваны оказывать им такое же повиновение, как са@

мому Богу52. Однако Меланхтон пошел дальше Лютера в форму@

лировании задачи, возложенной на гражданскую власть Богом:

издавать “разумные позитивные законы” для управления церко@

вью и государством в земном царстве53. Для того, чтобы быть ра@

циональным, позитивный закон, согласно Меланхтону, должен

опираться на 1) общие принципы естественного права и 2) прак@

тические соображения общественной пользы и общего блага.

Только при наличии обоих критериев позитивное предписание

является легитимным и обязательным.

Разрабатывая первый критерий, Меланхтон исходил из убеж@

дения, что обязанность политических руководителей – быть “хра@

нителями первой и второй скрижалей Декалога”54. Будучи пра@

вителями, они ответственны за то, чтобы определять и подкреплять

позитивными законами правильные отношения между человеком
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и Богом, как они отражены в трех заповедях первой скрижали, и

правильные отношения между людьми, как они представлены в

семи заповедях второй.

В качестве хранителей первой скрижали правители должны не

только воспрещать и карать любые проявления идолопоклонст@

ва, богохульства и нарушения cубботы – преступлений, запреща@

емых самим текстом заповедей, – но и “отстаивать чистоту ве@

роучения”, утверждать правильную литургию, “запрещать любые

ложные учения”, “карать упорствующих”, искоренять язычест@

во и иноверие55. Так Меланхтон заложил теоретический фунда@

мент множеству новых государственно@церковных законов, при@

нятых в лютеранских городах и территориях. Многие из этих

законов содержали целые перечни правильных исповеданий и

вероучительных положений, песнопений и молитв, литургий и об@

рядов. В конечном счете, на сформулированную Меланхтоном

концепцию позитивного права как определения и подкрепления

первой скрижали Декалога опираются принцип cuius regio, eius re+

ligio (чье правление, того и вера), провозглашенный Аугсбург@

ским договором о религиозном мире (1555), а также относящи@

еся к религии клаузулы Вестфальского мирного договора (1648)56.

В качестве хранителей второй скрижали Декалога политиче@

ские власти ответственны за то, чтобы управлять “многообраз@

ными отношениями, которыми Бог связал между собой людей”57.

Так, на основании Четвертой заповеди (“Почитай отца твоего и

матерь твою”) должностные лица обязаны запрещать и карать

неповиновение, неуважение или презрение к властям – родите@

лям, правителям, учителям, чиновникам и др; на основании Пя@

той заповеди (“не убий”) – запрещать и карать незаконное убий@

ство, насилие, оскорбление словом или действием, ярость,

ненависть, безжалостность и другие преступления против ближ@

него; на основании Шестой заповеди (“не прелюбодействуй”) –

нарушение целомудрия, невоздержанность, проституцию, порно@

графию, непристойность и прочие сексуальные преступления;

на основании Седьмой заповеди (“не укради”) – воровство, кра@

жу со взломом, хищение и другие преступления против чужой

собственности, а также расточительность, пристрастие к роско@

ши и пагубное использование своего имущества; на основании

Восьмой заповеди (“не произноси ложного свидетельства”) –

все формы нечестности, обмана, клеветы и прочих подобных

правонарушений; наконец, на основании Девятой и Десятой за@
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поведей (не желай и не домогайся чужого) – все попытки тех или

иных действий, наносящих ущерб другим лицам58.

Многие из этих аспектов общественных отношений традици@

онно регулировались римско@католической церковью как по@

средством конфессиональных законов, относящихся к области

внутренней подсудности, так и посредством канонических зако@

нов, относящихся к области внешней подсудности. Разработан@

ная Меланхтоном философия права предоставила государствен@

ным деятелям и должностным лицам логическое обоснование

для перемещения этих вопросов в сферу компетенции государ@

ства. И во всей Германии XVI века, где и без того было множест@

во законов и правил, подробнейшим образом регламентирую@

щих социальное поведение, начали бурно издавать новые

городские, территориальные, имперские указы и декреты.

Разрабатывая второй критерий разумности позитивных зако@

нов – а именно, их соответствие практическим соображениям

общественной пользы и общего блага, – Меланхтон выводит из

Десяти заповедей, взятых в контексте всего Писания как едино@

го целого, общую обязанность государства “поддерживать внеш@

нюю дисциплину, благоразумие и мир, в согласии с божествен@

ными заповедями и разумными законами страны”59. Но ни

божественные заповеди, ни основанные на них разумные зако@

ны страны не содержали систематического объяснения природы

правового порядка, требуемого для поддержания “дисциплины,

благоразумия и мира”. Меланхтон заложил фундамент такого си@

стематического объяснения, развивая общую теорию уголовно@

го и гражданского права.

В области уголовного права Меланхтон побуждал правителей

издавать всеобъемлющие законы, которые определяли бы и за@

прещали “все виды преступлений против личности или собствен@

ности другого человека”, и проводить их в жизнь “решительно и

сурово”. Он перечисляет “четыре важнейших причины”, по ко@

торым необходимо карать уголовные правонарушения. Первая

причина в том, что “Бог – мудрый и справедливый судья, по сво@

ей великой и совершенной доброте создавший разумные суще@

ства по собственному подобию. Поэтому, если они выступают

против Него, порядок справедливости требует, чтобы Он унич@

тожил их. Итак, первая причина, по которой необходимо нака@

зание, – это порядок справедливости в Боге”. Вторая причина –

“нужды других, мирных людей. Если не искоренить убийц, пре@
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любодеев, воров и грабителей, никто не будет чувствовать себя в

безопасности”. Третья причина – необходимость создать преце@

дент. “Если покарать нескольких, остальные научатся помнить о

гневе Божьем и страшиться божественной кары, а потому избе@

гать поступков, которые могут стать ее причиной”. Четвертая

причина – “важность Божьего суда и вечного наказания, кото@

рому подвергнутся все те, кто в этой жизни не обратился к Богу.

Этими временными карами Бог не только являет нам, что Он –

праведный судья, различающий порок и добродетель, но также

напоминает нам, что и после земной жизни все грешники, не об@

ратившиеся к Нему, понесут наказание”60. Итак, с точки зрения

Меланхтона, уголовные санкции служат формой божественного

воздаяния, особого предупреждающего средства, общего преду@

преждающего средства и наставления.

В области гражданского права, противостоящего праву уголов@

ному, Меланхтон выдвинул постулат о долге правителей способ@

ствовать формированию и регулировать функционирование раз@

личных типов добровольных общественных отношений. Особое

внимание он уделял трем из них: договорным отношениям, се@

мейным отношениям и тем отношениям, в которые вовлечена

зримая церковь. Каждый из этих трех типов отношений тради@

ционно подлежал юрисдикции (по крайней мере отчасти) рим@

ско@католической церкви. Каноническое право регулировало все

договоры, включающие в себя обеты или клятвы веры, многочис@

ленные аспекты брачной и семейной жизни, а также вопросы

церковного управления и собственности. Под влиянием идей и

наставлений Меланхтона и других реформаторов эти социаль@

ные институты были тоже переданы в юрисдикцию государства

и подчинены развитой системе гражданского права.

“Бог установил разного рода договоры”, – пишет Меланхтон,

чтобы регулировать продажу, аренду или обмен собственности,

предоставление и наем рабочей силы, денежные ссуды и долго@

временность кредита61. Такие договоры служат не только утили@

тарным целям обмена имущественными благами и услугами, но

и общественным целям обеспечения справедливости и сдержи@

вания алчности62. Соответственно, Бог призывает своих служащих@

правителей издавать такие законы общего договорного права,

которые предписывали бы “честные, равные и справедливые”

соглашения; лишали юридической силы договоры, основанные

на обмане, принуждении, заблуждении или насилии; а также за@
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прещали договоры бесчестные, безнравственные или противные

общему благу. Большей частью Меланхтон предпочитал утверж@

дать эти общие принципы в категориальной форме, хотя время

от времени применял их также к отдельным случаям. Особенно

горячо он осуждал договоры о займах, обязывающие должника

выплачивать ростовщические проценты или предоставляющие

кредитору право принимать в залог собственность, стоимость ко@

торой превышает сумму займа. Меланхтон осуждал односторон@

ние трудовые договоры и договоры о найме, согласно которым

наниматель расплачивался с работником лишь после полного за@

вершения работ, а также договоры о покупке и продаже, основан@

ные на неравном обмене63.

Должностные лица, по утверждению Меланхтона, обязаны

также издавать законы, регулирующие семейные отношения.

Гражданские законы должны предписывать моногамные гетеро@

сексуальные браки между двумя подходящими партнерами и за@

прещать гомосексуальные, полигамные, двубрачные и прочие

“противоестественные” отношения. Правовые нормы призваны

обеспечивать заключение брака на основе добровольного согла@

сия обеих сторон и расторгать брачные отношения, основанные

на обмане, заблуждении, принуждении или насилии. Задача за@

конов – способствовать осуществлению функций брака: дето@

рождения и воспитания потомства, а также запрещать любые

формы контрацепции, абортов или детоубийства. Нормы права

должны обеспечивать власть pater familias (главы семьи) над же@

ной и детьми, в то же время сурово карая любые формы супру@

жеской неверности, оставления семьи, инцеста и жестокого об@

ращения с женой и детьми64.

Церковь тоже подлежит регулированию с помощью законов,

изданных гражданскими правителями, причем не только в обла@

сти вероучения и литургии, согласно первой части Декалога, но

и в том, что касается форм церковного управления и церковной

собственности. “Государь есть верховный епископ (summus epis+

copus) в церкви”, – пишет Мелахтон65. Он правомочен определять

иерархию епископов внутри церкви – от местных общин до го@

родских церковных округов, поместных соборов или синодов.

Он устанавливает обязанности и процедуры приходских конси@

сторий, окружных соборов и поместного синода. В его компетен@

цию входит назначение церковных должностных лиц, оплата их

труда и контроль над их деятельностью, а в случае необходимо@
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сти он выносит им предупреждения и принимает дисциплинар@

ные меры. Правитель следит за тем, чтобы местные университе@

ты и школы готовили достаточное число пасторов, учителей и

администраторов для обеспечения нужд церкви. Он обязан пре@

доставить земельные угодья, продовольствие и услуги, необходи@

мые для воздвижения и поддержания каждой церкви. Наконец,

ему принадлежит контроль над приобретением, использованием

и отчуждением церковной собственности66.

Меланхтон, в духе юридического позитивизма Нового време@

ни, видит в светском государе создателя позитивного права. Но

в то же время он настаивает на том, что применение позитивно@

го права ограничено естественным правом, явленным в Писа@

нии и запечатленном в сердца людей. Именно естественное пра@

во предоставляет правителю власть издавать позитивные законы

и управляет осуществлением этой власти. Легитимны и обяза@

тельны только те позитивные законы, которые находятся в согла@

сии с естественным правом. Более того, поскольку источником

позитивного права в конечном счете служит естественное право,

правитель связан теми позитивными законами, которые были

изданы им самим и его предшественниками.

Меланхтон описывает права и обязанности не только прави@

телей и должностных лиц, но и тех, кто подчинен их власти и за@

кону. В начале своей деятельности Меланхтон, как и Лютер, учил,

что все подданные обязаны повиноваться гражданской власти и

позитивному закону и не имеют права сопротивляться даже тог@

да, когда эта власть впадает в злоупотребления и произвол. Если

“магистрат приказывает что@либо, следуя своему капризу тира@

на, – писал Меланхтон в 1521 году, – мы должны терпеть этого

магистрата, когда ничего нельзя изменить, не прибегая к общему

восстанию или мятежу”67. Эта теория Меланхтона опирается на по@

литические тексты св. Павла: о том, что “власти от Бога установ@

лены”, что повиноваться им надобно “по совести”, а противить@

ся им значит противиться Богу и навлекать на себя Его гнев68.

Однако власть немецких князей усиливалась, и Меланхтона

все более заботил вопрос о том, как защитить подданных от зло@

употреблений и удержать правителей от тирании. По крайней

мере, около 1555 года он присоединился к мнению тех, кто на ос@

новании естественных законов признавал право сопротивляться

тиранам. “Сознательное неповиновение мирской Obrigkeit (вла@

сти), а также истинным и справедливым законам, – продолжает
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утверждать Меланхтон, – есть смертный грех. То есть такой грех,

который Бог карает вечным осуждением, если человек, созна@

тельно противящийся власти, до конца упорствует в своем непо@

корстве”69. Однако если изданный правителем позитивный за@

кон противоречит естественному праву, в частности, Десяти

заповедям, он не является обязывающим для совести. Принцип,

в силу которого позитивный закон не связывает совесть, если он

противоречит установленным образцам естественного права, не@

сомненно находился в согласии с римско@католической юриспру@

денцией. Однако этот принцип предполагал совсем иные импли@

кации в унитарном протестантском государстве, где уже не

существовало соперничающих церковной и гражданской юрис@

дикций, которые оспаривали бы законодательство друг друга под

предлогом нарушения естественного права. Теперь сам народ,

действуя индивидуально или коллективно, через территориаль@

ные и имперские представительные органы, должен был проти@

востоять тем должностным лицам, которые превышали свои пол@

номочия, и оказывать неповиновение законам, противоречащим

установлениям естественного права.

Кроме того, Меланхтон всегда подчеркивал значение публич@

ного писаного права для удержания властей от произвола. Он

обосновывал свое мнение тем, что все великие правовые циви@

лизации прошлого, включая израильскую, критскую, греческую

и римскую, приходили к такому решению. Публичные и писаные

законы более надежны, более предсказуемы, более постоянны.

Они защищают граждан от необоснованных посягательств долж@

ностных лиц на их личность и собственность, а власти – от нео@

правданных мятежей и обвинений в произволе и противозакон@

ности. Писаные позитивные законы “выстраивают железную

стену против безудержности толпы (die Rücksichtslosigkeit) и уста@

навливают взаимную связь между правителем и народом во имя

защиты порядка и мира”70.

Римское право Меланхтон также рассматривал как средство,

сдерживающее произвол властей. Римское право, по его утверж@

дению, представляло собой позитивное право, установленное

правителем; в этой связи Меланхтон подчеркивал его письмен@

ный характер и детальность разработки. Кроме того, он считал,

что этот “писаный разум” (ratio scripta) дополняет естественное

право. На возражение, чтот римские законы происходят из язы@

ческого, а не христианского источника, Меланхтон отвечал, что

Òðàíñôîðìàöèÿ çàïàäíîé ôèëîñîôèè ïðàâà... 171



“пусть они и провозглашались языческими государями, но Богу

угодны” и являются “не побегами человеческого разума, но лу@

чами божественной мудрости” и “зримым присутствием Духа

Святого” среди язычников71. Следовательно, римское право бы@

ло для Obrigkeit (властей) обязывающим. Это было их право – по@

зитивное право, установленное властями, но поскольку его уста@

навливали их предшественники (римские императоры), поскольку

оно существовало в виде глосс и комментариев к древним текс@

там (ius commune), то до известной степени выходило за пределы

их досягаемости. Римское право обладало определенной объек@

тивностью и оказывало определенное сдерживающее воздейст@

вие на власть72.

Столь пылкую хвалу римскому праву Меланхтон воздавал,

опираясь на глубокие знания. Он серьезно изучал и само римское

право, и его развитие, начиная с текстов Юстиниана, глосс Ир@

нерия и Бартола и до обзоров современных ему авторов73. Среди

друзей и коллег, с которыми он обсуждал вопросы римского пра@

ва, были самые выдающиеся ученые@юристы XVI века74. Но это

был интерес не исследователя права, а, скорее, морального и по@

литического философа, увидевшего в римском праве источник го@

сударственного устроения, который, с одной стороны, защищает

от “захвата власти толпой”, а с другой стороны, обуздывает зло@

употребления властей и “предохраняет нас от тирании”75. И зна@

чит, Меланхтону принадлежит мысль, широко распространен@

ная уже в XIX веке благодаря известному немецкому юристу

Рудольфу фон Йерингу, сказавшему, что “римское право... явля@

ется в некотором смысле философией”76.

Философия права Иоханна Ольдендорпа. – Филипп Меланхтон оп@

ределил содержание и характер немецкой философии права вплоть

до начала XVII века. Влияние Меланхтона испытало целое поко@

ление выдающихся немецких юристов XVI века – его студенты, кол@

леги, корреспонденты, такие, как Иоханн Ольдендорп (1480–1567),

Конрад Лагус (1499–1546), Базилиус Моннер (1501–1566), Мель@

хиор Клинг (1504–1571), Иоханнес Шнайдевин (1519–1568) и мно@

гие другие. И позже поколения студентов изучали его юридичес@

кие, политические и этические сочинения, которые переиздавались

до конца XVII века в качестве университетских учебников. Основ@

ные правовые идеи Меланхтона доминировали в немецкой юри@

спруденции вплоть до начала эпохи Просвещения.
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Тем не менее философия права, предложенная Меланхтоном,

была не единственной и не самой разработанной лютеранской фи@

лософией права XVI века. Хотя лютеранские юристы и морали@

сты принимали основные идеи Меланхтона, они часто подвер@

гали критике их формулировки и акценты и по@своему

систематизировали и дополняли его положения. Пожалуй, наи@

более значительной из этих критических систематизаций явля@

ется философия права Иоханна Ольдендорпа.

Ольдендорп был “одним из самых замечательных юристов

своей эпохи”77, “который превосходил всех остальных, – по сло@

вам Родерика фон Стинцинга, – и яркостью индивидуальности,

и значением своего творчества и преподавания”78. Ольдендорп

родился в Гамбурге в 1480@х годах79. С 1504 по 1508 годы он изу@

чал право в Ростокском университете, а с 1508 по 1515@й – в Бо@

лонском университете, ведущем центре гуманистической мысли

того времени. В 1516 году он становится преподавателем рим@

ского права и гражданской процедуры в университете в Грейф@

свальде. В эти молодые годы Ольдендорп сделался горячим при@

верженцем нового гуманизма. Он глубоко изучает классиков –

Платона, Аристотеля, Цицерона, – и римское право; поддержи@

вает близкие отношения с ведущими представителями немецко@

го правового гуманизма: Клаудиусом Кантиункулой (ум. 1560) и

Кристофом Хегендорфом (1500–1540).

В начале 1520@х годов Ольдендорп решает посвятить свою

жизнь делу лютеранской Реформации. В соответствии с этим ре@

шением он в 1526 году покидает Грейфсвальд и становится глав@

ным городским должностным лицом (Stadtsyndicus) Ростока и

главой реформатской партии города. Возможно, он оказал вли@

яние на решение Ростокского городского совета присоединить@

ся к Реформации. Ольдендорп осуществлял надзор за деятельно@

стью церкви и сыграл важную роль в том, что в городе была

основана публичная школа. Однако римско@католическая оппо@

зиция вынудила его в 1534 году покинуть Росток. Ольдендорп

становится Stadtsyndicus Любека – одного из ведущих торговых

центров Германии. Здесь он тоже прилагает усилия к тому, чтобы

утвердить в городе протестантизм, но и здесь католическая оппо@

зиция вынудила его уйти. В 1536 году он принимает должность пре@

подавателя во Франкфурте на Одере, где раньше, в 1520–1521 го@

дах уже преподавал. В 1539 году Ольдендорп был приглашен в

Кёльн в качестве преподавателя университета и одновременно
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должностного лица в городском самоуправлении. Архиепископ

Кёльнский кардинал Герман фон Вид (1477–1552) сам склонял@

ся к протестантизму и дружески принял Ольдендорпа. В Кёльне

Ольдендорп лично познакомился с Меланхтоном и страсбург@

ским реформатом Мартином Буцером (1491–1551). И вновь под

давлением оппозиции ему пришлось в 1541 году покинуть город.

Непродолжительное время он преподавал в Марбургском универ@

ситете, после чего по настоянию кардинала Германа вернулся в

Кёльн. Но в 1543 году католические власти окончательно изгна@

ли его из города. Ольдендорп вернулся в Марбург, где прочно ут@

вердился протестантизм, и преподавал на юридическом факуль@

тете университета в течение двадцати четырех лет, до самой смерти

в 1567 году.

Ольдендорп принял приглашение в Марбургский университет,

поставив условием, что будет освобожден от обязанностей читать

лекции о текстах Corpus Iuris Civilis сообразно знаменитому mos itali+

cus – то есть требованию, установленному постглоссаторами, пре@

обладавшему в европейском юридическом образовании и юрис@

пруденции в течение почти двух столетий. Ольдендорп настаивал,

что приедет только в том случае, если сможет “преподавать зако@

ны, уделяя особое внимание их ближайшим следствиям и их свя@

зи со Словом Божьим, которое в первую очередь должно быть

предметом стремления и научения”80. Вероятно, Ольдендорп по@

лучил от правителя земли Филиппа Великодушного разрешение

провести фундаментальную реформу юридического образования

в Марбурге. Она выразилась в том, что теперь весь корпус зако@

нов рассматривался с философской и исторической точки зре@

ния в его соотнесенности со Словом Божьим.

Многочисленные юридические сочинения Ольдендорпа81 в

совокупности представляют собой сложную философию права,

в которой классический греческий, римский, схоластический,

гуманистический и прочие элементы вступают в новые сочета@

ния и подчиняются библейской вере и христианской совести, а

потому Ольдендорпа, как и Меланхтона, можно назвать гумани@

стом и лютеранином.

Ольдендорп начал с удручающе простой дефиниции права

(Recht, ius) как совокупности правовых норм. В свою очередь,

правовые нормы он определял как общие правила, которые ут@

верждаются властями и предписывают, запрещают, разрешают

или карают определенные типы поведения. Таким образом, пра@
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во (Recht, ius) в духе правового позитивизма Нового времени

отождествлялось с законом (Gesetz, lex)82.

Законы, изданные гражданскими властями (leges rei publicae),

то есть позитивные законы, подчинялись, по теории Ольдендор@

па, законам, которые были утверждены в сердце человека Богом

и распознавались совестью. Ольдендорп называл их по@разному:

“законом внутри людей” (lex in hominibus), законом природы (lex

naturae), естественным законом (lex naturalis, ius naturae). Он счи@

тал, что они непосредственно обязывают гражданские власти83.

Законы, утвержденные Богом в Библии (leges Bibliae), тоже рас@

познаются, с точки зрения Ольдендорпа, совестью каждого ве@

рующего.

Таким образом, в теории Ольдендорпа, как и в традиционной

римско@католической юриспруденции, впервые получившей си@

стематическое выражение в труде великого канониста XII века Гра@

циана, констатируется наличие трех ступеней или уровней пра@

ва, образующих иерархическую структуру: божественное,

естественное и человеческое. Но в отличие от схоластов, Оль@

дендорп ограничивает божественное право (lex divina) законами,

установленными в Библии, что практически означает Десять за@

поведей. В этом Ольдендорп следовал примеру Лютера и Ме@

ланхтона, которые заявляли, что из множества законов, утверж@

денных в Ветхом Завете, обязывающими для христианина

являются только Десять заповедей. И так же, как Лютер и Меланх@

тон, Ольдендорп не упоминал о вечном законе (lex aeterna) за

пределами Библии.

Ольдендорп отступал от римско@католического учения также

в том, что выводил закон внутри людей, или естественный закон,

не из человеческого разума как такового, а опять@таки из Библии.

Естественный закон, говорил Ольдендорп, выводится из тех ча@

стей Библии, главным образом из Десяти заповедей и Нового За@

вета, где утверждаются общие нравственные принципы любви и

верности: любовь к ближним – всем вместе, взятым как общи@

на, и к каждому в отдельности; золотое правило, обязанность

быть верным и честным в отношениях с другими людьми84. Все

это – богоданное библейское естественное право, которое каж@

дая человеческая личность способна распознавать и соблюдать бла@

годаря совести, полученной от Бога. По убеждению Ольдендор@

па, совесть воистину является некоей формой разума. Но не

обычного человеческого разума и не гражданского разума (ratio
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civilis), а божественного, который вложен в человека Богом и на@

зывается у Ольдендорпа естественным разумом (ratio naturalis). Ибо

природа, в понимании Ольдендорпа, есть творящая сила Бога:

“Природа – это Бог@творец всего сущего”85. Естественный за@

кон, утвержденный Богом в совести человека, “не подвластен

личности, но свободен и неизменен. Бог вписал его в твой разум.

Поэтому ты должен обратиться к нему беспристрастным умом и

прилежно читать его”86. “Совесть, – утверждал Ольдендорп, –

самый надежный водитель”87.

Гражданский разум, который подвластен личности, действу@

ет прежде всего в области государственного позитивного права.

Однако и это право выводится в конечном счете из Священного

Писания. Подобно Лютеру и Меланхтону, Ольдендорп возводит

все законы об устроении земного царства к Четвертой заповеди

(“почитай отца твоего и матерь твою”), ибо государь есть роди@

тель. Все уголовное законодательство Ольдендорп возводит (и

более строго, чем это делает Меланхтон) к Пятой заповеди (“не

убий”), законы о частной собственности – к Седьмой (“не укра@

ди”), а процедурные нормы – к Восьмой (“не произноси ложно@

го свидетельства”). В отличие от Меланхтона, Ольдендорп воз@

водит законы о семье к Десятой заповеди (“не желай... жены

ближнего”), а налоговое законодательство – к общей заповеди воз@

любить ближнего, как самого себя88.

Ольдендорп особенно подчеркивал важность Седьмой запо@

веди (“не укради”), в которой он усматривал “исток всего граж@

данского права, а именно, вещного права”, включая как имуще@

ственное, так и договорное право89. Он утверждал, что в земном

царстве, ввиду испорченности человеческой природы, Бог уста@

новил главенство индивидуальной и частной собственности, и

допускает ее обобществление лишь во вторую очередь и при на@

личии особых обстоятельств90.

Таким образом, Ольдендорп рассматривал позитивные зако@

ны Германии своего времени (leges rei publicae) как установленные

Богом. Но он также подвергал эти законы испытанию естествен@

ным правом (законом внутри людей, lex in hominibus) и божест@

венным правом (законов Библии, leges Biblicae), и утверждал, что

в исключительных случаях и если будет доказана необходимость,

долг совести христианина – дезавуировать эти законы и отка@

заться им подчиняться: “Гражданский закон, который отклоня@

ется in toto (целиком) от естественного права, не имеет обязыва@
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ющей силы”91. И Ольдендорп на деле применял свой принцип.

Как прямо противоречащие божественному праву, он осуждал те

человеческие законы, которые разрешали продажу церковных

бенефициев, развод и ростовщичество, как противоречащие ес@

тественному праву – законы, допускавшие недобросовестное вла@

дение имуществом, лишение членов семьи права наследования,

промедление правосудия, заинтересованность судьи в исходе вве@

ренного ему дела; привилегии, предоставляемые правителем стра@

ны вопреки естественному праву, ведение войны только до по@

бедного конца, жесткие формы личной зависимости (рабство), и

многие другие92. Ольдендорп доказывал, что естественное право

требует от собственника употреблять свою собственность на об@

щую пользу и не исключать, например, для других людей воз@

можности пользоваться ею, когда это не наносит ему ущерба93. Он

также утверждал, что естественное право налагает существенные

обязанности на государство94.

Таким образом, позитивистский характер предложенной Оль@

дендорпом дефиниции закона (“закон есть совокупность право@

вых норм”) до некоторой степени корректируется новизной ин@

терпретации норм божественного права, явленных в Библии, а

через нее – в совести отдельного человека.

Ольдендорп: теория справедливости. – Оставался еще один важ@

нейший, с точки зрения Ольдендорпа, вопрос, который не был

адекватным образом поставлен ни Лютером, ни Меланхтоном. А

именно: каковы критерии применения норм библейского, есте@

ственного или гражданского права к отдельным случаям? Общий

характер юридических норм или предписаний, отмечал Ольден@

дорп, сам по себе предполагает, что их можно применить к раз@

ным ситуациям, а каждой из них сопутствуют свои особые обсто@

ятельства; но предписание не содержит в себе правила, как эти

многообразные различия должны учитываться при практичес@

ком применении данной правовой нормы. Двумя столетиями

позже Иммануил Кант кратко выразил суть вопроса в изрече@

нии: “Не существует правила применения правила”95.

Меланхтон ставил проблему так, как это делали юристы@схо@

ласты. От правителей требуется, писал он, “подгонять” общие

принципы естественного права к “данным обстоятельствам”96.

Общие принципы не решают конкретных дел, говорил Мелахтон97,

предвосхищая американских юристов ХХ века. Если “в общем
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справедливый закон оказывается несправедливым в данном слу@

чае”, то дело судьи – по возможности применить закон “справед@

ливо и доброжелательно”, дабы устранить несправедливость98.

Однако даже тогда, когда в некотором частном случае “в общем

справедливый закон” может оказаться несправедливым, следует

отстаивать его, чтобы “благочестивые люди не оставались в не@

определенности” относительно требований закона99.

Ольдендорп заполнил пробел между правилом и его примене@

нием, по@новому интерпретировав понятие справедливости

(Billigkeit, aequitas). С точки зрения Ольдендорпа, справедливость

есть то, что требует тщательного изучения конкретных обстоя@

тельств данного дела и дает судье возможность применить общее

правило, абстрактную норму, к этим обстоятельствам100. Здесь

Ольдендорп опирается на концепцию Аристотеля, во многом

разделяемую Меланхтоном. Согласно этой концепции, справед@

ливость исправляет дефект нормы, чей слишком общий харак@

тер мог бы стать причиной несправедливости при ее применении

к частному случаю, который формально подпадает под действие

данной нормы, но по сути своей не относится к числу тех дел, для

которых она была предназначена101. Ольдендорп, однако, идет

дальше Аристотеля. У последнего справедливость противопостав@

ляется закону в строгом смысле (strict law), а не закону вообще:

справедливость – для исключительных случаев. Юристы@схола@

сты приняли Аристотелево понятие справедливости за основу и

наполнили его новым содержанием: справедливость, утвержда@

ли они, защищает бедного и беспомощного, способствует дове@

рительности отношений и во многом отходит от общих законов,

трудно применимых к особым случаям. Ольдендорп же полагал,

что всякий закон есть закон в строгом смысле, потому что вся@

кий закон имеет слишком общий и абстрактный характер102. По@

этому при всяком применении закона следует руководствовать@

ся справедливостью. Таким образом, право и справедливость,

Recht und Billigkeit, ius et aequitas, противостоят друг другу и допол@

няют друг друга, вместе образуя правовую норму, предназначен@

ную для конкретного случая103.

Ольдендорп приходит к выводу, что справедливость исполня@

ет три функции: 1) приостанавливает действие правовых норм,

вступающих в конфликт с совестью; 2) совершенствует право@

вые нормы (например, поддерживая вдов, сирот, стариков и боль@

ных); 3) интерпретирует правовые нормы во всех случаях, когда
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они подлежат применению104. Первая и вторая функции соответ@

ствуют традиционному взгляду на справедливость, отождествля@

ющему ее (как это делает и Ольдендоп) с естественным правом.

Третья функция, которой Ольдендорп подчиняет первые две, вы@

ражает его собственную своеобразную юриспруденцию, где ес@

тественное право сливается с человеческим, а человеческое пра@

во – с божественным105.

В самом деле, Ольдендорп считает, что справедливость – это

закон совести. Она тождественна естественному (данному Бо@

гом) закону (lex in hominibus). Справедливость не является про@

дуктом человеческой воли или разновидностью разума, которая

зависит от воли человека и называется гражданским разумом106.

Справедливость, или естественный закон, вложена Богом в нрав@

ственное сознание каждой личности, то есть в ту способность, бла@

годаря которой человек отличает доброе от злого, справедливое

от несправедливого, и выносит свое суждение107.

Таким образом, Ольдендорп развивал концепцию совести,

предложенную ранней схоластикой, определив совесть как одну

из сторон практического разума, посредством которой общие

моральные принципы прилагаются к конкретным обстоятельст@

вам. Фома Аквинский разработал представление о совести как об

акте применения к отдельному случаю знания добра и зла. Од@

нако Аквинат не перевел это моральное понятие в понятие юри@

дическое, как это сделал Ольдендорп. Кроме того, Ольдендорп

следовал учению Лютера о том, что совесть есть свойство чело@

века в целом, включая и веру, а не только его интеллектуальной

и нравственной способностей. Следовательно, с точки зрения

Ольдендорпа, как и Лютера, совесть греховного человека может

быть искуплена верой, посредством божественной благодати.

Можно спросить: как отдельный человек, столкнувшись с

непростой задачей применения правовых норм к конкретному слу@

чаю, различает справедливое и несправедливое посредством со@

вести? Как определить, что именно говорит совесть, и как уз@

нать, действительно ли это голос совести, а не гражданского

разума или желания человека? Ответ Ольдендорпа, возможно,

не удовлетворит читателя@нелютеранина. “Решение совести (Ge+

wissensentscheidung), – пишет Ольдендорп, – есть личный духов@

ный суд, суд души (iudicium animi)”. В первой инстанции оно, как

всякое юридическое решение (Rechtsentscheidung), опирается на

гражданский разум, то есть на человеческий, обученный право@
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вой науке разум, который тщательно изучает, анализирует и си@

стематизирует авторитетные свидетельства права. Но это реше@

ние основано также на естественном, то есть от Бога данном ра@

зуме, вложенном в души людей, которые подчиняют себя законам

Священного Писания. “Суд не может совершиться совестью, –

пишет Ольдендорп, – если в ней нет некоторой формулы зако@

на, которая указывала бы человеку, что его поступок справедлив

или несправедлив. Поэтому закон [то есть закон Священного

Писания] находится внутри человека”108. Короче говоря, ответ

Ольдендорпа таков: чтобы определить, что именно является спра@

ведливым, отдельный юрист должен, прилагая максимум усилий

гражданского разума, изучать Библию, молиться Богу и спраши@

вать свою совесть.

Таким образом, Ольдендорп опирался на веру Лютера в хри@

стианскую совесть как в последний источник нравственных ре@

шений. Лютер оправдывал свое нарушение монашеских обетов

и противостояние императору Карлу V в Вормсе тем, что эти дей@

ствия совершались “во имя Бога и по решению совести”109. Зако@

ны, которые противоречат совести, он не признавал юридичес@

ки обязывающими. У Ольдендорпа Лютерово понятие совести

стало конститутивным элементом систематической философии

права. Он рассматривал совесть (подобно тому, как Лютер рас@

сматривал веру) скорее как “пассивную” добродетель, вложенную

в сердце божественной благодатью, чем как “активную” добро@

детель, берущую начало в разуме и воле человека.

Теория гражданского правления и государства. – Настаивая на пре@

восходстве естественного права над позитивными законами граж@

данской власти, Ольдендорп, однако, не стал теоретиком граждан@

ского неповиновения. Напротив, он, как Лютер и Меланхтон,

подчеркивал, что гражданское устроение – которое он называл по@

разному: мирским правлением (weltliches Regiment), гражданским

правлением (politien Regiment), республикой (res publica), граждан@

ским порядком (ordo civilis), магистратами (magistrati), корпораци@

ей граждан (universitas civium) – установлено Богом и требует бе@

зусловного повиновения подданных110. Однако, в отличие от Лютера

и Меланхтона, Ольдендорп приводит обширный список исклю@

чительных случаев, в которых совесть гражданина может потре@

бовать от него неповиновения гражданским властям. Кроме то@

го, Ольдендорп пошел дальше Лютера и Меланхтона в том, что
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разработал последовательную концепцию обязанности граждан@

ских властей следовать законам Библии, закону внутри людей и

гражданским законам, включающим, кроме изданных властями,

законы народов111. “Это старый вопрос, – пишет Ольдендорп, –

стоят ли магистраты над законом или закон связывает магистра@

тов”. Его ответ: “Магистраты – служители [то есть слуги] зако@

нов”112. По убеждению Ольдендорпа, “было бы неверно и неумно

утверждать, будто князь властен поступать вопреки закону. Ибо

его величеству подобает... служить законам”113.

Установив ограничения в отношении государственной влас@

ти, Ольдендорп развил последовательную теорию задач граждан@

ского управления, которая не только опиралась на учения Люте@

ра и Меланхтона, но и явилась шагом вперед в сравнении с ними114.

Будучи слугой закона природы и закона Библии, гражданский

правитель обязан устанавливать правовые нормы, согласные с

волей Божьей. При этом гражданским властям следует сравни@

вать собственные законы с законами других государств прошло@

го и настоящего. В области административного управления на

гражданскую власть возложена обязанность поддерживать ис@

тинную веру, заботясь о достаточном количестве проповедников,

об их квалификации, оплате и т. д., чтобы они могли противосто@

ять неверию – но не силой, а словом Божьим. Кроме того, вла@

стям надлежит карать алчность, праздность, щегольство и про@

чие проявления безнравственности. В их обязанности входит

также учреждать и поддерживать хорошие школы и университе@

ты, ибо только в них возможно подготовить одаренных и сове@

стливых людей, которые сумеют помочь гражданской власти до@

стигнуть установленных Богом целей.

Задачей всякой гражданской власти является также поддержа@

ние мира с другими политическими образованиями. Народы всех

государств, говорил Ольдендорп, вместе составляют corpus Christi+

anum и должны жить, в соответствии с требованием природы (Бо@

га) “друг возле друга, а не друг против друга”115. Война оправда@

на только в качестве защиты от несправедливого нападения. Даже

после нападения противника противником, государство должно

попытаться уладить конфликт мирным путем; а если это невоз@

можно, то, прежде чем обороняться, выждать три дня, чтобы дать

нападающей стороне шанс изменить решение. Оборону следует

ограничить пределами необходимого, потому что единственная

ее цель заключается в восстановлении мира116.
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Ольдендорп настаивал на том, что гражданская власть есть

юридическое лицо. Подобно отдельному человеку, она имеет (в

дополнение к задачам) права и обязанности. Гражданские прави@

тели связаны не только в международных отношениях принци@

пом pacta sunt servanda (договоры следует выполнять) и обычным

правом ведения войны, но и в области внутренних отношений –

в том, что касается их обязательств перед собственными гражда@

нами. Ольдендорп отстаивает идею ответственности государст@

ва, вплоть до того, что требует от него, как от юридического ли@

ца, возмещать ущерб, причиненный противозаконными

действиями его должностных лиц. Ссылаясь на Бартола (выда@

ющегося юриста XIV века), Ольдендорп утверждает, что суд (не

уточняется, какой суд) должен иметь право привлекать к уголов@

ной и гражданской ответственности государство, которое не ис@

полняет возложенных на него законом обязанностей либо иным

образом допускает нарушения в законодательной, судебной или

административной практике117.

Предложенная Ольдендорпом теория ограничения власти го@

сударства опиралась на концепцию Лютера, согласно которой

мирская власть не причастна ни божественной справедливости,

ни абсолютному разуму, ни самоосуществлению человека, но по@

рождена отпадением человека от благодати, потерей рая. Как за@

метил выдающийся немецкий юрист Эрик Вольф, Ольдендорп от@

верг доктрину римско@католических богословов и канонистов,

которая “пыталась превратить божественное право в позитив@

ное”. По словам Вольфа, Ольдендорп сформулировал “первую не@

мецкую теорию естественного права”, объединив схоластические

понятия и принципы римского права с Лютеровой этикой сове@

сти. Эта теория тем отличалась от концепции разумного закона

природы, выдвинутой поздним Просвещением, что подчеркива@

ла значение общих нужд, естественного порядка общественных

классов (“сословий”) и Священного Писания118.

Петер Маке утверждает, что Ольдендорп в своем стремлении

христианизировать общественную жизнь посредством права был

ближе Эразму, чем Лютеру119. Однако это стремление Ольдендор@

па основывалось непосредственно на лютеранских принципах.

“Цель закона заключается в том, – писал Ольдендорп, – чтобы

дать нам возможность мирно пройти через эту сумрачную жизнь

и привести нас ко Христу и вечной жизни”120. Он особо подчер@

кивал “третье назначение” права – его педагогическую, воспи@
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тательную функцию. Ольдендорп называл право “нашим детово@

дителем ко Христу” – paedagogus noster ad Christum121. Такая пози@

ция подразумевала определенное доверие к человеческому разу@

му. Говоря об испорченности человека, Ольдендорп тем не менее

полагал, что какие@то искры (igniculi) разума сохранились в че@

ловеке вопреки грехопадению122. Несомненно, ему удалось раз@

жечь из этих искр мощное пламя, соединив их с совестью, а со@

весть (чего не сделали Лютер и Меланхтон) – со Священным

Писанием.

Итоги и выводы. – Общепринятая точка зрения на историю за@

падной философии права обычно умаляет вклад лютеранской

Реформации XVI века. Во многом это объясняется узостью взгля@

дя на XVI век, лютеранство и философию права в целом.

Многие авторы рассматривали XVI век исключительно как

переходный период в истории философии права, пролегающий

между схоластикой средневековья и XVII веком, началом Ново@

го времени. Принято считать, что “юристы XVI века были при@

вратниками философии Нового времени, не способными вне@

сти собственные идеи”123. В лучшем случае в них видели связующее

звено между Грацианом, Аквинатом и Оккамом, с одной сторо@

ны, и Гроцием, Гоббсом и Локком, с другой. Когда же на право@

вую мысль XVI века пытались взглянуть более серьезно, ее обыч@

но соотносили не с Реформацией, а с “Ренессансом” –

хронологически неопределенным периодом, начало которого не@

редко возводят к концу XIII – XIV веку, а окончание относят к

XVI и даже к началу XVII века. Новизна и значительность юри@

дических учений реформатов прошла незамеченной для боль@

шинства современных исследователей. Лютеранская философия

права большей частью оставалась в тени правового гуманизма и

маккиавеллиевского политического учения.

Кроме того, многие авторы анализировали лютеранскую мысль,

исходя из слишком узкой перспективы. Они ограничивали рас@

смотрение исключительно сочинениями Мартина Лютера и на@

ходили в них лишь зачатки философии права, к тому же неупо@

рядоченные. Эти авторы пренебрегли систематическим

рассмотрением лютеранской мысли, выраженной во многих ис@

поведаниях, катехизисах и символах веры ГерманииXVI века; в

обширных трудах Меланхтона, Буцера, Бренца и других круп@

ных лютеранских богословов и моралистов; наконец, в трактатах

Òðàíñôîðìàöèÿ çàïàäíîé ôèëîñîôèè ïðàâà... 183



Ольдендорпа, Лагуса, Клинга и других выдающихся юристов@

лютеран.

Занимаясь Лютером, эти авторы ограничивались реформой

вероучения и литургии. В результате был сделан вывод, что лю@

теранство представляет собой чисто духовное, более того, мис@

тическое движение. “Церковь Лютера, – пишет один из ведущих

историков Реформации, – ограничивалась исключительно Сло@

вом и духовным утешением индивида... Лютер с большой насто@

роженностью и недоверием относился к попыткам придать ка@

кую@либо значимость элементам мирского порядка”124. Поскольку

Лютер и его соратники ограничивали право светской сферой,

управляемой гражданской властью, многие исследователи оши@

бочно полагали, будто для лютеран право и религия были вза@

имно безразличны; более того, что их вера и догматы приложи@

мы только к религии. Если исходить из такого предположения,

нетрудно прийти к выводу, что даже тот, якобы незначительный,

вклад, который лютеранские авторы внесли в философию пра@

ва, неоригинален, эклектичен и поверхностен, поскольку в лю@

теранская концепция права, видимо, сводится в основном к об@

щим местам патристической и римско@католической

юриспруденции. Между тем в действительности верно как раз об@

ратное. Лютеранская концепция отношения мирской области к

небесной и закона к вере послужила источником не только но@

вого богословия, но и новой юриспруденции, а также новой по@

литологии.

Наконец, многие авторы останавливались перед проблемой:

к какой школе юриспруденции следует отнести лютеранскую фи@

лософию права – к естественноправовой или позитивистской?

Они искали у Лютера ответы на те аналитические вопросы и в тех

терминах, какие являются общепринятыми в наше время, то есть

на вопросы, связанные с природой правовых норм, источника@

ми и санкциями права, определением правовой системы, приро@

дой юридического обязательства и т. п. Но таким образом сфор@

мулированные вопросы и категории современной юриспруденции

приводят к тому, что целые разделы лютеранской философии

права остаются незамеченными.

Базовая структура западной философии права была заложена

в процессе революционного переворота конца XI – начала XII ве@

ков. Именно тогда выдающиеся ученые@юристы, пересмотрев и

реорганизовав римское и каноническое право, впервые попыта@
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лись сформулировать последовательную систему принципов, оп@

ределяющих природу, цели, источники, типы права, а также от@

ношение права к справедливости и гражданскому устроению.

Конечно, при этом они опирались на сочинения Платона, Ари@

стотеля, греческих и римских стоиков, отцов церкви, а также по@

зднейших моралистов и богословов. Однако ни один из их пред@

шественников не рассматривал философию права как

самостоятельную и внутренне последовательную область знания,

отличную как от моральной философии, так и от богословия, хо@

тя и связанную с ними.

Не только базовая структура, но и основные постулаты запад@

ной философии права были впервые сформулированы в XII–XIII

веках. Ранние юристы@схоласты учили, что человеческое право,

включая обычное и статутное право, получает легитимность от ес@

тественного права, которое, в свою очередь, является отражени@

ем божественного права. Утверждалось, что естественное право

доступно человеческому разуму непосредственно, а божествен@

ное право явлено ему в текстах Священного Писания и в Преда@

нии церкви. В то же время юристы@схоласты признавали, что

эгоизм человека, его гордыня и стремление к власти порождают

несправедливые законы, противные как естественному, так и бо@

жественному праву. Таким образом, человеческое право рассма@

тривалось, с одной стороны, как ответ на Божью волю, а с дру@

гой стороны, как продукт испорченной человеческой воли,

который может и должен быть исправлен человеческим разумом.

Этот разум, говорили юристы@схоласты, совпадает с естествен@

ным и божественным правом в утверждении того принципа, что

преступления должны караться, договоры – соблюдаться, отно@

шения доверия – поддерживаться; что обвиняемый имеет право

привести доводы в свою защиту и должен быть выслушан; нако@

нец, в том, что правовые нормы и процедуры должны соответст@

вовать нормам справедливости.

Эти и другие постулаты западной философии права, впервые

сформулированные римско@католическими юристами и богосло@

вами, в основном прослеживаются также в сочинениях деятелей

лютеранской Реформации. Таким образом, в первом приближе@

нии лютеранская философия права предстает как продолжение

католических учений. Лютеране пересматривали схоластическую

философию права внутри той самой традиции, которую впервые

утвердили схоласты.
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Однако лютеране произвели в этой традиции революционные

изменения. Анализируя их, мы опирались на сочинения двух ав@

торов, которых можно назвать основателями лютеранской фи@

лософии права, – самого Лютера и его соратника Филиппа Ме@

ланхтона, а также Иоханна Ольдендорпа, более полно

разработавшего эту философию. Все трое обладали глубокими по@

знаниями в богословии, философии и юриспруденции, хотя Лю@

тер был прежде всего богословом, Меланхтон – философом, а

Ольдендорп – юристом. Несмотря на некоторые различия в ча@

стностях, все трое придерживались одних и тех же богословских,

философских и правовых принципов. В этом кратком заключе@

нии мы постараемся выделить то, что общего было у этих дея@

телей лютеранской Реформации.

Богословие лютеранских реформаторов, и прежде всего их

доктрина об оправдании только верой и священстве всех веру@

ющих, подрывала каноническое право и систему таинств, а вме@

сте с ними юрисдикцию римско@католической церкви в целом.

Законодательство, управление и вынесение судебных решений

она объявляла прерогативой гражданских властей. Но тем са@

мым законы, издаваемые светскими правителями, лишались свя@

тости, какой они прежде обладали благодаря поддержке церкви

в ее теории двух мечей, по которой властные полномочия дели@

лись между вселенской церковью (то есть папством) и множе@

ством светских королевств, феодальных владений и городских

коммун.

Далее, реформаты выступили против католического учения,

согласно которому разум, взятый сам по себе, совместим с верой

и способен независимо от нее доказать то, что верой познается

через откровение. Именно эта вера в синтез разума и откровения

лежит в основании римско@католической доктрины естественно@

го права125. Лютеране же учили, что не только воля человека, но

и его разум извращены гордыней, алчностью и прочими прояв@

лениями эгоизма. Лютеране отнюдь не подвергали сомнению на@

личие трансцендентных моральных принципов, на основании

которых следует оценивать поведение человека и человеческие за@

коны; однако они не думали, что эти принципы могут быть в ко@

нечном счете выведены из разума как такового.

Итак, закон лишается поддержки со стороны независимой

церковной иерархии, как и не может быть основан на объектив@

ном и беспристрастном человеческом разуме. Тогда что может
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оправдать существование гражданских законов, кроме простой це@

лесообразности? Что может побудить повиноваться им, кроме

прямого принуждения? Что делает их законами, а не просто при@

казами?

Богословский ответ на эти фундаментальные вопросы юрис@

пруденции имеет основанием лютеранскую теорию двух царств,

согласно которой Бог присутствует, хотя и скрыто, в земном цар@

стве. Несмотря на свою испорченность, живущие в земном цар@

стве христиане призваны делать здесь дело, предписанное Бо@

гом. Они призваны поддерживать порядок и справедливость,

невзирая на неизбежное несовершенство земного порядка и спра@

ведливости. И то, и другое – не пути к спасению, но формы скры@

того присутствия Бога в земном царстве. Они были установлены

Им отчасти для того, чтобы сделать человеческое существование

более переносимым, отчасти же для того, чтобы указывать путь

к вере, хотя сами они этим путем не являются.

Пусть такие богословские воззрения сами по себе еще не со@

ставляют философию права, они, тем не менее, опровергают об@

щепринятое мнение о том, что лютеранская теология занимает@

ся только духовной жизнью отдельного человека, оставляя в

стороне политику и право. Кроме того, они могут служит бого@

словским основанием для различения между обязанностями от@

дельного человека по отношению к Богу и его же обязанностя@

ми по отношению к ближним.

Согласно лютеранскому богословию, оба вида обязанностей

утверждены в Библии, прежде всего в Десяти заповедях. Не толь@

ко в богословии, но и в правовой философии Десять заповедей

заменили для лютеранства церковное Предание и каноническое

право в качестве трансцендентного источника божественного,

естественного и человеческого права. Для той части права, кото@

рая регулирует гражданские отношения, последние семь запове@

дей интерпретировались как авторитетное установление фунда@

ментальных принципов публичного и частного права, включая

уважение к властям, к человеческой жизни, к имущественным пра@

вам, к справедливости суда и к правам других лиц.

Тем не менее лютеранская философия права не довольство@

валась тем, чтобы считать одну только Библию последним кри@

терием права, хотя поначалу Лютер склонялся к такому реше@

нию. Библия обращается к верующим; однако не все подданные

гражданской власти являются верующими. Бог учредил граждан@
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ских правителей не только у христиан, но и у язычников. В са@

мом деле, испорченность человечества требует наличия права в

той или иной форме – в первую очередь для того, чтобы пока@

зать грешному человеку, что именно требуется от него и насколь@

ко бессилен он выполнить эти требования. Далее, помимо Биб@

лии и независимо от нее, Бог вложил в совесть каждого человека

определенные нравственные интуиции, которые фактически со@

ответствуют принципам, явленным верующему в Десяти запове@

дях. Меланхтон относил эти всеобщие нравственные интуиции

к числу “элементов знания”, которые формируют разум, и сле@

довательно, не могут быть им доказаны. Однако если разумом

водительствует вера, он способен понять и принять (хотя и не

доказать) то, что непосредственно открыто совести. Таким обра@

зом, разум может быть как бы спасен верой. В терминах Ольден@

дорпа, совесть есть высшая форма разума – не обычный, но бо@

жественный разум.

Как в лютеранской теории совести вера соприкоснулась с ра@

зумом, так в лютеранской теории гражданской, или политичес@

кой, праведности небесное царство соприкоснулось с земным.

В этом особая роль принадлежит “третьему назначению” права,

которое подчеркивалось Меланхтоном и Ольдендорпом. Естест@

венный закон – морально@юридические принципы, познавае@

мые совестью и опирающиеся на Декалог, служит руководством

для верующих, особенно облеченных властью, на путях правосу@

дия, справедливости, любви к ближнему и мира.

Понятие о воспитательной роли права в лютеранской право@

вой философии было перенесено из области естественного пра@

ва в область права позитивного. Подробно тому, как, по убежде@

ниям Меланхтона и Ольдендорпа, важной функцией естественного

права является воспитание гражданских властей, так воспитание

нравственных чувств и нравственного поведения в людях, под@

чиненных этим законам, является важной функцией позитивно@

го права, издаваемого гражданскими властями Меланхтон и Оль@

дендорп в деталях проследили те механизмы, с помощью которых

разные отрасли позитивного права, включая уголовное, граж@

данское, церковное и конституционное право, способствуют не

только укреплению общественного порядка и социального бла@

гополучия, но и нравственному улучшению общества.

Особенно важной для развития западной философии права

оказалась догадка Ольдендорпа о том, что общий и объективный
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характер правовых норм является их большим достоинством и од@

новременно большим пороком. Столь же важной была его даль@

нейшая мысль – о том, что порок общности и объективности мо@

жет быть устранен, а достоинство сохранено посредством

сознательного применения правовых норм к специфическим об@

стоятельствам. Меланхтон@философ пытался примирить право@

вые нормы с разумом и совестью в общем смысле. Ольдендорп@

юрист исследовал вширь и вглубь частные случаи применения

норм и принципов и выявил парадоксы, возникающие при по@

пытках применить эти общие правила и принципы в конкретных

обстоятельствах. Он пришел к выводу, что сознательное приме@

нение правовых норм требуется не только в исключительных, но

во всех случаях, и не только с точки зрения справедливости в

данном конкретном случае, но также с точки зрения последова@

тельности в отношении самих этих норм. Ольдендорп полагал, что

такую последовательность в конечном счете нужно искать в це@

лях, которым служат правовые нормы в их конкретном приложе@

нии. Таким образом, Ольдендорп считал совесть краеугольным

камнем к единству и целостности всей действующей правовой си@

стемы. Быть может, именно в этом заключается важнейший соб@

ственный вклад лютеранской юридической мысли в юриспру@

денцию Запада. Теория Ольдендорпа, согласно которой

справедливость является высшим критерием сознательного при@

менения правовых норм, отразилась во многих современных юри@

дических понятиях и установлениях. Пожалуй, самый яркий то@

му пример – англо@американское понятие “справедливости суда

присяжных”.

Подчеркивая роль совести как источника справедливости,

лютеранская правовая мысль равным образом подчеркивала роль

гражданской власти в том, что касается определения и защиты

справедливости, а также, в более широком смысле, охраны рели@

гиозного благочестия, нравственности, социального благополу@

чия (“общего блага”). Сам Лютер считал, что его концепция до@

стоинства и миссии государства – Obrigkeit – явилась важнейшим

вкладом в религиозную и политическую мысль его времени126.

Действительно, лютеранская Реформация создала современное

светское государство, переложив на государственных должност@

ных лиц ответственность за исполнение функций, которые ранее

находились в юрисдикции церковных иерархов. Так, на люте@

ранских территориях в руки государства перешла юрисдикция
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над духовенством, церковным имуществом, образованием, со@

циальным обеспечением, медицинским обслуживанием, нрав@

ственными и религиозными преступлениями, брачными и се@

мейными отношениями, завещаниями и многими другими

вопросами, которые на католических территориях регулирова@

лись церковными должностными лицами на основании канони@

ческого права. Само понятие суверенитета светского государст@

ва было тесно связано с возросшей ролью светской Obrigkeit

(власти). Это немецкое слово родственно латинскому superanitas,

буквальное значение которого (как и буквальное значение

Obrigkeit) – “то, что выше”.

Отмена контроля над светской властью, который по традиции

осуществляла римско@католическая иерархия, существенно усу@

губила опасность того, что князь сосредоточит в своих руках аб@

солютную власть, то есть поставит себя выше закона. К тому же

лютеранское богословие всячески подчеркивало, что государь пра@

вит в силу божественного права и подданные обязаны чтить его и

повиноваться ему как отцу страны. Эта сторона лютеранства за@

ставила некоторых считать его обоснованием тоталитарной дик@

таторской власти127. Между тем лютеранская философия права,

как и философия права римско@католической церкви, заключала

в себе существенные противовесы тирании. Во@первых, в ней, как

и в католической правовой философии, придавалось особое зна@

чение принципу, согласно которому правитель связан собственны@

ми законами, потому что их последним источником является ес@

тественное право. Само понятие правителя как отца народа

подразумевает проявление с его стороны ответственности, несо@

вместимой с тиранией. Во@вторых, лютеранская философия пра@

ва подчеркивала важную роль писаных публичных законов, од@

ной из функций которых было сдерживать порочных правителей.

В@третьих, она провозглашала авторитетность римского права как

письменно закрепленного воплощения разума. Хотя каждый тер@

риториальный правитель считался преемником власти римского

императора, римское право рассматривалось еще и как трансна@

циональное, универсальное “общее право” (ius commune), интер@

претация которого была доверена ученым@юристам, выполняв@

шим работу по глоссированию, комментированию и обобщению

древних текстов. Наконец, лютеранские юристы выводили из Пи@

сания и совести общее право на сопротивление тирании. Совесть

служила средоточием как гражданского послушания, так и граж@
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данского неповиновения. Когда позитивное право вступало в про@

тиворечие с естественным, совестливый христианин@лютеранин

разрывался между обязанностью повиноваться богоустановлен@

ным “властям, которые есть”, и долгом повиновения собственно@

му богоданному чувству справедливости.

Современного американского философа права может разоча@

ровать неспособность лютеранской правовой философии разре@

шить рациональным путем напряжение между законом и мора@

лью. Однако важно признать, что лютеранская философия права

является первоисточником – в историческом и в философском

смысле – как современного правового позитивизма, так и совре@

менной естественноправовой теории. В своем позитивистском

аспекте лютеранская правовая философия определяет право граж@

данского общества как волю законодателя, выраженную в систе@

ме норм и подкрепленную принудительными санкциями, основ@

ная функция которой состоит в поддержании общественного

порядка. Меланхтон писал, что “гражданское правление” (кото@

рое он также называл “государством”, а иногда Obrigkeit) есть про@

сто способ “создания законного порядка внутри сообщества” и спо@

соб издания законов, предназначенных для “регулирования

собственности, договоров, наследования и других вопросов”128.

Так впервые было заявлено немецкое понятие Rechtsstaat – “пра@

вового государства”129. Для того, чтобы правовые нормы были дей@

ственными, – подчеркивали Меланхтон и Ольдендорп, – они

должны быть публичными, предсказуемыми, общеприменимыми

и обязывающими как в отношении гражданских властей, так и в

отношении подданных. Согласно лютеранской философии пра@

ва, вопрос о том, действительно ли правовая система (принятый

закон, юридическое решение) есть выражение разума и справед@

ливости, не может быть достоверно решен изнутри самой этой

правовой системы, но только на основании моральных стандар@

тов, взятых извне. Таким образом, лютеранская философия пра@

ва приняла базовую предпосылку современного правового пози@

тивизма – представление о том, что право и мораль следует строго

различать между собой и что закон, который есть, нельзя смеши@

вать с законом, который должен быть. Отождествлять право и мо@

раль значит поощрять неопределенность и нестабильность права,

а следовательно, беспорядок. Кроме того, это значит превращать

гражданское право из объекта моральной критики в ее источник,

тем самым поощряя несправедливость.
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Лютеранская философия права отвергла определение закона,

предложенное Фомой Аквинским: закон есть “предписание ра@

зума, принятое ради общего блага тем, кто имеет попечение о

сообществе”130. Такое определение, с точки зрения лютеранской

мысли, приписывает необоснованную святость как закону, так и

разуму. Оно опирается на сверхоптимистическое представление

о человеческой природе и, вследствие этого, на сверхоптимисти@

ческое представление о роли государства как инструмента спра@

ведливости. В лютеранской философии права закон есть закон@

ным образом принятое постановление суверена, даже если оно

по своим целям и действию является выражением произвола.

Лютеранская философия права, взятая в аспекте естественно@

правовой теории, утверждает, что каждая человеческая личность

наделена определенными нравственными чувствами, связанны@

ми с юридической справедливостью, включая уважение к граж@

данским властям, человеческой жизни, имуществу, семейным

обязанностям, честности судебной процедуры, собственным пра@

вам и правам других людей в целом. Эти нравственные чувства,

интуиции, склонности отчасти укоренены в разуме и воле, но

прежде всего в совести. Совесть каждого человека есть источник

естественного права, то есть принципа мышления и действия,

врожденного у человека по природе. В противоположность рим@

ско@католической естественноправовой теории, лютеранская

концепция представляет собой прежде всего не правовое, а мо@

ральное учение. В первую очередь оно опирается на врожденное

чувство справедливости, которому подчинен разум. С лютеран@

ской точки зрения, разум слишком слаб, слишком эгоистичен, что@

бы служить основанием подобного чувства. Таким образом, не@

пременно должны существовать интеллектуальные разногласия

между людьми в отношении смысла различных принципов пра@

ва, а также их применения в конкретных обстоятельствах. В слу@

чае такого интеллектуального разногласия каждый, применяя

общие принципы, должен обратиться к своей совести.

В той мере, в какой лютеранская теория естественного права

является скорее этической, нежели юридической теорией, ее

можно примирить с современным правовым позитивизмом. Од@

нако она выходит за пределы позитивизма, когда обращается к

совести для того, чтобы применить юридические нормы к кон@

кретным обстоятельствам. В процессе принятия судебного или ад@

министративного решения может быть допущена несправедли@
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вость, вызванная чисто рациональным применением общей нор@

мы к частному случаю. Такую несправедливость способно предот@

вратить только внимание к особым обстоятельствам дела, вклю@

чая характер сторон, их мотивы, последствия альтернативных

решений и прочие специфические факторы. Равным образом в

законодательном процессе законодатели должны заботиться не

только о гражданском устроении в общем смысле, но и об осо@

бых обстоятельствах, вызвавших потребность в данном законе, а

также о возможных последствиях его применения. Таким обра@

зом, лютеранская философия права обнаруживает способность

(которая в Германии XVI века стала реальной возможностью) к

обширной классификации и систематизации правовых норм в

сочетании с гибкостью в их применении, основанном на совес@

ти и справедливости. Будучи представлена в такой сжатой и аб@

страктной форме, лютеранская философия права может кое@что

предложить современной юридической мысли. Прежде всего она

предлагает способ примирения противоречий между так называ@

емой “школой высшего закона”, с точки зрения которой такие

ценности, как равенство или право на частную жизнь, являются

трансцендентными правами, нарушение которых выходит за пре@

делы юрисдикции политического сообщества, – и так называе@

мой “школой политических реальностей”, которая отказывает@

ся считать принципы законами, если они не были формально

приняты в качестве таковых надлежащим образом учрежденной

законодательной властью. Лютеранская философия права заяв@

ляет, что конфликт между этими двумя школами не может быть

разрешен усилием разума. Практически он может быть разрешен

обращением к совести. Однако эта философия не предлагает ино@

го ориентира для решения совести, кроме богословского. Тем же,

кто не в состоянии принять богословский ориентир, остается

этот суровый, но тем не менее интересный и все еще поучитель@

ный урок.
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Ãëàâà 6

Ðåëèãèîçíûå èñòîêè

îáùåãî äîãîâîðíîãî ïðàâà:

èñòîðè÷åñêàÿ ïåðñïåêòèâà*

В захватывающем и едва ли не мистическом повествовании Гран@

та Гилмора о зарождении, развитии, увядании и смерти американ@

ского договорного права и его конечном растворении в праве де@

ликтном, безусловно, не заключалось намерения поддержать те

силы, которые позднее хватались за его рассказ как за доказа@

тельство тезиса, что и договор, и деликт, и, в сущности, право в

целом – не более чем хитроумные средства поддержки господ@

ствующей политической иерархии, призванные обеспечить эко@

номическую эксплуатацию слабого сильным1. Однако логическая

замкнутость и ошибочность посылок договорной теории в изо@

бражении Гилмора (особенно в той форме, в какой она препод@

носится на первых курсах американских школ права) действитель@

но подлила масла в уже бушующий огонь скептицизма –

скептицизма не только по поводу взаимосвязанности отдельных

ветвей юридического дерева (договоров, деликтов, собственно@

сти и т. д.), но и по поводу правомерности теоретического юри@

дического анализа и, в конечном счете, самого права.

Артур Корбин – наставник Гилмора и герой его книги – не

разделял этого скептицизма, хотя и решительно возражал против

жесткости господствовавшей в то время договорной доктрины,

особенно в изложении его друга и соперника Сэмюэла Уиллисто@

на. В отличие от Уиллистона, Корбин был готов признать за дого@

* Печатается по изданию: The Journal of Law and Religion. 4, 1986. P. 103–124.

Прочитано на коллоквиуме, состоявшемся в 1985 году в Школе права Лой@

ола (Лос@Анджелес) и посвященном месту, которое должна занимать ре@

лигия в программе первого курса школы права.



вором средство судебной защиты от убытков, причиненных дове@

рием к обязательству и, тем самым, рассматривать договор и де@

ликт в едином фокусе. Кроме того, он охотнее, чем Уиллистон,

расширял область применения концепций справедливости за счет

строгой отвественности за нарушение обязательств. И тем не ме@

нее Корбин не ставил под сомнение и, конечно, не стремился раз@

рушить внутреннюю взаимосвязанность договорного права.

Всматриваясь в то, что на протяжении ХХ века произошло с

договорным правом и, особенно, с принятой практикой заклю@

чения договоров в действительности, поражаешься факту, что

приоритеты договорного намерения и автономии сторон, все

еще составляющие основу договорного права в теории, больше

не соответствуют реальности в большинстве ситуаций. Догово@

ры на основе типовых условий, регламентируемые договоры, до@

говоры, заключенные под экономическим давлением, и другие

типы заранее определенных договорных соглашений стали теперь

скорее правилом, чем исключением. Доктрина освобождения от

выполнения обязательства на основе утраты договором своего на@

значения и доктрина существенного исполнения условий дого@

вора занимают все большее место. Освобождение от исполнения

обязательства на основании недобросовестности стала реально@

стью в торговле потребительскими товарами и является потен@

циальным препятствием для договорной автономии в других ти@

пах сделок. Обязательства по кооперации и уменьшению потерь

начали менять характер многих типов договорных взаимоотно@

шений. Обязательственное лишение сторон права возражения

(promissory estoppel) породило необязательственное лишение пра@

ва возражения (nonpromissory estoppel), а именно в форме подра@

зумеваемых гарантий, которые, хотя теоретически и являются до@

говорными, тем не менее, как сказал кто@то, “намертво прикипели

к движимому имуществу в половине стран мира”.

Однако для того, чтобы разобраться в значении нападок, ко@

торым подверглось общее договорное право на протяжении жиз@

ни последних двух поколений, необходимо вернуться намного

дальше в глубь времен, чем это сделал Гилмор. Следует также пой@

ти гораздо дальше и в пространственном отношении. Гилмору ка@

залось, что Кристофер Колумбус Лэнгделл и Оливер Уэнделл

Холмс@младший изобрели современную систему договорной до@

ктрины, которую впоследствии уточнил Уиллистон. На самом де@

ле Лэнгделл в 1870 году ввел в американскую юридическую мысль
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идеи, которые обсуждались во Франции, Германии, Англии и

других странах уже сто лет. Просвещение конца XVIII века про@

будило желание рационализировать и систематизировать право

новыми способами. В Англии Иеремия Бентам призвал к “коди@

фикации” – слово его собственного изобретения – различных от@

раслей права. После Французской революции во Франции были

приняты отдельные кодексы гражданского права, гражданско@

процессуального, уголовного, уголовно@процессуального и торго@

вого права. Хотя Англия и Соединенные Штаты, как и Германия,

противились кодификации материального гражданского права,

тем не менее на Западе повсеместно была воспринята идея о том,

что весь корпус гражданского права и все его составные части

должны быть рационализированы и систематизированы заново,

в виде кодексов (как во Франции), ученых трактатов (как в Гер@

мании) или сборников судебных решений, составленных препо@

давателями права (как в Англии и Соединенных Штатах). Дейст@

вительно, в Соединенных Штатах в предшествующем Лэнгделлу

поколении Уильям Стори написал “Трактат о праве договоров не

за печатью” (“А Treatise on the Law of Contracts Not Under Seal”,

1844), а Теофил Парсонс – “Договорное право” (“The Law of

Conracts”, 1853). И поэтому Лэнгделл и другие сделали для амери@

канского договорного права то, что Пауэлл (Powell, 1790), Читти

(Chitty, 1826), Эддисон (Аddison, 1847) и Лик (Leake, 1867) сдела@

ли для английского договорного права и, фактически, то, что

французские комментаторы Гражданского кодекса и германские

пандектисты сделали для договорного права в своих странах. Они

попытались свести его к набору понятий, принципов и правил, ко@

торые были бы применимы ко всем договорам.

Было бы, однако, большой ошибкой полагать, что это была пер@

вая попытка такого рода, и еще большей ошибкой было бы ду@

мать, что систематизаторы договорного права XIX века просто изо@

брели понятия, принципы и правила, на основе которых они

выстроили новую систему. “Общее договорное право” в действи@

тельности было создано гораздо раньше, и юристы XIX века, со@

здавая свою новую версию, опирались на старую ученость и ста@

рую традицию2.

Однако юристы XIX века отличались от своих предшествен@

ников в некоторых принципиальных отношениях. Вероятно, са@

мым важным было их стремление оборвать связь общего договор@

ного права с религиозной, а точнее, с христианской системой
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ценностей. Они попытались заместить ее своей собственной,

просвещенческой системой ценностей, основанной на рациона@

лизме и индивидуализме. В договорном праве XIX века именно

эта вера Просвещения нашла выражение в абсолютизации прин@

ципов свободы воли и автономии сторон. Эти принципы были

приложены, однако, к уже существующей системе договорного

права, многие основные черты которой были сохранены.

Происхождение современного договорного права из канонического

права римско+католической церкви. – Современное договорное

право зародилось в Европе в конце XI – начале XII веков. Это бы@

ла эпоха, когда возникла западная вера в автономию права, его

профессиональный характер, его целостность как системы инсти@

тутов и как корпуса знаний и его способность к органическому

развитию, созреванию на протяжении поколений и веков. Имен@

но тогда начали формироваться сознательно интегрированные

системы права, сначала в церкви, а затем в различных светских

политических образованиях – королевствах, городах, феодальных

доменах, торговых общинах. Именно тогда различные области

права в пределах этих систем впервые обрели структуру: уголов@

ное право, семейное право, корпоративное право, торговое пра@

во и т. д.3

В последние два десятилетия XI века глоссаторы римского

права приступили к созданию из огромного массива Юстиниа@

новых текстов, заново открытых после более чем пятивекового

фактического забвения, целостного corpus juris, который только

угадывался в первоначальных текстах. (Сам Юстиниан не назы@

вал своих текстов corpus juris.) Не менее важным было и то, что

канонисты начали создавать, частично с помощью новой роман@

ской юридической науки, сознательно интегрированную право@

вую систему применительно к вновь создавшейся иерархии цер@

ковных административных и судебных органов, завершавшейся

папской курией. Римское право XI–XII веков (далее я буду на@

зывать его “романским правом”, чтобы отличать его от более

раннего римского права, чей лексикон и нормы были выбороч@

но восприняты и трансформированы) само по себе не являлось

позитивным правом для какой@либо юрисдикции; его препода@

вали в качестве ratio scripta (смысл писаного закона) в возника@

ющих европейских университетах, и каждый судебный орган,

церковный и светский, черпал из него по мере необходимости как
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из вспомогательного юридического источника, чтобы заполнить

пробелы, истолковывать и иногда исправлять нормы позитивно@

го права. Каноническое право, с другой стороны, после 1075 го@

да стало позитивным правом церкви, пополняемым папскими

постановлениями и декреталиями, а также законотворческой де@

ятельностью церковных соборов; оно непосредственно применя@

лось в западном христианском мире к большинству аспектов жиз@

ни духовенства и ко многим аспектам жизни мирян4.

Когда мы говорим о том, что современное договорное право

постепенно складывалось в конце XI–XII веков, это не означа@

ет, что до этого времени не существовало договоров в смысле

юридически обязывающих соглашений. Однако у народов, насе@

лявших Западную Европу в 1000 году, не существовало общего

принципа, согласно которому обязательство или обмен обяза@

тельствами могли бы сами по себе стать источником юридичес@

кой ответственности. Юридическая ответственность связывалась

с обязательствами только тогда, когда последние облекались в

форму торжественных религиозных клятв, которые почти всегда

обеспечивались той или иной формой залога. Такое обязательст@

во, имевшее принудительную силу, не являлось общим договор@

ным обязательством сторон, но обетом, то есть обязательством,

принятым перед Богом (или, в дохристианские времена, перед бо@

гами); предусмотренной формой юридической ответственности

была потеря залога. Первоначально залог мог представлять собой

отказ принимающего обет от собственной личности, символизи@

руемый формальным переходом его верности (fides facta) в риту@

але рукопожатия. В других случаях в качестве залога (заложни@

ков) могли быть предоставлены иные лица, а со временем

имущество также могло фигурировать как обеспечение залога5.

Проводилось четкое различие между обязательством дающего

обет (Schuld) и его ответственностью (Haftung). Нарушение обя@

зательства влекло за собой наступление ответственности, но са@

мо по себе не было основанием для ответственности. Само по се@

бе нарушение не имело юридических последствий, но имело

последствия духовные и могло быть наказано как грех в проце@

дурах покаяния местного монашеского ордена или приходского

духовенства6. Юридические последствия всецело переплетались

с залогом и состояли просто в его потере. Если сторона сопро@

тивлялась передаче залога, прибегали к процедуре примирения

или кровной мести.
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Германское право (включая франкское, англосаксонское, бур@

гундское, лангобардское и многие другие разновидности родово@

го права) также признавало обязанность реституции, вытекающую

из полузавершенного обмена: сторона, передавшая имущество

другой, имела право получить от нее покупную стоимость иму@

щества или другой эквивалент. Это также был недоговорный спо@

соб возмещения в современном смысле слова “договорный”.

Старое римское договорное право, отраженное в Юстиниано@

вой компиляции, было, безусловно, куда более разработанным,

нежели германское право. Были установлены наименования для

различных способов заключения договоров и для различных ти@

пов договоров, подпадавших под эти формы. Так, одна категория

именных (nominati) договоров заключалась путем соблюдения

предписанной вербальной формулы, вторая – официальным вне@

сением в определенные приходно@расходные книги, третья – пу@

тем формальной передачи предмета договора, и четвертая – не@

формально выраженным согласием сторон. Четвертая категория

включала в себя куплю@продажу, наем недвижимости, товари@

щество и поручение (форма агентства). Безыменные (innominati)

договоры включали в себя дарение за дарение (обмен дарами), дар

за действие, действие за дар и действие за действие. Безыменные

договоры получали исковую силу только после того, как одна

сторона выполнила свое обязательство. В дополнение к разра@

ботанной классификации категорий и типов договоров тексты

Юстиниана содержали сотни разрозненных норм – мнения юри@

стов, решения судебных дел, декреты императоров и т. д., – ка@

савшихся их юридической силы.

Однако в действительности нигде в текстах Юстиниана не

содержится систематического объяснения оснований для норм до@

говорного права или для классификации типов договоров. Ни@

где в них не излагается теория или хотя бы общая концепция до@

говорной ответственности как таковой. Право в Юстиниановых

текстах, включая и те его разделы, которые сегодня мы называ@

ем “договорным” правом , было не только не систематизирова@

но, но и казуистично в высшей степени; его нормы были иногда

классифицированы, но эта таксономия осталась необъясненной

в теоретических терминах7.

Глоссаторы конца XI и XII веков, составляя указатели к рим@

ским текстам, собрали разнообразные положения римских юри@

стов, касающиеся договорного права, и, толкуя их, выработали
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общие понятия и принципы, которые, как они полагали, импли@

цитно в них заключались. Канонисты пошли еще дальше, пред@

ложив общую теорию договорной ответственности и применяя

ее к реальным тяжбам, разрешавшимся церковными судами.

Канонисты впервые выдвинули в качестве общего принци@

па, что соглашение как таковое – nudum pactum – может стать ис@

точником гражданского@правового судебного разбирательства.

Опираясь частично на тексты Юстиниана, но, кроме них, на Биб@

лию, естественное право, правила книги покаяний, каноны цер@

ковных соборов, епископов и пап, и на германское право, кано@

нисты пришли к выводу, который никогда прежде не был сделан

ни в одном из этих источников, взятых в отдельности, а именно:

по общему принципу согласованные обязательства имеют обяза@

тельную силу – не только моральную, но и юридическую, даже

если они были приняты без каких бы то ни было формальностей.

Под юридически обязательной силой канонисты подразумевали

то, что кредитор по договору имеет право, принудительно осуще@

ствляемое церковным судом, требовать от должника либо испол@

нения обязательства, либо возмещения убытков. Этот общий

принцип разительно отличался от преобладавшего тогда герман@

ского права, согласно которому договорное обязательство (Schuld)

не имело само по себе принудительной силы, и залог, сопровож@

давший такое обязательство (Haftung), мог быть принудительно

взыскан только в том случае, если его передача была совершена

с соблюдением надлежащих формальностей. Новый принцип ка@

нонического права стер различие, проводимое германским пра@

вом между обязательством и ответственностью. Он также резко

контрастировал с нормами ранее применявшегося римского пра@

ва, изложенными в текстах Юстиниана, по которым для юриди@

ческой силы большинства типов договоров были существенны

формальности, частичное выполнение обязательств признава@

лось важным для законной силы неименных контрактов, а для ог@

раниченного класса договоров, которые могли быть заключены

неформально, существовали особые требования.

Выдвинутый канонистами общий принцип договорной ответ@

ственности, возникающей из соглашений, основывался первона@

чально на представлении о том, что нарушение обязательства есть

грех. Однако сам по себе грех влек за собой не юридическую от@

ветственность, но применение норм покаянной дисциплины; в

нем надлежало исповедоваться и принести покаяние перед внут@
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ренним судом церкви. Юридическая ответственность, налагаемая

внешним судом, то есть судом епископа, имела основанием не

только грех лица, принявшего на себя обязательство, но и защиту

прав кредитора по обязательству. Это потребовало нового разви@

тия морального богословия, тесно связанного с новыми тенденци@

ями в политической, экономической и общественной жизни.

XII век стал свидетелем необычайного роста торговли, в том

числе экономических сделок между церковными корпорациями.

К тому же церковные суды стремились (и довольно успешно)

удержать за собой право разбирательства по значительной доле

договоров между мирянами, в которых стороны включали в свое

соглашение залог верности (pledge of faith); верность, ставшая за@

логом, как теперь утверждалось, создавала обзательство не толь@

ко перед Богом, но также и перед церковью. Для оправдания при@

нудительного исполнения обязательств по договору во внешнем

церковном суде было необходимо дополнить теорию о том, что

нарушение обязательства есть грех, теорией о том, что исковое

право стороны, пострадавшей в результате такого нарушения,

нравственно оправданно. Канонисты выдвинули обе теории вме@

сте. Они пришли к заключению, что морально связывающее обя@

зательство должно быть связывающим и юридически, если оно

есть часть соглашения (pactum, или согласованное обязательство),

которое само нравственно оправданно. Предмет или цель (сausa)

договора должна быть разумной и справедливой.

Основываясь на теории о том, что договоры должны быть

юридически обязывающими, если они служат достижению разум@

ной и справедливой цели, канонисты XII века с помощью совре@

менных им специалистов по римскому праву выдвинули целую

серию принципов, которые в совокупности служат основанием

того, что называют “общим договорным правом”. Перечислим не@

которые из этих принципов8:

• соглашения должны иметь юридически принудительную си@

лу, даже если они были заключены без формальностей (pacta

sunt servanda), при условии, что их цель (causa) разумна и спра@

ведлива;

• соглашения, заключенные посредством обмана с одной или с

обеих сторон, не должны иметь юридически принудительной

силы;

• соглашения, заключенные посредством принуждения, не долж@

ны иметь юридически принудительной силы;
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• соглашения не должны иметь юридически принудительной

силы, если одна или обе стороны заблуждались относитель@

но фактических данных, существенных для их заключения;

• молчание может быть истолковано как повод к выводам от@

носительно намерения сторон при составлении договора;

• права третьей стороны, заинтересованной в договоре, долж@

ны быть защищены;

• договор может быть подвергнут исправлению с целью дости@

жения справедливости в особых случаях;

• при составлении договора, его истолковании и исполнении тре@

буется добросовестность;

• в сомнительных случаях нормы договорного права должны

применяться в пользу должника (in dubiis pro debitore);

• недобросовестные договоры не подлежат принудительному

исполнению.

Эти принципы канонического права, относящиеся к догово@

рам, воплотили то, что можно назвать нравственной теорией до@

говорного права.

Последний пункт относительно недобросовестности заслужи@

вает дальнейших пояснений. Справедливость, с точки зрения ка@

нонистов и романистов XII века, требовала соблюдения в дого@

ворах равновесия выгод и убытков обеих сторон. Этот принцип

получил выражение в доктрине справедливой цены. И романис@

ты, и канонисты исходили из предпосылки, что обыкновенно

справедливая цена является общепринятой оценкой, то есть ры@

ночной ценой; резкое отклонение от рыночной цены по презумп@

ции противоречило разуму и справедливости. Ростовщичество,

которое определялось как налог на ссуду денег, превышающий

обычную норму прибыли, также осуждалось и романистами, и

канонистами как нарушение рыночных правил9.

По сравнению с романистами, канонисты, однако, были боль@

ше озабочены еще одним аспектом продаж по ценам выше спра@

ведливых, или взиманием денег сверх обычной нормы прибыли,

а именно, безнравственными мотивами, часто лежащими в осно@

ве подобной практики. Извлечение выгоды само по себе – вопре@

ки тому, что говорят многие современные авторы, – не осужда@

лось каноническим правом XII века. Купить дешево и продать

дороже считалось вполне естественным во многих типовых ситу@

ациях – когда, например, возрастала ценность чьей@то собствен@

ности, или когда ремесленник улучшал какие@то предметы сво@
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им мастерством, или когда купец перепродавал товары с барышом,

чтобы обеспечить себя и своих иждивенцев. Что действительно

осуждалось каноническим правом, так это “бесстыдная” нажива

(turpe lucrum, “презренный металл”), и это отождествлялось с алч@

ностью в ведении дел. Таким образом, для канонистов правила о

нечестной конкуренции, направленные против нарушения ры@

ночных норм, были связаны также с правилами о недобросовест@

ности, направленными против несправедливых сделок.

Нас, живущих в эпоху, когда экономическая интерпретация ис@

тории воспринимается как нечто само собой разумеющееся, не

должно приводить в изумление, что вновь разрабатываемое дого@

ворное право римско@католической церкви стало основной точкой

опоры для быстрого расширения капиталистической торговой и фи@

нансовой активности в Западной Европе в конце XI, XII и XIII ве@

ков. Однако более интересна, вероятно, другая сторона медали: в

недрах церкви, охватывающей почти все население Западной Ев@

ропы, в это время была сформулирована общественная этика, ос@

нованная на всеобщей вере в трансцендентное благо, вдохновив@

шая подлинное развитие нового договорного права.

В последующие века многие основные принципы канониче@

ского договорного права были восприняты светским правом и

со временем под них была подведена база волевой теории и ав@

тономии сторон. Важно знать, однако, что первоначально они опи@

рались на теорию греха и теорию справедливости. Наше дого@

ворное право не началось с положения, что каждый индивид

имеет моральное право распоряжаться своей собственностью по@

средством принятия обязательств и что в интересах справедли@

вости обязательство должно быть юридически принудительным,

если оно не противоречит разуму и социальной политике10. На@

ше договорное право, напротив, началось с теории, что обеща@

ние создает обязанность перед Богом и что для спасения душ Бог

установил церковные и светские суды с целью, отчасти, прину@

дительного исполнения договорных обязательств в той мере, в ка@

кой такие обязательства не противоречат справедливости.

Пуританская концепция договора как завета и строгой ответст+

венности за его нарушение. – Если мы перенесемся из римско@ка@

толического христианского мира конца XI, XII и XIII веков в ан@

гликанскую и пуританскую Англию XVII–XVIII веков, то

столкнемся с поразительным парадоксом. С одной стороны, в
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политической, экономической и социальной сферах жизни про@

изошли коренные изменения. С другой же стороны, терминоло@

гия дискуссии относительно права и государства сохранила заме@

чательную стабильность, то есть продолжали обсуждаться те же

вопросы, хотя акценты сместились и ответы были иными.

До XVI века область английского права, регулировавшая то,

что мы сегодня назвали бы договорной ответственностью, была

разделена между различными юрисдикциями, каждая из кото@

рых обладала собственными процедурами и собственными юри@

дическими нормами. Английские церковные суды, обладавшие

широкой юрисдикцией в области споров по договорам не толь@

ко клириков, но и мирян, применяли каноническое право рим@

ской церкви. Во многих больших и малых городах Англии, а так@

же на ярмарках торговые суды применяли обычное коммерческое

право, иногда называемое правом торговым (law merchant), чьи ос@

новные черты были более или менее общими для всей Европы.

Английские местные суды графств, а также феодальные и мано@

риальные суды обеспечивали принудительное исполнение различ@

ных типов соглашений, применяя главным образом местные, фе@

одальные или манориальные обычаи. Королевский Суд общих

тяжб и Суд Королевской скамьи разрешали договорные тяжбы

главным образом при помощи общеправовых исков о взыскании

долга, противоправном удержании вещи, взыскании долга по

контокорренту, введении в заблуждение, нарушениях договора

за печатью и деликтных “исков по конкретным обстоятельствам

дела” (о взыскании убытков при невозможности предъявить ис@

ки другого типа). В XIV и XV веках лорд@канцлер также получил

обширную юрисдикцию по договорам в случаях, которые не под@

падали под действие норм общего права (например, многие ти@

пы устных обязательств, договоры о праве пользования дохода@

ми, иски заинтересованной третьей стороны) или которые суды

общего права не в состоянии были разрешить по справедливос@

ти (например, из@за давления со стороны могущественных лиц

или по причине недостаточности средств судебной защиты по

общему праву). “Совестный суд” лорд@канцлера (как его зачас@

тую называли в эти века) основывался на каноническом праве,

торговом, общем праве, собственной изобретательности и чувст@

ве справедливости.

Все разнообразные типы права, применяемые к договорам,

находились под сильным воздействием религиозных верований,
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господствовавших в эти века как в Англии, как и в других стра@

нах западно@христианского мира.

В XVI и начале XVII века английское право применительно к

договорам подверглось значительным изменениям. После Акта

о главенстве (“Act of Supremacy”, закон о главенстве английско@

го короля над церковью 1534 года. – Прим. перев.) церковные су@

ды, отныне подчиненные короне, потеряли существенную часть

своей юрисдикции по делам имущественным и торговым. Тюдо@

ры создали ряд новых “прерогативных” судов, в том числе Суд

Звездной Палаты, Высокий суд Адмиралтейства, Суд жалоб (Court

of Requests) и другие, а также преобразовали Канцлерский суд в

Высокий Канцлерский суд; с быстрым ростом и внутренней, и

внешней торговли эти суды стали пользоваться необычайно раз@

росшейся юрисдикцией по торговым делам, применяя к ним тра@

диционное торговое право, а также многие нормы и понятия, за@

имствованные из канонического права и римской юридической

науки. К этому времени суды общего права также выработали

доктрину встречного удовлетворения, схожую с той, на которую

опирался Канцлерский суд и каноническое право, и согласно с

которой юридическая действительность и обеспеченность право@

вой санкцией принятого обязательства – будь то в случае недо@

выполненного обмена или в случае простого обещания – иссле@

довались с точки зрения обстоятельств, которые послужили

основанием или мотивом для этого11.

Несмотря на значительные изменения в договорном праве,

происшедшие в XVI – начале XVII века, во всех преобладавших

в Англии юридических системах, и в том числе в общем праве,

основные положения об ответственности по договорным обяза@

тельствах остались тем, чем они были в предшествующий пери@

од. Нарушение обязательства давало основание для судебного

преследования, во@первых, потому что – или если – оно причи@

няло ущерб, то есть являлось деликтом, а во@вторых, потому

что – или если – кредитор по договору имел право требовать его

исполнения ввиду его разумной и справедливой цели. С некото@

рыми оговорками юристы – специалисты по общему праву при@

нимали эти предпосылки не меньше, чем канонисты. Вплоть до

конца XVII века иск об убытках из неисполнения простого дого@

вора (assumpsit) был по существу судебным преследованием за

нарушение (одностороннего) обязательства, а не за нарушение

(двустороннего) договора в современном смысле, и требуемое
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возмещение описывалось на языке моральной обоснованности

и цели обещания. Иск об убытках из нарушения договора за пе@

чатью (covenant), с другой стороны, не рассматривался как сред@

ство судебной защиты договора; принуждение было запрещено

(рассматривалось как обстоятельство, освобождающее от ответ@

ственности), а введение в заблуждение как побудительный фак@

тор – нет, хотя освобождения от ответственности можно было

добиться в суде лорд@канцлера. Тот факт, что суды общего права

использовали особые процедуры для принудительного исполне@

ния обязательств, применяли особые технические правила (час@

то требуемые различными процедурами) и предоставляли толь@

ко ограниченные средства судебной защиты по договору, отражал

разделение между церковной и светской сферами и подразделе@

ние светской сферы на множество юрисдикций. Эти разделения

и подразделения были сами связаны с особым религиозным ми@

ровоззрением, возникшим в XI–XII веках.

Пуританская революция 1640–1660 годов установила главен@

ство общего права над всеми его соперниками. В 1641 году Дол@

гий парламент, где преобладали пуритане, упразднил прерога@

тивные суды. В итоге они сохранили только морскую юрисдикцию,

да и то резко сокращенную в объеме и подчиненную общему пра@

ву. Канцлерский суд также выжил, но и его полномочия было

сильно урезаны, и он больше не мог претендовать на верховен@

ство над Судом общих тяжб или Судом Королевской скамьи. При

пуританах суды общего права слушали дела о нарушениях обе@

щания вступить в брак, наследственные иски и другие церковные

казусы, на том основании, что церковные суды больше не засе@

дали. После 1660 года эта юрисдикция была частично сохране@

на, а церковные суды, подобно другим, в итоге были ограниче@

ны нормами общего права в истолковании Суда общих тяжб и Суда

Королевской скамьи.

Что касается торговых вопросов, то безбрежное увеличение ко@

личества и разнообразия дел, доставшихся судам общего права, по@

требовало расширения и пересмотра предоставляемых ими средств

судебной защиты (санкций) и доктрин. В особенности после 1660 го@

да, когда некоторые важнейшие реформы пуританского периода бы@

ли подтверждены при восстановленной, очищенной и ограничен@

ной монархии, суды общего права постепенно усвоили

подавляющую часть санкций и норм, выработанных в предыдущее

столетие прерогативными судами и Канцлерским судом.
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Однако другие изменения в общем договорном праве, появив@

шиеся на исходе XVII и в XVIII веках12, нельзя отнести за счет ус@

воения или адаптации доктрин, прежде выработанных в конку@

рирующих юрисдикциях. В действительности произошла смена

некоторых основополагающих предпосылок договорного права,

развивавшегося на протяжении предшествующих пяти столетий.

Существо этой смены можно быть сведено к трем положениям.

Во@первых, основополагающую теорию ответственности за

нарушение обязательства сменила теория ответственности за на@

рушение сделки. Теперь упор делался прежде всего не на грехе или

неправоте не выполнившего обязательство лица, а на обязываю@

щем характере соглашения как такового и на обманутых ожида@

ниях лица, которому было дано обещание (кредитора по догово@

ру). Эта перемена гораздо острее, чем прежде, поставила вопрос:

должны ли обязательства двух сторон толковаться как независи@

мые или взаимозависимые?13

Во@вторых, особое внимание к сделке с очевидностью обна@

ружилось в новой концепции встречного удовлетворения. Преж@

няя концепция встречного удовлетворения как цели, мотива или

подтверждения справедливости обещания (аналог концепции

causa в каноническом праве) уступила место концепции встреч@

ного удовлетворения как цены, уплачиваемой кредитором по до@

говору за обязательство должника по договору. Это изменение

гораздо острее, чем прежде, поставило вопрос об адекватности или

неадекватности встречного удовлетворения14.

В@третьих, основой ответственности стала не вина, а безуслов@

ность обязательства. Кредитор по договору получал право на ком@

пенсацию за неисполненное обещание по условиям самой сдел@

ки; оправдывающие неисполнение обстоятельства должны были

быть, вообще говоря, строго предусмотрены этими условиями.

Переход от моральной теории к тому, что можно назвать пере+

говорной (bargain) теорией договора, хорошо иллюстрирует изве@

стное дело Paradine & Jane, рассмотренное в 1647 году, в разгар

пуританской революции15. Арендодатель возбудил дело против

нанимателя за неуплату ренты. Наниматель защищался на том ос@

новании, что из@за оккупации арендованной недвижимости ар@

мией принца Руперта для него не представлялось возможным

получить доход от договора и поэтому он должен быть освобож@

ден от ответственности. Он ссылался в свою защиту на канони@

ческое, гражданское (то есть римское) право, военное право,
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нравственный закон, закон разума, естественное право и между@

народное право. Не посчитавшись с этими авторитетами, суд по@

становил, что по общему праву Англии арендатор обязан пла@

тить арендную плату в течение всего оговоренного срока, даже если

он не имел возможности занять землю. Хотя как иск о взыска@

нии задолженности по арендной плате дело могло быть решено

только на основании закона о праве пользования арендованной

земельной собственностью, суд отчетливо сформулировал об@

щий принцип строгой договорной ответственности. Он гласил:

там, где обязанность создана законом, сторона может быть осво@

бождена от ответственности, если она не виновна, “но когда сто@

рона по своему собственному договору возлагает на себя ответ@

ственность или обязательство, она обязана по возможности

исполнять их, вне зависимости от досадных случайностей или

непреодолимых обстоятельств, потому что имела возможность

оговорить их в договоре”16.

До процесса Paradine & Jane ни один английский суд никогда

не формулировал теорию абсолютного обязательства примени@

тельно к нарушению обменной сделки, а именно, что обязатель@

ство по договору отличается от обязанности по гражданскому пра@

ву тем обстоятельством, что стороны в договоре сами устанавливают

пределы своей ответственности; и, более того, после процесса

Paradine & Jane эта теория никогда успешно не оспаривалась.

С другой стороны, некоторые историки английского права

утверждали, что “вплоть до XVII века не предпринималось серь@

езных поисков общей теории договора”17, и только в XIX веке

появилась “переговорная” теория контракта, основанная на со@

гласии воли автономных сторон18. Ценность этих утверждений

зависит от особого смысла выражения “общая теория договора”.

Едва ли можно утверждать, что до XVIII века не считали, что от@

ветственность по договору базируется на совокупности взаимо@

связанных принципов, в том числе и принципе обязательной си@

лы согласованной сделки, выражающей намерения сторон.

Моральная теория договорной ответственности, тесно увязы@

вавшая юридическую ответственность с грехом или неправотой

нарушения обещания, с одной стороны, и справедливая цель обе@

щания или обмена обещаниями – с другой, подверглась в пури@

танской Англии XVII века нападкам со стороны как правоведов,

так и богословов. Эти нападки были частью возмущения, направ@

ленного против суда лорд@канцлера, действовавшего по собствен@
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ному усмотрению. По словам видного пуританина XVII века,

правоведа и практикующего юриста Джона Селдена, “...справед@

ливость (equity) в праве – то же, что дух в богослужении, дающий

удовлетворение всякому, получающему его”; и далее: “Справед@

ливость – обманчивая вещь... ; справедливость сообразуется с

его, то есть канцлера, совестью... Это совершенно подобно тому,

как если бы мерило изготавливали по мерке ноги лорд@канцле@

ра”19. Недоверие к суду по праву справедливости было связано со

строгими воззрениями на договорную ответственность. Относи@

тельно договоров Селден писал:

“Мы должны внимательно следить за договором; если он пра@

вильно заключен, мы должны твердо его придерживаться; если

мы однажды допустим, что можем отступить от договоров по

причине каких@нибудь затруднительных обстоятельств, которые,

возможно, возникнут впоследствии, нам не следует вести пере@

говоры о сделке... Как заключать наши договоры – предоставля@

ется нам самим; и если мы соглашаемся на передачу этого дома

или этой земли, то так тому и быть. Если вы предложите мне сот@

ню фунтов за мою перчатку, а я скажу вам, что моя перчатка –

обыкновенная перчатка, не претендующая на какие@то особые ка@

чества, это моя собственная перчатка, я не занимаюсь продажей

перчаток, и мы сговариваемся на ста фунтах – то я не вижу, по@

чему я не могу их взять со спокойной совестью”20.

Однако не юристы, а богословы отчетливо сформулировали

основные предпосылки новой “переговорной” теории договор@

ной ответственности. Три основных положения пуританского

богословия XVII века можно рассматривать как имеющие не@

посредственное отношение к этой теории. Первое – вера в Бо@

га@вседержителя, устроителя миропорядка, который требует от

своего народа послушания и самодисциплины под страхом веч@

ного проклятия. Второе – вера в тотальную греховность челове@

ка, чье спасение целиком зависит от Божественной благодати.

Третье – вера в договорные взаимоотношения (“завет”, кове@

нант) между Богом и человеком, в которых Бог обязывается спа@

сти своих людей в обмен на их добровольную готовность подчи@

ниться Его воле.

(1) “Бог, будучи Богом порядка, а не хаоса, повелел Своим

словом и вложил в человека известную способность соблюдать и

руководствоваться благими и здравыми законами”, – заявил в

1658 году пуританин из Массачусетса21. По словам Джона Уитти,
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“...суровые этические требования пуритан, бережливое отно@

шение к времени и деньгам, строгий церковный устав, професси@

ональное честолюбие и реформистский фанатизм – все это было

связано с богословскими допущениями. Поскольку пуританин

был частью открывающегося божественного провиденциального

замысла о мире, он считал свою работу священной и стремился

выполнить ее, как Божий представитель, безупречно”.

К тому же, “правила и законы были важны не только для то@

го, чтобы побудить людей к послушанию Богу и направлять их

на пути добродетели, но и для того, чтобы внести в английское

общество благой порядок и дисциплину и реформировать его”22.

Пуритане установили связь между верой в Бога порядка, ко@

торый правит по строгим правилам и требует и от своих поддан@

ных руководствоваться “благими и здравыми законами”, с одной

стороны, и верой в договорную ответственность – с другой. “Мы

должны соблюдать завет друг с другом, когда мы принимаем друг

перед другом обязательства, – писал лидер пуритан Айертон в

1647 году. – Отвергните этот принцип – и воцарится хаос”23. За@

явление Айертона было сделано в контексте спора между пури@

танскими лидерами относительно обязанности подчиняться не@

справедливому закону, принятому парламентом, в свете “договора”

между парламентом и народом как правителем и управляемым.

Однако в этом споре часто проводилась аналогия между общест@

венным договором и частным контрактом. Как писал Селден,

“...чтобы узнать, какое послушание должно оказывать госуда@

рю, нужно вникнуть в договор между ним и его народом; точно

так же, как если бы вы хотели узнать, какую земельную ренту

должен платить арендатор лендлорду, вы должны заглянуть в до@

говор аренды. Когда договор нарушен и нет третейского судьи,

тогда дело решает оружие”24.

(2) Вера в тотальную греховность человека, во врожденную

ему похоть власти, в поврежденность не только его воли, но и ра@

зума – усиливала акцент, который делали пуритане на строгом сле@

довании правилам, включая те правила, о которых достигли со@

глашения стороны в договоре. Как явствует из приведенных выше

едких замечаний Селдена о ненадежности канцлерской совести,

пуританский взгляд на человеческую природу (в том числе и на

человеческую природу судей) не возлагал больших надежд на об@

щие понятия справедливости или вины при разрешении кон@

фликтов. Пуританин предпочитал полагаться на нечто, что каза@
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лось ему более объективным, более определенным, а именно на

волю сторон, как она проявилась в словах договора, – точно так

же, как в вопросах личной нравственности он предпочитал опи@

раться на слова Писания больше, чем на логические построения

философов@этиков.

(3) Вероятно, наиболее прямая связь между доктриной абсо@

лютного договорного обязательства и пуританской системой ве@

рований обнаруживается в пуританском понятии “завета”

(covenant) – слово, означавшее в то время просто “соглашение”, –

который Бог заключил с людьми. Как писал Уитти:

“Традиционно теологи, и протестантские, и католические, об@

суждали библейские заветы: ветхозаветную заповедь труда, посред@

ством которого человек, послушный закону Божьему, получает

обетование спасения, и новозаветную благую весть, посредством

которой человек, благодаря своей вере в воплощение, воскресе@

ние и искупление, получает обетование спасения. Однако учение

о завете в этот более ранний период оставалось подстрочным

примечанием к более важным догматам о Боге, человеке и спа@

сении. В позднем XVI и XVII веках английские богословы@пури@

тане радикально расширили эту доктрину двумя главными ново@

введениями”25.

Во@первых, они трансформировали завет благодати как мило@

сердного дара Божьего в сделку@договор с добровольно согласован@

ными условиями, абсолютно обязательный для обеих сторон. Эта

новая “федеральная теология”, как ее называют (от латинского

слова foedus, “соглашение”), наглядно выражена в риторике Джо@

на Престона, видного пуританского богослова XVII века: “Вы мо@

жете испросить [у Бога] письменное обязательство, скрепленное

печатью, и Он не сможет отказаться от него”. “Не смиряйтесь с от@

казом окончательно, ибо хотя Бог может надолго отсрочить испол@

нение своего обязательства, он непременно сделает это, у него нет

выбора; ибо это – часть его Завета”26. То, что Кальвин и его пер@

вые последователи часто описывали как Божье обетование верно@

сти человеку, стало в пуританском богословии абсолютным дого@

ворным обязательством Бога перед человеком; то, что они

описывали как Божий благодатный дар веры человека в предо@

пределенное Им, превратилось в добровольно вырабатываемые и

принимаемые человеком условия его завета (договора) с Богом.

Во@вторых, пуританские богословы увеличили количество

участников завета. Они описывали многообразные взаимоотно@
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шения между Богом и различными библейскими персонажами на

языке завета@договора, условия которого были согласованы до@

бровольно и тем самым стали абсолютно обязательными. Отно@

шение между Богом и пророками истолковывались как соглаше@

ния@сделки. Отношения между Отцом и Сыном рассматривались

как тройственный завет искупления, примирения и поручитель@

ства. Кроме того, завет благодати между Богом и “человеком”

теперь стал пониматься как завет не только с отдельными из@

бранными христианами, но и с “избранным народом” Англии,

призванным исправить свои законы и юридические установле@

ния согласно слову Божьему. Помимо этого, в рамках библей@

ских заветов@соглашений пуритане защищали политические и

институциональные договоры любого рода: соглашения о созда@

нии семей, общин, ассоциаций, церквей, городов и даже госу@

дарств, и каждое из них считалось абсолютно обязательным27.

Эта широкая богословская доктрина обосновывала кардинальный

этический принцип пуританства, согласно которому каждый че@

ловек обладает свободой выбора, но, коль скоро выбор сделан,

он безусловно связан им, несмотря на последствия. Этот прин@

цип был легко применим к договорным обязательствам. Всякий

договор, писал известный пуританский проповедник, “есть до@

бровольное взаимное обязательство лиц относительно некото@

рых предметов, причем они располагают свободой воли и влас@

тью сделать выбор или отказаться”28. Но сделав выбор, они обязаны

соблюсти его29.

Заключение. – Канонисты и романисты конца XI–XI веков и по@

зднее, обосновывая принудительную силу договоров, опирались

на два принципа: первый – нарушение обещания есть грех, пре@

ступление перед Богом, или, что еще существеннее, акт самоот@

лучения от Бога; и второй – жертва нарушения обязательства

должна обладать правом на судебную защиту, если цели обязатель@

ства или обмена обязательствами были разумными и справедли@

выми. Эти принципы отчасти послужили основанием для систе@

матизации договорного права, то есть создания взаимосвязанного

набора концепций и норм договорного права. Многие из этих

концепций продолжают преподавать сегодня в юридических учеб@

ных заведениях всего мира – концепции и нормы, относящиеся

к мошенничеству, принуждению, введению в заблуждение, недо@

бросовестности, обязанности уменьшать потери и многим дру@
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гим аспектам договорного права, которые связывают его непо@

средственно с моральной ответственностью. Я убежден, что мы

сделали бы громадный шаг вперед в нашем понимании современ@

ного договорного права, если бы преподаватели и авторы@право@

веды видели истоки его формирования в каноническом праве

церкви, как оно сложилось в докапиталистическую, доиндиви@

дуалистическую, дорационалистскую, донационалистическую

эпоху. В договорном праве содержится больше “мифологии”, чем

предпочел обсудить Грант Гилмор, и больше “рационализации”,

чем ее нынешние левые критики, по@видимому, сознают. Совре@

менное договорное право, как оно первоначально развилось на

Западе, отражает то, что Элесдейр Мак@Интайер справедливо на@

звал фундаментальным конфликтом в системе верований, связан@

ным с превращением человека@как@он@есть в человека@каким@

он@мог@бы@стать@если@бы@сознавал@свой@telos30.

Следует заметить, что два основополагающих принципа кано@

нического договорного права привели его в тесное соприкосно@

вение с другими областями права, регулирующими гражданско@

правовые обязательства, в том числе деликтное право и право

реституции. Нарушить обязательство прежде всего означает до@

пустить неправду, деликт. С другой стороны, может быть неспра@

ведливо, хотя никакой неправды не было допущено, приобре@

тать или удерживать собственность или доходы за счет другого.

В рамках того, что я назвал здесь моральной теорией договора,

средство судебной защиты (такое, как иск о взыскании долга или

противоправном удержании собственности) может быть равно

применимо и к случаям нарушения договора, и к случаям нео@

сновательного обогащения. Достаточно интересно в этой связи,

что в английском праве концепция неосновательного обогаще@

ния скрыто присутствовала в исках об убытках из неисполнения

простого договора (assumpsit), который до сих пор классифици@

руется как “квазидоговор”.

Переговорная теория (bargain theory) договора была первона@

чально также моральной теорией, хотя и в ином смысле слова

“моральный”. Она исходила из предпосылки, что Бог есть Бог по@

рядка, который заключает со своим народом договоры, абсолют@

но обязательные для обеих сторон. Ее второй предпосылкой бы@

ло то, что люди Божьи, заключая договоры друг с другом,

общественные или частные, также абсолютно связаны их усло@

виями, и их неисполнение может быть оправдано лишь в той ме@

Ðåëèãèîçíûå èñòîêè îáùåãî äîãîâîðíîãî ïðàâà... 213



ре, которая дозволена этими условиями. Однако упор пуритан

на сделке и вычисляемости (“порядке”) не должен затемнять то@

го факта, что сделка@договор предполагала крепкие взаимосвя@

зи между договаривающимися сторонами внутри общины. Это еще

не были автономные, самодостаточные индивиды эпохи Про@

свещения XVIII века. Англия под правлением пуритан и в следу@

ющем веке была весьма коллективистской.

Как и в случае с каноническим правом, основополагающие

принципы английского договорного права, как оно сложилось к

концу XVII – началу XVIII века, привели это право в тесное со@

прикосновение с другими отраслями английского права. В осо@

бенности английское договорное право было неотделимо от тор@

гового права. Поэтому не существовало никакой независимой

совокупности норм, регулирующих все разновидности догово@

ров; в этом специальном смысле не существовало “общей теории

договора”. Только в конце XVIII – начале XIX века были пред@

приняты попытки синтезировать “договор” как независимую об@

ласть права. Вместо этого английское договорное право в конце

XVII – XVIII веках оставалось правом различных типов догово@

ров. Стороны, заключившие договор о зависимом держании, до@

говор аренды, договор страхования, обусловленной купли@про@

дажи, перевозки, продажи земли или договор на оказание личных

услуг, были связаны нормами, применяющимися к конкретному

виду договора, за исключением случаев, когда они включали в до@

говор условия, отличавшиеся от принятых в том или ином виде.

В первую очередь имела значение именно воля сторон вступить

в определенный тип отношений.

В конце XVIII – XIX веках эти старые теории договорного

права подверглись секуляризации, в том смысле, что их религи@

озные основы были заменены на концепцию, базирующуюся не

на вере в трансцендентный разум и трансцендентную волю, от ко@

торых происходят и перед которыми несут ответственность че@

ловеческие разум и воля, но на изначально присущей каждому ин@

дивиду свободе применять свои автономные разум и волю,

ограниченную только соображениями общественной пользы. Эта

светская теория многое позаимствовала из доктрин и норм дого@

ворного права, которые первоначально развивались на основе

более ранних религиозных теорий, но подвергла эти доктрины и

нормы новой рационализации и новой систематизации. Она ра@

зорвала многие связи не только между договорным правом и мо@
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ральным богословием, но и между договорным правом и комму@

нитарными постулатами, лежащими в основе как католической

(включая англиканскую и римско@католическую), так и протес@

тантской (включая лютеранскую и кальвинистскую) традиций

права. Новая светская теория стремилась также отделить договор@

ное право от других областей гражданского права, таких как де@

ликтное право и отношения, возникающие в связи с неоснова@

тельным обогащением, моральные и коммунитарные основания

которых было не так легко устранить.

В связи с упадком индивидуализма и рационализма в XX ве@

ке критика преобладавшей в XIX веке теории договорного пра@

ва была неизбежна. Однако как ее критики, так и защитники

должны принимать во внимание ее историческое прошлое и в

особенности ее религиозные истоки, из которых она появилась

и реакцией на которые явилась. При отсутствии понимания это@

го искажаются сами обсуждаемые вопросы. Мы оказываемся пе@

ред выбором между преобладающей теорией общего договорно@

го права (без его исторических корней) и отсутствием какой бы

то ни было теории. Однако из истории мы можем понять, что

есть третья возможность: построение новой и отличной теории

на основе теорий старых.
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Ãëàâà 7

Âçàèìîäåéñòâèå ïðàâà è ðåëèãèè

è èñòîðèè àìåðèêàíñêîé Êîíñòèòóöèè*

Когда слово “право” стоит рядом со словом “религия”, сего@

дняшний американский юрист, как правило, сразу думает о пер@

вой поправке к Конституции Соединенных Штатов с ее двой@

ной защитой от любого вмешательства правительства в “свободное

исповедание” религии, с одной стороны, и любого “установле@

ния государственной религии”, с другой. С точки зрения совре@

менного американского конституционного права, религия стала

личным и частным делом отдельных граждан или групп граждан.

В самом деле, за последние десятилетия наши суды в толковании

пункта о “свободном исповедании” продвинулись далеко впе@

ред к иммунизации индивидуальной и групповой деятельности

от государственного контроля как на федеральном уровне, так и

на уровне штатов, если лица, участвующие в такой деятельнос@

ти, считали ее носящей религиозный характер; в то же самое вре@

мя, согласно пункту о запрещении конгрессу издавать законы, уч@

реждающие государственную религию, суды уничтожили

большинство форм даже косвенной правительственной поддерж@

ки, будь то на федеральном уровне или на уровне штатов.

С другой стороны, на тему “право и религия” богослов реа@

гирует совершенно иначе. Как правило, он сначала думает не о

Конституции, а о Десяти заповедях с их имплицитным утверж@

* Печатается по изданию: Сapital University Law Review. 8, 1979. P. 345–356.

Произнесено во время открытия конференции, посвященной правовым

и этическим аспектам религиозной свободы и проходившей при под@

держке Института Общественной Этики Университета Южной Кали@

форнии, а также Центра права Университета Южной Калифорнии.



дением о том, что весь человеческий закон основан на законе

Божием и что конечная цель всякого человеческого закона состо@

ит в том, чтобы помочь создать условия, при которых могла бы

процветать любовь к Богу или любовь к ближнему. С точки зре@

ния теистической веры, взаимоотношения права и религии —

это улица с двусторонним движением, где правовые структуры и

процессы служат защите религии от правительственного вмеша@

тельства, но и религиозные структуры и процессы служат тому,

чтобы и мотивировать общество, и руководить им как единым це@

лым, в том числе его правовой системой.

Рассматривать отношение права к религии исключительно с

правовой точки зрения, то есть единственно с позиции правовых

основ свободы вероисповедания, составляет, по@моему, большую

ошибку, хотя и часто допускаемую. Необходимо также рассмат@

ривать эти отношения с точки зрения религиозных основ. В про@

тивном случае мы будем несправедливы к религиозным чувствам

американского народа, подавляющее большинство которого ут@

верждает, что оно верит в Бога, а другое, менее значительное, но

все@таки большинство утверждает, что считает себя принадлежа@

щим к той или иной организованной религиозной общине, будь

то христианская, еврейская или мусульманская. Большая часть та@

ких верующих скажет (и с этим согласятся многие агностики и

даже атеисты), что само существование конституционного пра@

ва в Соединенных Штатах и, следовательно, свободы веры или

неверия в конечном счете покоится на религиозных убеждениях

американского народа.

Так, несомненно, думали и те, кто создавал Конституцию и в

том числе первую поправку к ней. Томас Джефферсон, который,

возможно, был самым свободомыслящим из творцов конститу@

ции, в своем первом президентском послании (1801) сказал, что

“свободы народа [нельзя] считать защищенными, когда мы ли@

шаем их единственной прочной основы — убеждения в умах лю@

дей, что их свободы суть дар Божий”1. Джефферсон был рьяным

защитником свободы любых мнений, но он также верил, что не@

смотря на все их разнообразие, существует общая сердцевина ре@

лигиозных убеждений, необходимая для сохранения мира и по@

рядка в обществе2. Для Джефферсона отделение религии от

государства было, по его словам3, “великим экспериментом”,

предназначенным для того, чтобы проверить: сможет ли эта об@

щая сердцевина религиозных убеждений, которая не только по
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его, но и по единому мнению всех творцов Конституции, была

необходима для самого существования и благополучия общест@

ва, крепнуть без правительственных санкций4.

Другими словами, авторы Конституции, включая и тех, кто

скептически относился к истине традиционной теистической ре@

лигии, не сомневались, что жизнеспособность самой правовой си@

стемы зависит от жизнеспособности религиозной веры, а точ@

нее, протестантской христианской веры, которая преобладала в

молодой американской республике.

Более того, хотя многие, подобно Джефферсону, возражали

против государственного контроля или поддержки религии, боль@

шинство выступало за такой контроль и поддержку не на феде@

ральном уровне, а на уровне штатов. Первая поправка понима@

лась как применимая лишь к федеральному правительству:

“Конгресс, — гласила она, — не должен издавать ни одного за@

кона, относящегося к установлению религии или запрещающе@

го свободное исповедание оной”. Однако в поправке ничего не

говорилось об ограничении штатов в этом отношении. Установ@

ление религии не было включено в список мер, предпринимать

которые штатам запрещалось согласно 10@му разделу 1@й статьи.

Как сказал Джозеф Стори: “Таким образом, все полномочия над

предметом религии переданы исключительно правительствам

штатов, чтобы те действовали согласно их собственному чувству

справедливости и конституциям штатов”5.

В начале XIX века большинство штатов приняло законы, след@

ствием которых стало установление христианства, а точнее, про@

тестантизма как религии штата. Так, можно найти конституци@

онные и другие законодательные нормы штатов, объявляющие

“обязанностью всех людей поклоняться Верховному Существу, ве@

ликому Творцу и Хранителю Вселенной”6; регулирующие член@

ство в христианских деноминациях; налагающие штрафы за от@

сутствие на богослужении в день Господень; требующие от

избранных чиновников принесения клятвы в том, что они “ис@

поведуют христианскую религию и твердо убеждены в ее истин@

ности”7, и учреждающие общественное образование с целью под@

держания “религии, морали и знания”8.

В 1811 году в Нью@Йорке Верховный суд штата поддержал об@

винительный акт, вынесенный за кощунственные высказывания

против Христа. Говоря от имени суда, председатель суда Кент

сформулировал: “...мы христианский народ, и мораль нашей стра@
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ны зиждется на христианстве...”9 Конвент штата Нью@Йорк, со@

стоявшийся в 1821 году, одобрил решение по этому делу, объявив,

что суд был прав, когда решил, что христианская религия есть за@

кон страны, ей должно оказываться предпочтение перед всеми ос@

тальными религиями10. Эта формулировка была утверждена в су@

дебном решении по делу, разбиравшемуся в Нью@Йорке в 1861 году,

когда суд заявил: “Религиозная терпимость полностью совмес@

тима с признанной религией. Христианство может быть допуще@

но к тому, чтобы стать государственной религией с упомянуты@

ми оговорками, если совершенное гражданское и политическое

равенство, а также свобода совести и религиозного предпочтения

гарантированы отдельным лицам всех остальных вер и испове@

даний”11.

Законы, ограничивающие торговую деятельность в воскрес@

ные дни, поддерживались судами многих штатов. В судебном ре@

шении по делу, связанному с нарушением этого закона, Верхов@

ный суд штата Миссури заявил:

“Те, кто сомневается в конституционности наших воскрес@

ных законов, видимо, воображают, что Конституцию следует рас@

сматривать как инструмент, созданный для штата, состоящего из

собравшихся со всего света чужестранцев, каждый из которых

имеет свою религию, людей, не связанных прежними общест@

венными узами и не симпатизирующих ни одному общему вос@

поминанию о прошлом... Не так нужно толковать наш органи@

ческий закон. Мы должны уважать людей, для которых он

установлен. Кажется, он был создан христианами. Конституция

со всей очевидностью показывает, что именно христианство бы@

ло религией ее создателей”12.

Похожие заявления можно найти и в судебных решениях дру@

гих штатов по аналогичным делам о богохульстве, нарушениях вос@

кресных законов и других религиозных преступлениях.

Кроме того, штаты без всяких колебаний потребовали, чтобы

христианской религии учили в колледжах и университетах шта@

та, а также в тюрьмах, исправительных заведениях для малолет@

них преступников, казармах и лечебницах. Штаты также требо@

вали чтения Библии, пения гимнов и произнесения молитв в

начальных и средних школах.

В отношении же религиозных обрядов и религиозного обра@

зования в начальных и средних школах суды многих штатов за@

шли так далеко, что поддержали правила, требующие посеще@
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ния под страхом исключения, невзирая на религиозные возраже@

ния. Так, Верховный суд штата Мэн заявил:

“Право одной секты запрещать или вычеркивать из книг не@

угодные ей места поставило бы все школы в зависимость от этой

секты. Если претензия заключается в том, что секта, членом ко@

торой является девочка [а она была католичкой и возражала про@

тив чтения протестантской версии Библии как части общего кур@

са обучения], имеет право запрета и любая книга может быть

объявлена вне закона, потому что она запрещена ее церковью, то

предпочтение в таком случае отдается такой церкви, и тот же са@

мый вред, по поводу которого предъявлялась претензия, причи@

няется другим”13.

Я привел эти старые судебные решения отнюдь не из@за их со@

временного юридического значения (в действительности они дав@

но утратили силу), а потому, что они говорят нам о религиозных

корнях наших конституционных гарантий свободы вероиспове@

дания.

Я сам могу засвидетельствовать, что даже пятьдесят лет на@

зад, если бы вы спросили, являются ли Соединенные Штаты

“христианской” страной, то подавляющее большинство амери@

канцев ответило бы “да”. Именно этому учили меня, когда я был

мальчиком, в школе Ноя Уэбстера в Хартфорде (штат Коннек@

тикут). И когда по средам на утренних собраниях вместе с чте@

нием Ветхого и Нового Заветов пели гимн “Вперед, христиан@

ские воины”, я и еще несколько мальчиков, которые были

евреями, во всю глотку вопили: “Вперед, еврейские воины”.

Мы@то куда лучше остальных знали, что Америка считает себя

христианской страной.

В те времена, если бы вы спросили у американцев, откуда про@

изошла наша система права, на чем она в конечном счете осно@

вана, то подавляющее большинство сказало бы: “на Десяти за@

поведях”, или “на Библии”, или, возможно, “на Законе Божием”.

Идею Джона Адамса о том, что наше право коренится в общей

религиозной и моральной традиции14, разделяли не только про@

тестанты — потомки английских поселенцев на нашем конти@

ненте и их черные рабы, но и десятки миллионов иммигрантов

из Западной, Южной и Восточной Европы, большинство из ко@

торых было католиками или евреями. В самом деле, на протяже@

нии всего XIX и в начале XX века Америка изучала свое право глав@

ным образом по Блэкстоуну, который писал:
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“...естественное право... продиктованное самим Богом...

имеет обязательную силу... во всех странах и во все времена;

никакие человеческие законы не имеют юридической силы,

если они противоречат ему, а те, что имеют, всю свою силу и

весь свой авторитет опосредованно или непосредственно чер@

пают из этого источника”15.

При жизни двух последних поколений общественная филосо@

фия Америки полностью перешла от религиозной к светской те@

ории права, от моральной — к политической, или инструмен@

тальной, теории и от теории коммунитарной к теории

индивидуалистской. Теперь право обычно рассматривается — по

крайней мере, в публичной дискуссии — как всего лишь прагма@

тическое средство для достижения политических, экономических

и социальных целей. Его задачи считают конечными, материаль@

ными и безличными, оно должно обеспечивать надлежащий ход

вещей, вынуждая людей поступать определенным образом. Ред@

ко, а то и вообще не приходится слышать, что право служит от@

ражением объективной справедливости либо высшего назначе@

ния или смысла жизни. Как правило, считают, что оно в лучшем

случае отражает представление общества о том, что является це@

лесообразным, а еще чаще более или менее пpoизвольное наме@

рение законодателя.

Эта точка зрения на право, основанная на утилитаризме, вос@

ходит к философии просветителей конца XVIII века, а также к

французской и американской революциям, которые были про@

дуктом этой философии. Она находила поддержку, особенно в

среде интеллектуалов, в Америке XIX века. Важно помнить, од@

нако, что до первой мировой войны и даже до Великой депрес@

сии американцы как народ продолжали верить, что Конституция

и правовая система коренятся в договоре, заключенном с Богом,

договоре, который должен был направлять страну в ее миссии

стать “светом для всех народов”.

Лишь при жизни последних двух поколений характерное для

философии просветителей понимание права как чего@то отчас@

ти созданного, а отчасти дарованного проникло не только в иде@

ологию интеллектуалов, но и в общественное сознание фактиче@

ски всех слоев населения.

Радикальное отделение права от религии в американской мыс@

ли ХХ века — я говорю сейчас не о конституционном праве, а о

юриспруденции, философии права — угрожает потерей уважения
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к праву. Если право следует мерить мерками целесообразности

или работоспособности, а не мерилом истины и справедливости,

значит, его трудно использовать против тех, кто считает, что оно

не служит его интересам. Те, кто поддерживает инструментальную

теорию права, обычно говорят, что правоприменение в конечном

счете всегда достигается угрозой принудительных санкций. Но

это неудовлетворительный аргумент. В обеспечении подчинения

правилам такие факторы, как доверие, честность, правдивость и

чувство принадлежности к обществу, гораздо важнее принужде@

ния16. Именно тогда, когда праву доверяют и принудительные

санкции не требуются, право и становится эффективным. В ко@

нечном счете преступность сдерживается традицией законопо@

слушания, которая, в свою очередь, основана на глубоком или

страстном убеждении в том, что право — не только институт свет@

ской политики, но и часть высшей цели и смысла жизни.

Аналогично полное отделение права от религии в современ@

ной американской мысли создает серьезную опасность для рели@

гии — опасность, заключающуюся в том, что к ней будут отно@

ситься как к чему@то совершенно частному, личному и

психологическому, чему@то, лишенному каких бы то ни было ис@

торических или правовых измерений. Вполне возможно, что экс@

перимент Джефферсона терпит неудачу, ибо, хотя религия и про@

цветает в Америке, она, тем не менее, все больше становится

религией “приватизированной”, религией, в которой осталось

немного того, что может преодолеть силы несогласия и беспоряд@

ка в обществе17.

Подчеркивая опасности слишком радикального отделения

права от религии, мы, конечно, должны избегать противополож@

ных опасностей, которые несет установление слишком тесной

связи между ними. Право, несомненно, больше связано с обще@

ственной деятельностью и с общественной пользой, а религия с

личными устремлениями и с чувством святого. Поэтому между

правом и религией существует некоторая напряженность, они

как бы бросают вызов друг другу. Религия, стоящая отдельно от

права, помогает избежать преклонения перед правовыми инсти@

тутами. И наоборот, право своей светскостью дает религии сво@

боду развиваться по своему пути. Разделение права и религии, та@

ким образом, создает основу для отделения церкви от государства

и защищает нас от цезарепапизма, с одной стороны, и от теокра@

тии — с другой.
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Тем не менее, полное разделение правовых и религиозных ин@

ститутов не требует полного разделения правовых и религиоз@

ных ценностей. Оно не требует абсолютной секуляризации пра@

ва и абсолютной спиритуализации религии. Между тем эти два

аспекта жизни теперь разделены катастрофически. С одной сто@

роны, у нас есть культы, подобные Народному Храму (можно на@

звать и множество других), которым дан иммунитет от общест@

венного контроля на том лишь основании, что они являются

религиозными, а с другой, нашим государственным школам за@

прещено передавать наше общее религиозное наследие на том

лишь основании, что они светские.

Практическая опасность любой органической теории обще@

ства заключается в том, что она может безответственно исполь@

зоваться для того, чтобы освятить и превратить в камень кон@

кретно существующие законы и конкретно существующие

ортодоксии данного общественного порядка. Опасность эта осо@

бенно велика, когда право и религия не несут в себе встроенных

принципов изменения. Гораздо меньшая опасность существует в

обществе, подобном нашему, где религиозные, а также правовые

традиции основаны на идее перемен. Действительно, в западной

традиции основное назначение религии заключается в том, что@

бы призывать право к постоянному изменению, к гуманизации,

а основное назначение права — в том, чтобы к постоянному из@

менению и к большей ответственности перед обществом призы@

вать религию. Органическая теория общества отнюдь не защища@

ет статус@кво, но в том случае, когда сама теория воспринимает

общество как динамически развивающееся.

В Америке динамичный характер и права, и религии — их спо@

собность изменяться, развиваться и даже умирать и возрождать@

ся — позволяет им служить друг другу, не нарушая конституци@

онных границ, которые их разделяют. Несмотря не широкое

толкование, которое давалось положению о “свободе вероиспо@

ведания”, я считаю, что наши суды поддержат предпринимаемые

правительством меры против религиозных групп, которые для

привлечения средств используют принуждение и обман. Также, не@

смотря на толкование, которое давалось положению о запреще@

нии конгрессу “издавать законы, устанавливающие государствен@

ную религию”, ясно, что законодательные органы штатов могут

принимать известные меры для защиты свободы исповедания ре@

лигии, при этом не обязательно “устанавливая” ее. Так, например,
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они могли освобождать религиозные организации от уплаты на@

логов; вычитать пожертвования религиозным организациям из

дохода, облагаемого налогом; разрешать капелланам работать по

найму в вооруженных силах; освобождать от военной службы лиц,

отказывающихся нести такую службу по религиозным мотивам;

оказывать некоторые виды косвенной поддержки приходским

школам; в средних школах предоставлять программы освобож@

дения или распределения учебного времени, позволяющие уча@

щимся получать религиозное образование в других заведениях;

они могут, не предусматривая религиозное образование или про@

изнесение молитв как части занятий в средней школе, давать зна@

ния о религии в виде курсов по истории религии, религиозной фи@

лософии, религиозной литературе и т. п. Точка зрения, согласно

которой право нуждается в религии для одухотворения, отнюдь не

предполагает, что ответственность за поддержание религии сле@

дует перенести с народа, на котором она и должна лежать, на го@

сударственную власть или на правовую систему, а предполагает

лишь, что государственная власть должна помогать народу созда@

вать среду, в которой религия могла бы процветать, с помощью пра@

ва и в меру своих конституционных полномочий18.

Я уже говорил о том, что наша Конституция, требуя высокой

степени отделения религиозных институтов от институтов поли@

тических и правовых, вместе с тем предполагает высокую сте@

пень взаимодействия между религиозными ценностями и ценно@

стями политическими и правовыми. Она предполагает, что важным

назначением гарантии свободы вероисповедания является по@

мощь в создании условий, в которых религиозная вера сможет очи@

ститься и окрепнуть; более того, она предполагает, что такая очи@

стившаяся и окрепшая религиозная вера будет помогать

мотивировать политическую и правовую систему и руководить ею.

Эти предположения, или постулаты, являются частью юриспру@

денции, которая понимает право как проявление чего@то, нахо@

дящегося вне его самого, как свидетеля чего@то большего и ори@

ентир, ведущий к историческому предназначению.

В последние десятилетия эти постулаты подверглись значи@

тельной эрозии. На право все больше и больше смотрят не как на

указатель или свидетельство коллективного исполнения высшего

желания и предназначения, но как на самоцель, как на собствен@

но цель нашего национального существования, важный залог на@

шего единства как нации. Мы стали верить в Конституцию ради
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самой Конституции, верить в положение “о свободе вероиспове@

дания” и положение “об установлении религии” ради самих этих

положений. Мы находим удобным правовой нейтралитет в вопро@

сах религии и не знаем другого принципа, который был бы прием+

лем в “плюралистическом” обществе, то есть в обществе Первой

поправки. Это оправдание представляется нам достаточным.

По моему убеждению, это форма светской религии, идолопо@

клонства. Она предполагает преклонение перед конституционным

принципом ради него самого, в сочетании с высокой степенью

скептицизма в отношении любого оправдания такого преклоне@

ния, кроме прямого эгоизма, будь то индивидуального или кол@

лективного.

Подобный скептицизм в отношении высшего смысла и назна@

чения конституционной защиты свободы вероисповедания несет

в себе угрозу подрыва самой этой свободы. С одной стороны,

культ собственного “я” уже начал приводить к постепенному уда@

лению из системы образования и публичной дискуссии всех ссы@

лок на традиционную религию и к постепенной замене их соб@

ственным жаргоном и ритуалами, а также собственными моралью

и вероучением. Таким образом, существует опасность, что эта

новая светская религия действительно подчинит себе все осталь@

ные и навлечет на них то самое зло, на которое сама жалуется19.

С другой стороны, культ общества, который в динамическом рас@

смотрении является неизбежным последствием культа собствен@

ного “я”, хотя логически они противоречат друг другу, прячется на

заднем плане в качестве альтернативной возможности. Он тоже

приведет к поддерживаемой государством светской религии, рели@

гии тотальной социальной лояльности, религии абсолютного па@

триотизма, противоречащей духу Первой поправки.

Мне возразят, что употребление слова “религия” примени@

тельно к личной и общественной философии, примеры которой

я назвал “культом собственного “я” и “культом общества”, неуме@

стно. Однако именно этот аргумент используется для поддержки

как “установления” государством подобных философий, так и го@

сударственного вмешательства в их “свободное исповедание”.

Пример Советского Союза здесь весьма поучителен. Советская

Конституция предусматривает отделение церкви от государства и

свободу вероисповедания. Однако поскольку фактически все об@

разование в СССР является государственным образованием, а все

книгопечатание осуществляется государственными издательст@
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вами, религиозное просвещение и распространение религиозной

литературы здесь крайне ограничено. Более того, так как религия

считается частным делом каждого гражданина, то и свобода ве@

роисповедания толкуется лишь как свобода отправления культа.

С другой стороны, обучение так называемому научному атеизму

обязательно во всех школах и пропагандируется в прессе и во всех

прочих изданиях. Таким образом, атеизм, называющий себя не ре@

лигией, а наукой или философией, фактически является “установ@

ленным”; традиционные религии, такие, как христианство, иуда@

изм и ислам, из публичной дикуссии исключены20.

По моему мнению, данный пример прекрасно показывает,

что сама по себе конституционная гарантия свободы вероиспо@

ведания от государственного контроля или поддержки отнюдь

не является окончательной защитой от религиозного угнетения,

а такой защитой является сочетание этой гарантии с ее изначаль@

ной целью помогать созданию общества, где политические и пра@

вовые ценности, с одной стороны, и религиозные ценности, с

другой, свободно взаимодействуют, так что право не вырождает@

ся в законничество, но служит своим главным целям: справедли@

вости, милосердию и честности, а религия не вырождается в ча@

стную религию или пиетизм, но сохраняет свою ответственность

перед обществом.
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Ñâîáîäà âåðîèñïîâåäàíèÿ â óñëîâèÿõ

ñîâðåìåííîé ãîñóäàðñòâåííîñòè*

Если, как сказано в Уильямсбургской Хартии, мы должны “за@

ново обсудить проблему свободы вероисповедания в наше вре@

мя и места религиозных положений Первой поправки в жизни на@

ции”, то нам следует спросить себя: во@первых, что значила

религия в Америке, когда создавался Билль о правах, и каким

было ее отношение к государственной власти; а во@вторых, как

изменились религия и государственная власть с течением време@

ни, особенно за последние пятьдесят@шестьдесят лет? Лишь на

этом широком фоне исторического развития положения о “сво@

боде вероисповедания” и “запрещении конгрессу издавать зако@

ны, устанавливающие религию” могут быть истолкованы и при@

менены с сохранением верности тексту Конституции и будущему

нации.

* Печатается по изданию: Emory Law Journal. 39, 1990. Р. 149–164. Очерк

был написан для симпозиума, проводившегося в апреле 1988 года в

Школе права Университета Эмори по теме “Религиозные аспекты аме@

риканского конституционализма”; был также представлен в 1988 году

на национальном симпозиуме, организованном Фондом Уильямсбург@

ской Хартии, организацией, учрежденной по случаю празднования двух@

сотлетия Конституции Соединенных Штатов Америки, а также для обес@

печиния выполнения положений Первой поправки, посвященных

свободе вероисповедния. Текст очерка публиковался также в издании:

Hunter James Davidson, Guinness Os, eds. Articles of Faith, Articles of Peace:

The Religious Liberty Clauses and the American Public Philosophy. Washington,

DC, 1990. Проект Уильямсбургской Хартии, обсуждающийся в главе,

был составлен представителями ведущих конфессий Америки. Хартия

приведена на с. 127–145 вышеупомянутой книги.



Следует отметить вначале, что, хотя Первую поправку обыч@

но считают обеспечивающей отделение церкви от государства, на

самом деле в ней нет слова “церковь”, а говорится о религии, и

нет слова “государство”, а говорится о “Конгрессе”. Более того,

в продолжительных общественных дебатах о религиозных поло@

жениях как федеральной конституции, так и конституций шта@

тов, которые велись в конце XVII и начале XIX веков, речь об от@

ношениях между “церковью” и “государством” шла редко, а

споры велись вокруг степени, в которой “церковь” и “государ@

ство” должны быть свободны от контроля друг над другом. Имен@

но такой терминологией пользовался сам Мэдисон1. Несмотря на

знаменитое замечание Джефферсона о том, что Первая поправ@

ка воздвигла “стену между церковью и государством”, важно при@

знать, что в Америке того времени не было “государства” в том

смысле, в каком это слово используется в классической западной

теории государства; не было (и до сих пор нет) и “церкви” ни в

смысле единого универсального церковного организма, такого как

римско@католическая церковь, сохранявшая автономию по отно@

шению к различным светским государствам Европы с XI по XVI

век, ни в смысле учрежденных государством церквей, которые су@

ществовали в различных королевствах Европы после протестант@

ской Реформации.

Джон Нунэн красноречиво сказал:

“Церковь и государство” – весьма обманчивая рубрика. Это

заглавие вводит в заблуждение трижды. Оно предполагает, что

есть только одна церковь. Но в Америке существует несмет@

ное число способов организации религиозной веры. Оно пред@

полагает наличие единого государства. Но в Америке есть фе@

деральное правительство, пятьдесят правительств штатов,

десятки тысяч муниципалитетов, а также разделение власти на

исполнительные, законодательные и судебные органы, каж@

дый из которых воплощает в себе государственную власть. Ху@

же всего то, что название “церковь и государство” предпола@

гает существование двух различных образований, разделенных

если не враждой, то по крайней мере противоречием. Одна@

ко ни церкви, ни государства нигде не существуют иначе, как

в объединении реальных индивидов. Эти индивиды суть ве@

рующие и неверующие, граждане и чиновники. В одном из ас@

пектов своей деятельности они обычно образуют церкви –

коль скоро они религиозны. В другом они образуют правитель@
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ства. Религиозные и правительственные органы не только со@

существуют, но и частично пересекаются. Одни и те же люди

значительную часть времени являются и верующими, и власть

предержащими”2.

Создатели американской федеральной Конституции и кон@

ституций штатов остро сознавали исторический опыт, на кото@

рый имплицитно ссылается фраза “церковь и государство”. На фе@

деральном уровне и, в конечном итоге, во всех штатах они выбрали

новое и отличное от прежних решение, а именно: право всех лю@

дей как индивидуально, так и в группах свободно исповедовать

свою религию без ограничений со стороны правительства, а так@

же обязанность правительства осуществлять свою власть и свои

функции без отождествления их с религией. Однако тот факт, что

религия и государственная власть должны быть свободными от кон@

троля друг друга, отнюдь не понимался как исключающий их вза@

имовлияние друг на друга. Как отмечает Нунэн, от должностных

лиц вовсе не требовалось забывать о своих религиозных обязан@

ностях у порога государственного учреждения.

Рассуждая о том, что подразумевалось под религией и государ@

ственной властью, когда принимались федеральная Конститу@

ция и конституции штатов, а также о том, что понимается под го@

сударственной властью и религией сегодня, необходимо помнить

не только о различных видах верований, которые вполне могут

быть названы религиозными, и не только о различных видах язы@

ка и отправления обрядов, связанных с этими верованиями, но

и об их проявлении в функционировании общества. Сегодня ре@

лигия часто определяется исключительно с точки зрения личной

веры и коллективного отправления религиозных обрядов. По@

добное определение пренебрегает отражениями такой веры и та@

кого отправления обрядов в общественной жизни. В пуритан@

ском богословии, преобладавшем в Америке на всем протяжении

XVIII века3 и часто сочетавшемся с традициями как англиканской,

так и “свободной церкви”, религия понималась не только как за@

вет благодати, но и как завет труда4. Считалось, что отношения

человека с Богом подразумевают активное участие человека в

жизни общины. Более того, религия рассматривалась не только

как вопрос личной веры и личной морали, но и как вопрос кол@

лективной ответственности и принадлежности к коллективу.

Вот почему в первой части этой главы я предложил при поис@

ке смысла религиозных положений Первой поправки сосредото@
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чить внимание на той роли, которую играла религия в обществен@

ной жизни Америки в XVIII и XIX веках. Поступить так – значит

быть верным идее Мэдисона о том, что религия заключается не

только в “обязанности по отношению к нашему Творцу”, но и “в

том, как мы исполняем эту обязанность”5. Для Мэдисона, как и

для большинства американцев 1780@х и 1790@х годов, а также для

поколений, живших после этого времени, свобода вероиспове@

дания включала в себя свободу религиозных групп принимать ак@

тивное участие в контроле над исполнением семейных обязанно@

стей, над образованием, здравоохранением, помощью бедным и

другими различными аспектами общественной жизни, которые,

по общему мнению, имели большое нравственное значение.

Напротив, представление о государственной власти, преобла@

давшее в то время, когда принимались федеральная Конституция

и первые конституции штатов, и на протяжении жизни несколь@

ких следующих поколений, состояло в том, что роль правитель@

ства в контроле за исполнением семейных обязанностей, обра@

зованием, здравоохранением, помощью бедным и прочими

вопросами социального обеспечения должна быть не прямой, а

косвенной, то есть заключаться в поддержании условий, при ко@

торых подобная деятельность религиозных объединений или объ@

единений, вдохновляемых религиозными мотивами, могла бы

свободно осуществляться.

Тем не менее основные социальные роли и функции религии

и государственной власти в сегодняшних Соединенных Штатах

значительно изменились. Различие между прежней и теперешней

ситуациями достаточно очевидно. В 1780@е годы религия играла

главную роль в “общественной жизни”, как я определил это по@

нятие, а государственная власть – сравнительно второстепен@

ную, хотя и необходимую, поддерживающую роль. В годы же

1980@е религия играет сравнительно второстепенную, хотя и не@

обходимую, поддерживающую роль, а государственная власть –

главную. С другой стороны, роль, которую играла государствен@

ная власть в общественной жизни Америки в 1780@е (а затем еще

почти полтора столетия), была подвержена явному и сильному

влиянию религии и определялась ею, тогда как в 1980@е, когда роль

религии в общественной жизни Америки подвержена явному и

сильному влиянию государственной власти и ею определяется,

это проявляется в гораздо меньшей степени, а во многих отно@

шениях не проявляется вовсе.
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Если высказанные соображения облечь в более сильные вы@

ражения, быть может, даже с некоторым преувеличением, то они

приобретут следующий вид: если два столетия назад в вопросах

общественной жизни, имевших значительное нравственное из@

мерение, государственная власть была служанкой религии, се@

годня религия в своих обязанностях перед обществом (в отличие

от личной веры и коллективного отправления религиозных об@

рядов) стала служанкой государственной власти.

Чтобы это не было неверно понято, как призыв к возврату

в некий золотой век, следует подчеркнуть: то, что мы описы@

ваем здесь, есть необратимое превращение Америки из нации,

которая прежде называла себя протестантской, в нацию со мно@

жеством религий, включающую в себя не только многочислен@

ные разновидности протестантов, католиков, евреев и мусуль@

ман, но и различные другие группы, чьи вероучения, хоть и не

являются теистическими, тем не менее имеют значительное

сходство с религией и выполняют многие из ее функций. Боль@

шинство из этих теистических и нетеистических вероучений

теперь в значительной мере определяется с точки зрения лич@

ной жизни, а не с точки зрения сочетания личной жизни и со@

циальных, то есть общественных или гражданских, обязанно@

стей.

Таким образом, первые две части данной главы посвящены

двум парадоксальным ситуациям, в которых сейчас оказалась

Америка в силу (а) своей Конституции, которая, в то время, ког@

да принималась, предполагала активную роль религии, с одной

стороны, и относительную пассивность государственной власти

в различных сферах общественной жизни, с другой; и (б) наступ@

ления эпохи, когда, с одной стороны, религия все больше стано@

вится частным делом, а с другой, ее общественные, то есть граж@

данские, или социальные, функции во все большей степени

поглощаются тем, что теперь, по этой причине, может быть спра@

ведливо названо светским государством.

Третья и заключительная часть главы будет посвящена значе@

нию этого изменения в социальной роли религии и государствен@

ной власти для понимания, как следует толковать и применять

религиозные положения Первой поправки.

Религия и государственная власть. – Описывая социальную роль

религии в Америке конца XVII – начала XIX веков, будет полез@

но оговорить ее роль в ряде областей общественной жизни.
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Во@первых, рассмотрим жизнь семьи. В конце XVIII и на про@

тяжении первых десятилетий XIX века семья в Америке, как пра@

вило, считалась не только гражданской, но и религиозной “ячей@

кой”. Рождения, браки, смерти и другие события в жизни семьи

часто записывались в семейных Библиях. Семейные молитвы бы@

ли самым обычным делом. Церковь, как правило, посещали семь@

ями и сидели там на семейных скамьях. Брак подчинялся ритуалу

и праву, происходящим от церковной традиции. Еще в 1917 году

Верховный суд Соединенных Штатов говорил о браке как о “свя@

щенном состоянии”6. Авторитетный трактат о семейном праве,

опубликованный в 1899 году, утверждал, что брак – это “состоя@

ние бытия, предписанное Творцом”, “осуществление божествен@

ной заповеди “плодитесь и наполняйте землю”, “единственная

устойчивая структура наших общественных, гражданских и рели@

гиозных институтов”7. Бигамия, полигамия, инцест и гомосексу@

ализм были наказуемыми преступлениями. Обручения должны

были быть официальными, а браки – сопровождаться заключени@

ем договора с согласия родителей и перед свидетелями. Законы о

разводе в различных штатах вели свое происхождение от англий@

ского церковного права, которое само произошло отчасти от ка@

нонического права римско@католической церкви и отчасти от про@

тестантских религиозных норм. Супруги, желавшие развестись,

должны были публично сообщить о своих намерениях и доказать

в суде достаточную для развода причину или вину8.

Следуя английскому примеру, американские статуты и судеб@

ные решения в конце XVIII и начале XIX века отводили мужу и

отцу доминирующую роль в жизни семьи. Он имел основное пра@

во управлять женой, детьми и домашним хозяйством. В самом де@

ле, без мужа жена не могла искать или отвечать в суде. В случае

раздельного проживания или развода при решении вопроса о по@

печении над детьми предпочтение отдавалось отцу. Эти правовые

нормы, благоприятствующие господству мужчины в семье, в зна@

чительной степени отождествлялись с религиозной традицией и,

в том числе, с традиционными толкованиями Библии.

В сфере образования сложилась похожая ситуация. В 1787 го@

ду и на протяжении многих десятилетий после того широкое рас@

пространение имело домашнее образование. За пределами же се@

мьи образование, в основном, находилось в ведении церквей и

частных учителей, значительную часть которых составляли свя@

щенники. Образование на всех уровнях имело преимуществен@
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но религиозные цель и характер. Государственного образования

почти не было, хотя три из тринадцати первых штатов предусма@

тривали его в своих конституциях. В большинстве штатов обра@

зование главным образом осуществлялось доминирующими церк@

вями, такими, как конгрегационалистская церковь в Массачусетсе

и других частях Новой Англии и епископальная и пресвитериан@

ская церкви в Вирджинии.

Лишь к 1820–1830@м годам государственная власть постепен@

но взяла на себя обязанности по образованию молодежи. Но и тог@

да эта обязанность по существу носила религиозный характер.

Это отчетливо видно из речей и трудов великого апостола госу@

дарственной средней школы Хораса Манна, который постоянно

подчеркивал, что христианское общественное сознание и хрис@

тианская мораль могут быть внушены всему населению лишь

благодаря государственному образованию9.

Хорас Манн отнюдь не был автором такой точки зрения. Уже

в 1787 году Северо@западный Ордонанс, провозглашенный Кон@

тинентальным конгрессом, утверждал: “Поскольку религия, мо@

раль и знания необходимы для праведной государственной вла@

сти и счастья человечества, школы и средства просвещения

должны всячески поощряться”10.

С увеличением числа религиозных сект и распространением го@

сударственного образования в первой половине XIX века госу@

дарственная поддержка конкретного доктринального образова@

ния сокращалась. Однако при этом школы не утратили своей

общехристианской направленности. Молитвы и чтение протестант@

ской Библии, как правило, в начале дня задавали религиозный тон

обучения. Хотя некоторые штаты приняли законы, требующие

чтения Библии, большинство штатов не потрудилось придать ут@

вердившемуся обычаю силу закона. “Даже Томас Джефферсон,

хотя и сомневался в важности религиозного образования для де@

тей, настаивал лишь на том, чтобы в государственных школах

Вирджинии не предписывались и не практиковались “религиоз@

ные чтения, обучение или занятия, не совместимые с догматами

какой@либо религиозной секты или деноминации”11.

Не только государственные начальные и средние школы, но

и колледжи и университеты предназначались для распростране@

ния христианского образования. Так, президентом открывшего@

ся в 1795 году Университета Северной Каролины большую часть

первых трех десятилетий XIX века был священник пресвитери@
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анской церкви, который при сильной поддержке со стороны за@

конодательного органа штата “настаивал на регулярном посеще@

нии студентами богослужений и занятий по ортодоксальным дис@

циплинам”12. Из 246 колледжей и университетов, основанных в

Америке до 1860 года, подавляющее большинство было основа@

но различными деноминациями; большинство остальных осно@

вал союз нескольких церквей, и лишь 17 являлись заведениями

штатов, но и они считали себя христианскими и требовали от

студентов посещения религиозных служб13.

Почти то же самое можно сказать и о социальном обеспече@

нии. Помощь бедным во многих частях Соединенных Штатов в

конце XVIII – начале XIX веков в первую очередь была обязан@

ностью религиозных групп. Так, например, в Вирджинии цер@

ковные приходы регулярно давали деньги и пищу нуждавшимся

прихожанам. Кроме того, советы приходов собирали десятину с

прихожан в пользу тех членов прихода, кто содержал престаре@

лых бедняков, детей@сирот и нуждающихся родителей, а также для

поддержания работных домов и бедных фермеров14.

В северных штатах заботу о бедняках брали на себя таунши@

пы, но и это осуществлялось под сильным влиянием пуританских

понятий и при активном участии церквей. В общем, тем, кто хо@

тел работать, но переживал трудные времена, следовало помогать,

а тех, кто “ленив или порочен”, надлежало наказывать15.

Филадельфия стала первым городом, учредившим светскую

систему государственной помощи малоимущим, управляемую го@

родскими чиновниками, которые устанавливали и взимали нало@

ги на бедных. Тем не менее потребность в частной благотворитель@

ности оставалась настоятельной, и различные религиозные

деноминации сохраняли параллельные системы помощи своим

членам. Государственная и частная системы работали вместе. Так,

в борьбе со следовавшими одна за другой эпидемиями желтой ли@

хорадки в конце 1700@х и начале 1800@х годов филадельфийские

врачи, священники и торговцы сотрудничали в содействии и го@

сударственным, и частным фондам. Более того, государственная

и частная помощь больным и бедным сочеталась с “исправлени@

ем” и “наставлением” “ленивых и порочных” бедняков на стезю

прилежания и морали16.

По сравнению с ролью религии роль государственной власти

в общественной жизни в 1787 году и позднее была весьма огра@

ниченной. Хотя государственная власть действительно была обя@
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зана регулировать жизнь семьи с помощью законов о браке, раз@

воде, родительских полномочиях и т. д., государственное регули@

рование этих вопросов главным образом заключалось в практи@

ческом применении религиозных норм и понятий. Рассуждая в

рамках темы “церковь и государство”, можно сказать, что семей@

ное право, когда@то входившее в компетенцию канонического

права и церковных судов, в американской республике было час@

тью светского права, осуществлявшегося судами светскими. Ес@

ли же рассуждать в рамках темы “религия и государственная

власть”, то нам придется сказать нечто иное, а именно, что се@

мейное право хотя и применялось государственной властью, тем

не менее по существу оставалось религиозным, а точнее – про@

тестантским.

Аналогично большая часть уголовного права, которое прини@

малось и применялось силами государственной власти, воплоща@

ло в себе соответствующие религиозные понятия. Такие религи@

озные преступления, как богохульство, несоблюдение Субботы,

сексуальные отклонения, азартные игры и дуэли запрещались, пре@

следовались и карались законодательной, исполнительной и су@

дебной властями, но, кроме того, все понятие преступления и

наказания коренилось в религиозных доктринах греха и искуп@

ления.

Хотя и в семейном, и уголовном праве религия играла руко@

водящую, а государственная власть – применительную роль, в сфе@

ре просвещения роль государственной власти была еще более ог@

раниченной. Образование, осуществлявшееся при поддержке

государства, находилось еще в зачаточном состоянии. Но и тог@

да, когда лет через тридцать оно начало развиваться, религия про@

должала играть главную, руководящую роль, а государственная

власть – второстепенную.

Что же касается помощи бедным, здравоохранения и других

форм социального обеспечения, то и здесь роль государствен@

ной власти на всех уровнях, как на местном, так и на уровне шта@

та и на федеральном уровне, была минимальной. Эти вопросы поч@

ти полностью решались добровольными объединениями, особенно

объединениями, преследовавшими религиозные цели.

Было бы ошибкой объяснять ограниченную роль государст@

венной власти в социальном обеспечении теорией невмешатель@

ства. Неправда, что основатели американской республики отво@

дили государству роль “ночного сторожа”, обязанного лишь
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следить за порядком в работе рыночного индивидуалистическо@

го общества. Считалось, что государственная власть на всех уров@

нях должна играть важную позитивную роль, особенно в эконо@

мической сфере. Однако в общественной жизни в том смысле, в

каком я употребляю это понятие, включающем, несомненно, и

экономическую задачу помощи бедным, роль государственной вла@

сти была минимальной (по сравнению с тем, какой она стала в

ХХ веке), а роль религии – максимальной.

Таким образом, считалось, что государственная власть играет

вспомогательную, служебную роль, а религия – роль направляю@

щую, мотивирующую. Такое распределение ролей ярко отражали

проповеди, произносившиеся на открытии заседаний законода@

тельных органов штатов, а также в других мероприятиях того же

уровня. Такие проповеди, порой продолжавшиеся по два часа и

более, придавали особое значение христианскому завету между Бо@

гом и человеком о труде, а также миссии государственных чинов@

ников в деле поддержания гражданской добродетели17.

Государственная власть выполняла функцию достижения це@

лей, поставленных религией, что доказывает большая поддерж@

ка, которую государственная власть оказывала религии, особен@

но в сфере религиозного образования, даже на федеральном

уровне. Так, например, Северо@западный Ордонанс, помимо об@

щего одобрения подобной поддержки, особо предусматривал уч@

реждение государственной властью религиозных школ18. “Ком@

пании Огайо” был пожалован огромный участок земли с условием,

что значительная его часть будет использоваться “для поддерж@

ки религии”19. Федеральное правительство предоставило католи@

ческую школу индейцам Северозападной Территории20, а затем от@

правило к индейцам миссионеров21. В 1832 году конгресс подарил

участок земли Баптистскому университету, а в 1833@м – Джорджта@

унскому колледжу (теперь территория Вашингтона, округ Ко@

лумбия), который был иезуитским колледжем для католиков. На

уровне штатов широкая государственная поддержка религиоз@

ной деятельности продолжалась вплоть до ХХ века22.

Религия и государственная власть сегодня. – В ХХ веке мы наблю@

даем, что в общественной жизни религия и государственная власть

полностью поменялись ролями. И с точки зрения своих общест@

венных функций религия и государственная власть коренным

образом изменили свое значение.
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Для доказательства того, что сегодня государственная власть

в значительной степени взяла на себя образование на начальном

и среднем уровнях и играет основную роль на уровне высшей

школы, не требуется статистических данных. Сегодня государст@

венное образование почти полностью секуляризовано – не толь@

ко в том смысле, что оно осуществляется государственной влас@

тью, но и в том смысле, что его цели определяет государственная

власть, а не религия.

Сходным образом, здравоохранение больше не является в пер@

вую очередь задачей религии или даже благотворительности. Те@

перь это задача политическая, государственная. И хотя благотво@

рительные пожертвования на нужды медицинского обслуживания

идут на пользу здравоохранению, тем не менее его стандарты и

цели в значительной степени устанавливаются государственной

властью. Там, где религия входит в больницу (главным образом

в виде услуг капеллана), она делает это во вспомогательном, ча@

стном качестве.

Помощь бедным – тоже более всего задача государственной

власти. Религия вносит важный вклад, но опять@таки вспомо@

гательный по своей сути. Церковные приюты для бездомных –

тому прекрасный пример, ведь отношение церквей к людям, ко@

торым они дают кров, во многом безличное. Сегодняшние без@

домные отнюдь не прихожане тех церквей, которые дают им кры@

шу над головой, как это было в 1787 году. Более того, бездомные

в сегодняшней Америке – крупномасштабная проблема, кото@

рую могут решить лишь жилищные и психиатрические програм@

мы, осуществляемые при поддержке правительства. В последние

годы церковь наряду с другими волонтёрскими силами прини@

мала участие в помощи бедным, главным образом, чтобы по@

мочь справиться с кризисом, который возник, когда государст@

венная помощь сократилась. Церкви также оказывали

значительную поддержку правительству в предоставлении по@

мощи зарубежным странам, действуя, в сущности, согласно по@

литическим директивам23.

Возможно, наиболее важная смена ролей религии и государ@

ственной власти произошла в сфере семейной жизни. Сегодня го@

родская семья большей частью уже не является религиозной

“ячейкой”, а семейное право более не отражает религиозные

убеждения. Организация семьи – а вернее, ее дезорганизация –

теперь на практике рассматривается как проблема, регулируемая
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прежде всего государственными, а не религиозными нормами.

Экономические и правовые аспекты семейной жизни рассматри@

ваются независимо от ее духовных аспектов.

То же самое справедливо и в отношении городской преступ@

ности, Уголовное право почти полностью отделено от понятий гре@

ха и покаяния. Если не считать нескольких серьезных исключе@

ний, то религия сегодня почти не связана с определением, что

такое преступление, или с установлением, каким должно быть на@

казание или иные исправительные меры, предусмотренные за

совершение уголовных правонарушений.

Одним словом, религия утратила большую часть своего значе@

ния в публичном разрешении главных социальных проблем на@

шего общества. Религия все больше становится вопросом частных

отношений между верующим и Богом. Отправление религиозных

обрядов остается коллективным, и церкви продолжают играть

важную роль в жизни отдельно взятых людей и межличностных

отношениях своих членов, однако нерегулярные собрания участ@

ников религиозных обрядов вносят лишь незначительный вклад

в удовлетворение социальных потребностей общества.

По мере того как религия все больше становилась частным

делом, сфера социальной деятельности государственной власти

возрастала. Общество все больше отождествлялось с государст@

венной властью. Отделенная от религии, государственная власть

все больше становилась властью политической, так что слова

“государственная власть и политика” или “государственная власть

и государство” стали почти синонимами. Государство, по словам

великого польского поэта, лауреата Нобелевской премии Чесла@

ва Милоша, “угрожает поглотить гражданское общество”24.

Значение смены ролей. – Каким образом смена ролей религии и

государственной власти – точнее, обмен ролями, – воздейству@

ет или должна воздействовать на наше понимание религиозных

положений Первой поправки? Должны ли мы сделать вывод,

что сами слова “религия” и “государственная власть” (или, точ@

нее, “конгресс”) в Первой поправке и параллельных положени@

ях конституций штатов сегодня приобрели значение, в корне

отличное от того, которое они имели не только в 1780–1790@е го@

ды, но и на протяжении следующих полутора столетий? И если

да, то следует ли отсюда, что “первоначальное намерение” со@

здателей религиозных положений не имеет значения для толко@

вания самих этих слов?
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Сложность интерпретации не уменьшается, если рассматри@

вать не только намерение создателей поправки, но, как рекомен@

довал сам основной ее автор, намерение народа нескольких шта@

тов, ратифицировавших ее25. Это избавляет нас от следования по

извилистому пути составления проектов законодательными ко@

митетами, парламентских дебатов и тогдашней полемики. Тем

не менее, в той же мере трудноразрешим и вопрос, поставленный

шире: как следует трактовать слово “религия” в понимании на@

ции, чей электорат в 1781 и 1791 годах, в основном, делился меж@

ду англосаксонскими протестантскими деноминациями, нации,

чей электорат поделен не только между протестантами, католи@

ками, евреями и мусульманами, то есть теистами, но и между не@

теистическими религиозными группами, а также агностиками и

атеистами, а сверх того не только между белыми и цветными, но

и между многочисленными этническими подгруппами как бе@

лых, так и цветных?

Значит ли это, что мы должны пренебречь историческим из@

мерением Конституции и приписать слову “религия” в Первой

поправке то значение, которое оно имеет в современном употреб@

лении? Именно так и поступали суды, говоря, что религия – ча@

стное дело каждого индивида, вопрос его личного выбора, а не

вопрос коллективного лица нации, состоящей из религиозно

различных общин26. На основе чисто индивидуалистического

определения религии теория конституционной “стены, отделя@

ющей церковь от государства”, действительно может быть оправ@

дана. Вопрос определения, однако, остается открытым. И церк@

вям, синагогам и другим религиозным общинам предстоит

показать, что у религии есть социальное измерение и что мож@

но найти творческие пути сближения религии и государственной

власти.

Если религиозные общины смогут на деле показать, что не

только частная вера, но и обязательства перед обществом явля@

ются частью того, что они считают “религией”, то и суды начнут

расширять предмет положения Первой поправки о “свободе ве@

роисповедания”. Если обязанности различных религиозных групп

перед обществом будут выполняться во взаимодействии с госу@

дарственными программами без нанесения вреда другим религи@

озным или нерелигиозным группам, то и суды начнут сужать дей@

ствие положения, “запрещающего конгрессу издавать законы,

устанавливающие религию”, и, таким образом, встанут на путь
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примирения обоих положений между собой. В Уильямсбургской

Хартии записано: “В свете Первой поправки государственная

власть по отношению к церквям, синагогам и другим общинам

должна быть гарантом свободы”27. Эта свобода должна включать

в себя не только свободу исповедовать внутреннюю веру, но и

свободу исполнять обязанности перед обществом, по сути зало@

женные в такой вере.

Подобное примирение двух пунктов может служить также ос@

новой для примирения конституционного права XX века с кон@

ституционным правом XVIII и XIX веков.

Уже существует множество примеров конституционно допу@

стимого сотрудничества между религией и государственной вла@

стью. Помимо традиционных примеров, таких, как работа ка@

пелланов в вооруженных силах и законодательных органах,

церемониальные молитвы при открытии сессий законодатель@

ных и судебных собраний, присяга флагу и язык официальных па@

триотических песен, к другим, не менее важным примерам мож@

но отнести сотрудничество между церквями и государственными

органами в строительстве дешевого жилья и других видах помо@

щи малоимущим, а также в лечении алкоголизма и наркомании,

в оказании помощи зарубежным странам и в различных других

видах государственной деятельности, имеющих большое мораль@

ное значение. Определенно, не может быть возражений и против

использования религиозных консультантов в судах при решении

вопросов ответственности членов семьи в делах о разводе и по@

печении над детьми.

Даже в отношении спорного вопроса религии в школах в Кон@

ституции заложены широкие возможности для оказания взаим@

ной помощи государственной властью религии и религией госу@

дарственной власти. Так, государственные школы могут предлагать

учащимся курсы по истории религии, Библии как литературно@

му произведению, а также курсы по сравнительному религиове@

дению. Учителя государственных школ на всех уровнях имеют

право объяснять еврейские верования, связанные с праздником

Хануки, и христианские верования, связанные с праздником

Рождества. Подобные просветительские меры оказывают помощь

религии, но при этом не нарушают пункт об “установлении”. Яв@

ная дискриминация по отношению к одному или нескольким ве@

роучениям, действительно, может переродиться в предпочтение

религий большинства, что запрещено Конституцией. И все же нет
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оснований полагать, что конфликты между религиями, а также

конфликты между различными формами так называемого свет@

ского гуманизма не могут быть представлены в школьном клас@

се открыто и объективно для всех сторон.

Аналогично широкое использование государственных фон@

дов – особенно на муниципальном уровне и уровне штата – для

финансирования деятельности по социальному обеспечению, в

которой участвуют религиозные группы, действительно, “помо@

гает” не только религии в целом, но и этим религиозным груп@

пам в частности. Такая помощь, однако, должна пониматься и

большей частью понимается не как установление государствен@

ной религии, а как часть обязанности государственной власти

защищать свободу вероисповедания.

Сегодня Америка ищет государственную философию, способ@

ную смотреть дальше нашего плюрализма и увидеть те общие убеж@

дения, которые лежат в его основе. Мы должны понять, что сво@

бода веры – включающая в себя и свободу неверия – в конечном

счете покоится на основании веры, а не скептицизма. Именно это

имел в виду Джон Адамс, когда сказал, что Конституция с ее га@

рантией свободы верить или не верить “была создана лишь для

нравственного и религиозного народа. И совершенно не подходит

для управления любым другим народом”28. Ее нельзя рассматри@

вать как инструмент, созданный (как было сказано на заседании

суда штата Миссури в 1854 году) для общества, “состоящего из чу@

жестранцев... каждый из которых имеет свою религию, людей, не

связанных прежними общественными узами и не симпатизирую@

щих ни одному общему воспоминанию о прошлом”29.

В то же самое время наша общественная философия должна

также подойти вплотную к глубокому конфликту между орто@

доксальными религиозными вероучениями и широко распрост@

ранившимся безразличием или оппозицией к ним. В прошлом мы

пытались разрешить этот конфликт, в значительной степени ста@

раясь его не замечать. Мы делали вид, что всякая вера, как рели@

гиозная, так и нерелигиозная, – частное дело каждого индиви@

да. А это мешало формированию общественной философии,

основанной на наших коренных убеждениях относительно чело@

веческой природы, человеческой судьбы, а также истоков и пре@

делов человеческого знания.

Что же касается дебатов относительно религиозных положе@

ний Первой поправки, то обсуждение значения ее исторических

Ñâîáîäà âåðîèñïîâåäàíèÿ... 241



корней должно носить особенно открытый характер. В частнос@

ти, пересмотр идеи Адамса и Мэдисона о том, что свобода веро@

исповедания может быть прочной лишь тогда, когда она препо@

ясана религиозной верой30, мог бы привести к новому толкованию

отношений между положением, запрещающим конгрессу “изда@

вать законы, устанавливающие религию,” и положением о “сво@

боде вероисповедания” – к новому толкованию, которое позво@

лит не только “религии” сотрудничать с “государственной

властью”, но и “государственной власти” открыто сотрудничать

с “религией” – без дискриминации или, наоборот, предпочте@

ния какого бы то ни было вероучения (и следовательно, без ус@

тановления государственной религии) и без принуждения (и сле@

довательно, без ограничения свободы вероисповедания).
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Часть вторая



Ãëàâà 9

Íåêîòîðûå ëîæíûå ïðåäïîñûëêè

ñîöèîëîãèè ïðàâà Ìàêñà Âåáåðà*

В последние десятилетия социология права Макса Вебера вызы@

вала шумное одобрение американских правоведов1, и многие его

идеи получили широкое распространение даже среди тех, кто

никогда не изучал его трудов. Проводимые им четкие различия

между “харизматическим”, “традиционным”, “формально@ра@

циональным” и “существенно@рациональным” типами права,

данная им характеристика современного западного права как

права формально@рационального, капиталистического и бюрокра@

тического, и, говоря в более общем плане, проводимое им отож@

дествление различных типов права с различными типами госу@

дарственного устройства – все это, прямо говоря, отражает весьма

противоречивые теории права. Однако в контексте той огром@

ной исторической и правовой эрудиции, которой обладал Вебер,

и той сложной и замысловатой аналитической сети, которую он

создал, эти теории представлялись его многочисленным почита@

телям обоснованными почти безусловно.

Одна из причин такого отношения к правовой социологии Ве@

бера состоит в том, что лишь немногие сумели критически взгля@

нуть на его историческую и правовую эрудицию; большинство

решило, что раз она настолько огромна, то, несомненно, глубо@

ка. Еще одной причиной послужили тонкие взаимосвязи, прово@

димые Вебером между его теоретическими моделями (“идеаль@

ными типами”) и исторической действительностью и придающие

убедительность первым. Когда идеальный тип не объясняется

* Печатается по изданию: Washington University Law Quarterly. 65, 1987.

P. 758–770, в сборнике эссе, посвященном Грею Л. Дорси.



важными элементами исторической действительности, вебери@

анцы начинают говорить о его “аналитической” или “эвристиче@

ской” ценности. Их не смущает тот факт, что отдельно взятая пра@

вовая система может подпадать под два или более идеальных типа:

идеальный тип для них так же реален, как и историческая дейст@

вительность2. Это смешение осложняется тем фактом, что Вебер

не всегда отличает “идеальный” тип (такой как бюрократия) от ти@

па “реального” (такого как протестантская этика).

Третья и более важная причина широкого распространения ве@

берианской теории права среди современных правоведов заклю@

чается в том, что в основе ее центральных концепций, как пока@

зал Энтони Кронман, лежат некоторые не высказанные прямо

философские допущения, которые придают ей интеллектуаль@

ную связность3; и эти допущения многими разделяются. Во@пер@

вых, Вебер начинает с четкого разграничения между фактом и цен@

ностью: факты, по Веберу, не имеют никаких присущих им

значений или целей, а значения и цели (ценности), придавае@

мые им теми, кто за ними наблюдает, избираются путем воле@

изъявления этих наблюдателей. Кронман справедливо называет

это “позитивистской теорией ценности” которая основана на

“волецентричной концепции личности”4. Во@вторых, Вебер от@

носится к закону как к факту, а не как к ценности, и утверждает,

что социолог должен изучать закон, не оценивая нормативные на@

мерения тех, кто наделяет его ценностью5. Иными словами, цен@

ности, которые отражает или к которым стремится тот или иной

правовой институт или ряд правовых институтов, не присущи

этим институтам, но являются ценностями, которыми их наде@

ляют те, кто их учреждает, использует или взаимодействует с ни@

ми; ученый должен изучать их эмпирически, но должен также

попытаться исключить свои собственные ценности из такого изу@

чения. В@третьих, то, что Вебер называет формально@рациональ@

ной юридической властью, а именно политическая система, при

которой власть осуществляется посредством логически последо@

вательной системы сознательно созданных юридических правил,

соответствует веберовской теории ценности, которая утвержда@

ет позитивность любых норм. Как показал Кронман, формаль@

но@рациональная власть является единственной формой полити@

ческой власти, чей фундаментальный принцип легитимизации

выражает то, что Вебер считал истинной сутью ценностей; поэто@

му он склонялся (согласно Кронману, “не мог избежать”) к то@
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му, чтобы использовать эту форму в качестве модели, которой он

противопоставлял другие типы6.

Таким образом, веберовская социология права привлекатель@

на для многих современных правоведов, поскольку она, в частно@

сти, отрицает, что мир, включая мир права, имеет какой@либо при@

сущий ему смысл или цель, то есть какую@либо ценность,

“предшествующую выбору и намерениям отдельных людей”7. Но

в то же время Вебер интерпретирует социальное действие, вклю@

чая право, в плане резких контрастов между различными цивили@

зациями и различными эпохами западной цивилизации, создавая

впечатление, что история, включая историю права, на самом де@

ле обладает структурой и даже направлением, и что право на За@

паде на самом деле имело в определенный момент историческую

миссию. Вера Вебера в “освобождение от чар” современного пра@

ва и его собственное трагическое видение современного человека8

отражают ностальгию, привлекательную для тех правоведов, ко@

торые, не питая больших надежд и обладая еще меньшей верой, на@

ходят, тем не менее, некоторое утешение в мифах прошлой эпохи.

Наконец, притягательность Вебера частично основана на ши@

роком распространении некоторых из его историографических (в

отличие от философских) допущений. Вебер постулировал, что

начиная с XVI века на Западе более ранний, “средневековый”,

“феодальный”, “традиционный” тип права был постепенно заме@

щен “современным”, “капиталистическим”, “формально@рацио@

нальным” типом права. Эта концепция, несомненно, противоре@

чит некоторым из его собственных исторических взглядов

(например, он полагал, что каноническое право “средневековой”

римско@католической церкви было на самом деле “современным”

и “рациональным” в его понимании этих терминов, а современ@

ный город, как мы увидим ниже, также берет свое начало во вре@

менах расцвета “феодализма”). Тем не менее Вебер связывал подъ@

ем капитализма и рациональное бюрократическое государство с

протестантизмом9 и настаивал на “традиционном” и “родовом”

характере как феодализма, так и римского католицизма. Это со@

ответствовало не только общепринятой историографии конца

XIX – начала XX веков, но и левой социалистической историогра@

фии той эпохи, которая постулировала историческую эволюцию

от феодализма через капитализм к социализму.

Уважение к Веберу настолько велико, а его критика в целом

настолько приглушена, что прямое заявление о том, что его со@
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циология права в целом ошибочна и что оказанное им влияние

было в целом негативно, поразит многих читателей своей заве@

домой ложностью. В то же время его учение настолько обширно

и сложно, что демонстрация его заблуждений потребует, конеч@

но же, не одной статьи. Здесь я хочу проанализировать только часть

трудов Вебера, а именно его социологию города10, с тем, чтобы кри@

тически рассмотреть его историографию, а также продемонст@

рировать некоторые соответствия между ее слабыми местами и

слабыми местами его социологии права в целом11.

* * *

Веберовская социология города начинается с анализа структур@

ного единства западного города как общины на момент его ис@

торического зарождения с XI по XIII век. Вебер писал, что, хотя

отдельные признаки города западного типа можно иногда обна@

ружить в других культурах, “городская “община” в полном смыс@

ле этого слова появляется только на Западе”. “Чтобы образовать

вполне городскую общину, – писал он, – поселение должно бы@

ло характеризоваться относительным преобладанием торгово@

коммерческих отношений, притом что поселение в целом долж@

но было обладать следующими признаками: (1) оборонительное

укрепление, (2) рынок, (3) собственный суд и хотя бы частично

автономное право, (4) соответствующая форма объединения и

(5) по крайней мере частичная автономия и автокефалия и, та@

ким образом, управление органами власти, в избрании которых

принимают участие бюргеры”12. Такое своеобразное сочетание

сил, по Веберу, могло появиться лишь в особых условиях и в оп@

ределенное время, а именно в позднесредневековой Европе13.

Хотя веберовская теория города и выражена в исторических

терминах, она даже не упоминает (не говоря уже о том, чтобы объ@

яснять) самую поразительную и уникальную особенность запад@

ного города, а именно его историческое сознание – то есть осо@

знание им собственного исторического движения от прошлого к

будущему, ощущение им собственного непрерывного, развиваю@

щегося характера. Частично в результате этого упущения состав@

ные элементы, приписываемые Вебером “вполне городской об@

щине” Запада, отражают ее структурную интеграцию, но не

проясняют ее динамического характера, ее развития во времени.

Они не объясняют, почему или каким образом город XII века
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стал городом XVI и XX веков, многие характеристики которого

идентичны характеристикам города века XII или, по крайней ме@

ре, являются их продолжением, хотя другие существенно отли@

чаются степенью выраженности, если не типологически.

Типичный город ХХ века обладает следующими особенностя@

ми: (1) это корпорация, наделенная качествами юридического

лица, имеющего возможность вчинять иски и отвечать по искам,

владеть имуществом, заключать договоры, приобретать товары и

услуги, пользоваться наемным трудом, занимать деньги; (2) это

политическое образование, обычно управляемое мэром или го@

родским администратором совместно с избираемым советом, оно

может нанимать должностных лиц, взимать налоги, осуществ@

лять право принудительного отчуждения частной собственности

и выполнять иные управительные действия и функции; (3) это эко@

номическая единица, которая обычно обеспечивает или контро@

лирует снабжение водой, газом, электричеством и транспортом

и регулирует строительство и использование жилья и размеще@

ние предприятий; (4) это орган, осуществляющий социальное

обеспечение, включая образование, здравоохранение, защиту ма@

лоимущих и обеспечение права граждан на отдых14. Как и их пре@

емники в ХХ веке, европейские города XII века также представ@

ляли собой корпоративные, политические, экономические и

социальные образования; однако масштаб их деятельности в рам@

ках каждой из этих ролей был гораздо более ограничен, чем у го@

рода наших дней. Многое из того, что сегодня делается городом,

делалось тогда внутри города – гильдиями и церковью, а также

семьей в широком смысле слова. Кроме того, сегодняшний го@

род гораздо более интегрирован в современное национальное го@

сударство и в гораздо большей степени представляет его интере@

сы – в XII веке национальное государство едва только начинало

зарождаться. И все же, несмотря на эти различия, современный

город стал результатом органического развития городов, боль@

ших и малых, которые были созданы – или воссозданы – в пе@

риод Папской революции15. Такой процесс роста был свойством,

присущим городской общине.

Процесс роста западного города невозможно объяснить без

упоминания его исторического самосознания, ощущения им соб@

ственной исторической непрерывности и развития, осознания

им собственной стабильности как сообщества, собственного дви@

жения из прошлого в будущее. Исторически это было связано, во@

248 Гарольд Дж. Берман



первых, с религиозной стороной Папской революции и, в осо@

бенности, с миссией церкви по постепенному реформированию

и исправлению светского общественного устройства. Во@вторых,

это было связано с политической стороной Папской революции

и, в особенности, с верой в сосуществование множественных ав@

тономных светских государственных образований; именно эта ве@

ра и позволила, и ускорила создание городских коммун, незави@

симых от королевских, феодальных и даже церковных властей –

о чем и подумать@то было невозможно до того, как папство ли@

шило королевскую власть сакральности. В@третьих, это было свя@

зано с юридическим аспектом Папской революции и, в особен@

ности, с верой, что реформирование и исправление светского

общественного устройства должно осуществляться путем посто@

янного прогрессивного развития правовых институтов и перио@

дического пересмотра законов во имя преодоления сил беспоряд@

ка и несправедливости.

Как ни странно, в одной из следующих глав Вебер противо@

речит собственному описанию уникальности средневекового за@

падного города. Не замечая противоречия, он приписывает все

пять особенностей “вполне городской общины” – которая, как

он говорит ранее, “появляется только на Западе” – городу ази@

атскому и восточному. Этот город, утверждает он, также был кре@

постью и рынком. Он также включал в себя хозяйства, находив@

шиеся во владении на началах оказания услуг землевладельцу по

обработке земли (то есть в нефеодальном владении), при этом зем@

ля могла быть или неограниченно отчуждаемой, или свободно

передаваемой по наследству, или только облагаемой фиксиро@

ванной земельной рентой. Такой город точно так же обладал соб@

ственным “автономным уставом”, что означало собственную

форму объединения и, по крайней мере, частичную автономию

и автокефалию16. Во всех этих отношениях различия между сред@

невековым западным городом и городами азиатскими были, по

словам Вебера, лишь количественными. “Абсолютным” же отли@

чием западного города, наконец заключает он, было личное пра@

вовое состояние – то есть свобода – гражданина17. У мигрирую@

щих в города сервов был, по его словам, общий интерес – избежать

военных и других обязательств, накладываемых их прежними се@

ньорами. “Городские поселения, таким образом, узурпировали

право нарушать закон сеньоров. Это было основным революци@

онным нововведением средневековых западных городов в про@
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тивоположность всем остальным”18. Продолжая мысль, Вебер го@

ворит, что “разрыв статусных отношений с деревенской знатью”

был связан с формированием муниципальных корпораций –

юридически автономных коммун. “Сходные предварительные

стадии образования полиса или коммуны, возможно, неодно@

кратно имели место в Азии и Африке”, – добавляет он. (Обра@

тите внимание на осторожное “предварительные” и “возмож@

но”.) “Однако о существовании [в Азии или Африке] правового

статуса гражданства ничего не известно”19.

Тем самым Вебер в конце концов признал, пусть и косвенно,

что в западном праве было что@то, крайне важное для зарожде@

ния западного города. Кроме того, видимо, что@то крайне важ@

ное было и в западной религии, которой Вебер касался лишь ко@

свенно. Он указывал, что в азиатских культурах, включая Китай

и Индию, было бы невозможно собрать всех обитателей города

в гомогенную по статусу группу. “Одной из основных причин

особой свободы городских поселений на Средиземном море в

противоположность городу азиатскому, – писал он, – было от@

сутствие магических и анимистических кастовых и родовых за@

претов. Социальные образования, препятствовавшие слиянию

городских жителей в гомогенную группу, различны. В Китае та@

ким образованием был экзогамный и эндофратренный род; в Ин@

дии... им была эндогамная каста”20. Здесь Вебер, обращаясь к ра@

боте Фюстель де Куланжа, показывает, что древнегреческие и

древнеримские города создали религиозное основание институ@

та гражданства, заменив городской культовой трапезой культо@

вую трапезу семьи. Однако Вебер никак не объяснил отношение

религиозного фактора к фактору правовому и политическому;

говоря конкретнее, он ничего не противопоставил тому, что древ@

негреческие и древнеримские города были основаны на рабстве

и не обладали “особой свободой городских поселений”, которая

на самом деле была присуща не только “средиземноморскому

городу”, но западноевропейскому городу конца XI века и позже.

Таким образом, Вебер так и не решается сказать, что появление

городских свобод на Западе было частью революционных рели@

гиозных перемен, в ходе которых, с одной стороны, церковная

власть объявила о своей независимости от всех светских властей,

а с другой, в первый раз была сформулирована сама концепция

светских властей, и было сказано, что светская власть может быть

реформирована и исправлена с помощью закона.

250 Гарольд Дж. Берман



Почему же Вебер недооценил роль, сыгранную правом и ре@

лигией в зарождении и развитии западного города? И почему он

полностью проигнорировал роль западного исторического со@

знания, в частности веры Запада в органический рост правовых

институтов на протяжении поколений и столетий?

Карл Маркс относил изменения в общественном сознании,

включая религиозное и правовое, за счет изменений в технологи@

ях для удовлетворения экономических потребностей (способ про@

изводства) и в классовой борьбе за контроль над этими техноло@

гиями (производственные отношения). Вебер же полагал, что кроме

экономических сил, определяющих общественное сознание, есть

силы политические – иными словами, что политической властью

движет независимая объективная сила, и эта власть не является толь@

ко отражением экономических условий (“производственных отно@

шений”), как думал Маркс. Для Вебера, таким образом, зарожде@

ние западного города в конце XI и начале XII веков было связано

не просто с развитием нового способа производства (ремесленно@

го и цехового), который создавал противоречия между сервами из

поместий и их помещиками@феодалами, но и с развитием новых

политических отношений. Вебер видел, что и у знати имелись по@

литические причины благосклонно относиться к возникновению

и развитию городов. Он ввел в причинно@следственную цепь и

другие факторы, включая юридические. Но как и Маркс, Вебер счи@

тал, что идея создания городов, рост внутри городов коммуналь@

ного сознания и развитие городских правовых и религиозных пред@

ставлений, которые стали воплощением такого сознания, – все

это представляло собой “ценности”, придаваемые “фактическим”

(экономическим и политическим) изменениям.

Западные правовые институты, однако, нельзя удовлетвори@

тельным образом описать в инструментальных терминах как иде@

ологию или надстройку, основанную на экономическом и/или

политическом базисе; нельзя их описать и как сугубо фактичес@

кие феномены, которым люди приписывают те или иные ценно@

сти. Они могут быть удовлетворительным образом описаны лишь

в терминах, которые охватывают и перекрывают как ценности,

так и факты. По сути дела все данные (“фактические”) правовые

институты содержат внутри себя ценности – в смысле значений

или целей. Иными словами, они обладают тем, что Лон Фуллер

называл собственной внутренней моралью21. Это означает, что, ин@

терпретируя действующую юридическую норму, невозможно из@
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бежать трактовки ее как одновременно “сущего” (она действует,

она имеет силу) и “должного” (у нее есть моральная цель, telos).

Возьмем очевидный пример: юридическая норма, требующая

проведения надлежащего слушания, не может быть должным об@

разом понята ни как обладающая “фактическим” содержанием,

отдельным от воплощаемой им “ценности”, ни как обладающая

“ценностным” содержанием, отдельным от ее “фактического”

существования.

Вебер опровергал марксистский исторический материализм,

показывая, что причинно@следственные отношения в истории

более сложны и менее предопределены, чем полагали Маркс и Эн@

гельс. Он писал:

“Если мы посмотрим на линии причин и следствий, мы уви@

дим, что в один момент они идут от технических материй к ма@

териям экономическим и политическим, в другой – от поли@

тических к религиозным и экономическим, и. т. д. Точки покоя

не существует. На мой взгляд, распространенная точка зре@

ния исторического материализма, согласно которой эконо@

мика является в некотором смысле конечным пунктом в це@

пи причин и следствий, полностью исчерпала себя как научная

гипотеза”22.

Тем не менее разделение, которое Вебер делает между фактом и

ценностью, неоднократно приводило его к заключению о том, что

правовые институты происходят от политической власти

(Herrschaft). Как традиция, так и рациональность были для него

в основном источниками легитимизации политической власти,

с помощью которой более эффективно осуществлялось принуж@

дение. Государство и право он определял через принуждение. Он

определял государство как “человеческое сообщество, которое

внутри определенной области претендует (с успехом) на монопо+

лию легитимного физического насилия”23, а право – как “порядок...

[который] гарантирован извне вероятностью того, что особая груп+

па людей применит физическое или психологическое насилие,

чтобы добиться повиновения и покарать нарушение”24. Таким

образом, вера Вебера в объективность фактов и субъективность

ценностей привела его к политическому (но не экономическому)

материализму в социологии права.

Особое значение, придаваемое Вебером политической основе

права, связано с тем, что он пренебрегал творческой ролью исто@
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рического сознания в развитии новых правовых институтов. Он оп@

ределяет “традиционное общество” как общество, в котором ле@

гитимность основана на “сакральности вековых правил и полно@

мочий”, а “традиционное право” как право, “определяемое

укоренившимся обычаем”. Он утверждал, что инновации в тради@

ционном праве могут легитимизироваться только под маской пе@

реосмысления прошлого. Таким образом, традиция для Вебера от@

носится к определенному моменту или моментам в прошлом, а не

к непрерывному продолжительному движению из прошлого в бу@

дущее. Как выразился Ярослав Пеликан, это не традиция, а тра@

диционализм, не живая вера мертвых, а мертвая вера живых25. Это

историцизм, а не историчность26. Среди прочего, именно из@за

пренебрежения динамикой традиционного права Вебер упустил

из виду роль права (и религии) в революционном формировании

и постепенной эволюции европейского города.

Не только традиционная власть (основанная на историцизме),

но и три остальных типа власти, постулированных Вебером – ха@

ризматический (основанный на вдохновении), формально@ра@

циональный (основанный на логической последовательности

правил) и существенно@рациональный (основанный на справед@

ливости и равенстве), – определены весьма узко, представляясь

поэтому взаимоисключающими27. Однако на самом деле запад@

ная правовая традиция в том виде, в котором она существовала

с конца XI по ХХ век, сочетала – и тем самым трансформирова@

ла – все три этих “идеальных типа”28. Этому сочетанию западный

город в значительной степени обязан как своим зарождением,

так и последующим развитием.

Веберовская социология права в целом оказала отрицательное

влияние, как мне представляется, по нескольким причинам. Она

в значительной мере способствовала широкому распростране@

нию мнения, будто бы основной причиной существования пра@

вовых систем является предоставление возможности осуществ@

лять контроль над народом тем, кто обладает “монополией

легитимного физического насилия внутри определенной облас@

ти”. Она в значительной мере способствовала широкому распро@

странению тенденции классифицировать правовые системы по

конкретным идеологическим типам, каждый из которых соот@

ветствует конкретному типу политической власти. Сегодня, на@

пример, принято охарактеризовывать американскую правовую

систему как систему капиталистическую, индивидуалистичес@
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кую и демократическую, в противоположность советской пра@

вовой системе, которая охарактеризовывается как система соци@

алистическая, коллективистская и авторитарная. При этом не

признается, что в каждой из этих систем сочетаются все эти, а так@

же иные качества. Разочарование Вебера и его стремление дис@

танцироваться от кризиса права, приближение которого он ви@

дел, отразились в том, что он разделил правовые системы по

отдельным и взаимоисключающим “идеальным” категориям свя@

щенного, исторического, логического и “основанного на праве

справедливости” (equitable). Таким образом и он сам, и его после@

дователи были отвлечены от конструктивной задачи: показать, ка@

кими способами приводятся во взаимодействие эти элементы в

рамках любого здорового правового устройства.
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Ãëàâà 10

Èíäèâèäóàëèñòè÷åñêàÿ

è êîììóíèòàðíàÿ òåîðèè

ñïðàâåäëèâîñòè: 

èñòîðè÷åñêèé ïîäõîä*

Вопрос о том, держится ли справедливость1 в первую очередь на

индивидуалистских или же главным образом на коммунитарных

основаниях, занимал умы американских философов@этиков и

политологов на протяжении последних нескольких десятилетий.

Конечно, история этого вопроса исчисляется веками; собствен@

но говоря, цель данной главы состоит в том, чтобы показать, что

только рассматривая этот вопрос в исторической перспективе, мы

можем разрешить его удовлетворительным образом. Тем не ме@

нее я начну с его современной формулировки, данной в широко

известной дискуссии между философом@этиком Джоном Роул@

зом и философом@политологом Майклом Сэнделом.

В изданной в 1971 году книге “Теория справедливости” (A Theory

of Justice) Роулз основывает свою моральную теорию справедли@

вости на концепции первенства индивидуальных прав, которые,

по его мнению, в конечном счете проистекают из личной свобо@

ды2. Роулз определяет справедливость как результат рациональ@

ного выбора индивидов, которые отказываются в интересах об@

щества лишь от той части своих свободы и равенства, какая

позволит предотвратить произвольное вмешательство в свободу

и равенство других. Отвечая Роулзу в своей, изданной в 1982 го@

ду, книге “Либерализм и пределы справедливости” (Liberalism

and the Limits of Justice), Сэндел заявил, что любая теория спра@

ведливости должна быть основана в первую очередь на общест@

* Печатается по изданию: University of California at Davis Law Review. № 21,

1988. P. 549–575, в сборнике статей, посвященном Эдгару Боденхайме@

ру по случаю его 80@летия.



венных, а не на частных целях, и что если признать главенство

общества, то сама справедливость становится лишь промежуточ@

ным звеном, а не конечной целью, как в теории Роулза3. Хотя

ряд правоведов считали, что эта дискуссия имеет непосредствен@

ное отношение к юриспруденции4, сами ее основные участники

избегали упоминаний о праве и правовых институтах и ограни@

чились почти исключительно философской аргументацией мо@

рального и политологического характера5.

Язык, на котором велась эта дискуссия, подвергался острой

критике с точки зрения как философии морали, так и политиче@

ской философии. Что касается первой точки зрения, то Эдгар Бо@

денхаймер показал, что человеческая природа обладает как инди@

видуальными, так и общественными качествами, и если не

достигнут симбиоз двух этих противоречащих друг другу комплек@

сов качеств, неизбежна несправедливость6. Что касается полити@

ческой философии, то Ричард Рорти показал, что концепции Ро@

улза, касающиеся индивидуальных прав и личной свободы,

основаны не на теории человеческой природы (как может пока@

заться при первом прочтении), а скорее (как признал сам Роулз в

своих более поздних работах) на конкретном американском опы@

те демократического индивидуализма ХХ века7. Тем не менее, Рор@

ти защищает “американское” определение справедливости Роул@

за и призывает Сэндела и других авторов, поддерживающих

коммунитарные ценности, защищать их на языке политики, а не

скрывать среди аргументов, основанных на метафизике или фи@

лософской антропологии8. Коротко говоря, Рорти предлагает фи@

лософам отказаться от поиска определения справедливости на ос@

нове универсальных моральных ценностей и универсальной

человеческой природы и попытаться ответить на политический (в

значительной степени) вопрос о том, должны ли сегодня в Соеди@

ненных Штатах считаться изначальным основанием справедли@

вости индивидуальные права или коммунитарные ценности9.

Несмотря на то, что основные протагонисты почти полностью

игнорировали правовые аспекты вопроса, дискуссия между фи@

лософским либерализмом и его оппонентами представляет собой

отголоски старого спора между теорией естественного права и

правовым позитивизмом. Классическая теория естественного пра@

ва, как недавно продемонстрировал Ллойд Уайнреб, в сущности

основана на концепции либо предопределенности, либо Прови@

дения; она предполагает, что универсум, включая человеческую
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жизнь, сам по себе не только экзистенциален, но и нормативен,

и что он содержит в себе объективный стандарт, который должен

использоваться для оценки правомочности позитивных законов10.

Классический правовой позитивизм, в свою очередь, в конечном

счете основан на концепции абсолютных правотворческих пол@

номочий правительства; однако, подобно теории естественного

права, он предполагает легитимность государства и, кроме того,

фундаментальную объективность и последовательность совокуп@

ности правовых норм, посредством которой государство осуще@

ствляет свои полномочия11. До ХХ века конфликт между этими дву@

мя классическими школами теории права зависел от вопроса

первичного источника и первичной санкции права: следует ли в

конечном счете искать их в этике (“справедливости”) или в по@

литике (“порядке”). Последние поколения, однако, значительно

сузили границы проблемы. Современные теоретики права разде@

лились по своему отношению к вопросу о том, теряет ли, как ут@

верждают теоретики естественного права, качество правомочно@

сти закон, противоречащий фундаментальной морали, и,

следовательно, перестает ли он быть обязательным как закон,

или, как утверждают позитивисты, он остается законом, так как

выражает волю суверена12. К чести философов@этиков и филосо@

фов@политологов, таких, как Роулз и Сэндел, можно сказать, что

они возродили интерес к более масштабным вопросам, касаю@

щимся природы и взаимоотношений свободы и равенства, про@

цессуальной и распределительной справедливости и того, что они

называли “правильным” и “благим”. И все же также сузили по@

ле зрения классического исследования этих аспектов справедли@

вости, сведя его, в основном, к дискуссии о приоритетах среди кон@

курирующих ценностей.

Более того, не включив право в свое исследование природы

справедливости, философы, подобные Роулзу и Сэнделу, по

умолчанию соглашаются с позитивистским определением права.

То есть они полагают, что справедливость по своей сути являет@

ся моральной категорией и должна определяться одним только

рассудком, что определение справедливости, содержащееся в са@

мом праве (будь то имплицитно или эксплицитно), несущест@

венно и, скорее всего, неважно для определения, предлагаемого

рассудком. Такое предположение содержит в себе сильный нега@

тивный подтекст, подразумевая, что право, как говорят позити@

висты, представляет собой совокупность изложенных законода@
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телем норм, которая должна оцениваться исключительно с точ@

ки зрения привнесенной морали; что оно, в сущности, является

продуктом воли и что в качестве критерия для его оценки следу@

ет ввести рассудок, находящийся за пределами самого права. Те@

оретик естественного права возразил бы на это, что право тоже

состоит из стандартов и целей, то есть обладает своей собствен@

ной внутренней моралью13, метаправом14, и что юридическая спра@

ведливость – справедливость, основанная на законе, – обладает

по меньшей мере равным весом в определении смысла справед@

ливости с той справедливостью, которую философы связывают

с такими универсальными понятиями, как человеческая приро@

да, общественный договор и взаимоотношения между индивидом

и коллективом. Теоретик естественного права признает, что раз@

ные правовые системы содержат в себе разные концепции спра@

ведливости, но настаивает на том, что все они, тем не менее, об@

ладают некоторыми общими моральными признаками.

Весьма сомнительно, что дискуссия о природе справедливо@

сти, и в ее классической, и современной форме, может разре@

шиться и даже вообще иметь какой@то смысл без учета истори@

ческого контекста, в частности и в особенности правового

исторического контекста, в котором имеют место справедливость

и права, индивид и коллектив. В вопросе “Что первично – ин@

дивид или коллектив?” действительно присутствует моральное

измерение (хотя профессор Боденхаймер, безусловно, прав, под@

черкивая, что основная моральная проблема состоит в поддержа@

нии необходимого равновесия между одним и другим). В нем

также есть и политическое измерение (хотя профессор Рорти так@

же прав, отмечая, что политический ответ зависит от того, о ка@

ком типе политического устройства идет речь15. Но есть в нем и

историческое измерение. Многое зависит от того, что было “пер@

вично” в буквальном смысле, а также что происходило впослед@

ствии и что можно предвидеть в будущем – поскольку история

состоит не только из материальных фактов, но и из надежд и

страхов, окружающих эти факты. Как моральная необходимость

найти равновесие между индивидуализмом и коммунитаризмом,

так и политическая необходимость найти такое равновесие в ин@

тересах доминирующих институтов в конкретном государствен@

ном устройстве должны оцениваться в свете долговременного

исторического развития общества, в котором такие моральные и

политические вопросы возникают. Привнесение долгосрочной

258 Гарольд Дж. Берман



временной перспективы в философскую и политическую аргумен@

тацию существенным образом изменяет ее характер.

Именно это соображение привело в 1814 году великого немец@

кого юриста Фридриха Карла фон Савиньи, вдохновленного ра@

ботами Эдмунда Бёрка, к основанию третьей школы теории пра@

ва – исторической, противостоящей как теории естественного

права, так и правовому позитивизму16. К сожалению, в ХХ веке ис@

торическая школа была совершенно неправильно понята и в кон@

це концов почти повсеместно отвергнута американскими теоре@

тиками права, хотя и не американскими судами. Я уже

обосновывал ранее мысль о том, что историческую школу необ@

ходимо восстановить и оживить, соединив ее с теорией естествен@

ного права и правовым позитивизмом в новой “интегрированной”

юриспруденции, в которой достоинства каждого из этих подхо@

дов – морального, политического и исторического – были бы

сохранены, а их недостатки устранены17. Я не буду повторять здесь

свои аргументы, но попытаюсь применить исторический метод

к спору между сторонниками индивидуалистской и коммунитар@

ной теорий справедливости.

Для того, чтобы применить исторический метод, необходимо сде@

лать выбор: чья история имеется в виду? Какая именно история?

Можно ли ответить на вопрос “Что такое справедливость?”, ссы@

лаясь на историю Китая? Если да, то следует ли остановить свой

выбор на династии Мин? Или на культурной революции? Не вы@

зывает никаких сомнений, что одной из причин того факта, что

философы склонны отвергать историю в качестве критерия спра@

ведливости, является присутствие в термине “история” многочис@

ленных двусмысленностей. Разум и/или власть представляются

им куда более надежными критериями.

Следует заметить, что у западных философов есть своя собст@

венная история, а именно история идей, и нередко они анализи@

руют смысл справедливости путем выявления сходств и различий

различных философских школ, которые занимались разбором

смысла справедливости в прошлом, начиная с Платона и Арис@

тотеля. Хотя и обсуждая изредка концепции справедливости, со@

держащиеся в трудах китайских и других незападных филосо@

фов, в основном они пишут в рамках традиции, идущей от Древней

Греции через средневековье к Спинозе, Гоббсу, Локку, Юму, Кан@

ту, Гегелю и, в конечном счете, к философской трясине Европы

и Америки ХХ века. Это – их история.
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Даже с точки зрения истории мысли эта генеалогия очень ог@

раничена. Западные теории справедливости восходят не только

к древнегреческой философии, но и к древнееврейской морали

и религиозной мысли и к древнеримскому праву. Выдающимся

достижением европейских схоластов конца XI@XII веков было

то, что им впервые удалось соединить эти три разные и даже вза@

имопротиворечащие мировоззрения – иудейское, греческое и

римское – и на основе этого сочетания основать современные за@

падные дисциплины – богословие, философию, юриспруден@

цию и политическую науку18. Лишь в XVII веке последние три

дисциплины отделились от богословия, и лишь в XIX и ХХ ве@

ках они отделились друг от друга. До сегодняшнего дня концеп@

ция справедливости является центральной проблемой для каж@

дой из них, и хотя каждая в отдельности пытается навязать свою

концепцию справедливости другим, все они при этом должны

принимать друг друга во внимание.

В то же время все они должны принимать во внимание тот факт,

что справедливость – это не только объект интеллектуального

познания. Это не абстрактное понятие, как прекрасное, которое

существует исключительно в сознании; это также профессия, или

призвание, нечто практикуемое, как искусство. Наша западная

концепция справедливости происходит, в сущности, не столько

из нескольких научных дисциплин, заявляющих на нее свои пра@

ва, сколько из истории наших политических, правовых и других

общественных институтов.

Следовательно, если мы хотим найти ответы на вопрос “Ка@

ковы взаимоотношения между индивидуальными правами и кол@

лективными интересами в определении справедливости?”, то ис@

тория, которую нам нужно для этого изучать, – это наша история,

то есть история Запада, потому что именно благодаря этой исто@

рии у нас такой вопрос возник. Но она должна рассматриваться

целиком, а не только в той ее части, которая называется истори@

ей мысли; говоря более конкретно, она должна включать в себя

историю тех политических и правовых институтов, которые име@

ли своей целью попытку ввести справедливость в практику.

Если говорить о конкретных частях истории, которые нам нуж@

но изучать, то это те ее части, которые наиболее важны для отве@

та на наш вопрос. В многотомном историческом исследовании мы

бы рассмотрели различные периоды, в которых возникали кри@

тические конфликты между индивидуалистской и коммунитарной
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концепциями справедливости. Краткая статья, подобная данной,

может стать началом такого многотомного исследования – во@

первых, рассмотрев то время, когда народы Европы не делали раз@

личия между справедливостью, основанной на индивидуальных

правах, и справедливостью, основанной на коллективных инте@

ресах; во@вторых, рассмотрев условия и обстоятельства, которые

в конце концов привели к возникновению этого различия; в@тре@

тьих, рассмотрев, в каком свете предстает природа этого различия

в связи с этими условиями и обстоятельствами.

Точнее говоря, я предлагаю подойти к вопросу “Что такое

справедливость?”, задав другой вопрос: “Что представляла собой

справедливость в 1000 году и как она изменилась к 1200 году?”

Этот более узкий вопрос немаловажен, поскольку до 1000 года в

Европе преобладала полностью коммунитарная концепция спра@

ведливости, в то время как в конце XI и в XII веке было впервые

сформулировано понятие индивидуальных прав и развит такой

правовой порядок, при котором индивидуальные права пользо@

вались защитой как существенный элемент системы коллектив@

ных интересов.

Лучшее свидетельство тому, что представляла собой справед@

ливость в Европе в 1000 году, можно найти в типе права, который

был наиболее распространен в то время среди многочисленных

племенных групп (“родов”), населявших континент19. Несмотря

на их независимость друг от друга и нередкую враждебность в их

отношениях, жизнь этих германских, кельтских, романских и

других народов направлялась в значительной степени единооб@

разными правовыми институтами. Более того, европейские пра@

вовые институты 1000 года во многих отношениях соответство@

вали правовым институтам других культур, где доминировала

племенная организация. Поэтому в истории права европейское

народное право с VI по X век классифицируется как “архаичное

право”, имеющее значительное сходство с тем, что в культурной

антропологии называется “первобытным правом”.

Следующие признаки европейского народного права явля@

ются общими с другими системами архаичного и первобытного

права:

(1) Оно было в основном племенным и локальным.

(2) Оно было по большей части основано на обычае – то есть

не принято официально и нигде не записано. Не было профес@

сиональных юристов, судей или других правоприменяющих долж@
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ностных лиц. Не было правоведов, не было учебников права. Из@

редка какой@нибудь влиятельный монарх мог издать сборник за@

конов, но такие сборники (которых было, наверное, десятка два

или чуть больше по всей Европе на протяжении пяти столетий)

почти всегда содержали свод тех обычаев, которые нужно было

разъяснить или закрепить.

(3) Право применялось и охранялось самой общиной. Харак@

терными методами правоприменения были судебный призыв к

местной общине обеспечить поимку преступника, коллективная

ответственность группы за деяния ее члена, общественные собра@

ния, на которых собиралась знать, чтобы выслушивать жалобы и

осуществлять управление делами племени или региона, а также

высшая санкция объявления вне закона. Эти элементы народно@

го права были рассеяны во всей политической, экономической,

социальной и религиозной жизни коллектива.

(4) Большое внимание уделялось в народном праве контролю

за насилием между родами. Такое насилие часто принимало фор@

му кровной мести, частично контролировавшейся при помощи

системы установленных выплат (wergeld, bot), которые родичи

обидчика должны были произвести родичам потерпевшего. Эта

система была предназначена для обеспечения мирного соглаше@

ния между враждующими сторонами.

(5) Контроль за нарушениями также имел форму коллектив@

ных решений и коллективных санкций формалистического и ри@

туального характера, которые апеллировали к сверхъестественно@

му авторитету. Характерными процедурами для определения

ответственности были испытания огнем и водой, а также дока@

зывание при помощи формальных клятв, произносимых предста@

вителями тяжущихся сторон (компургация).

(6) Народное право имело сакральный характер. Особенно у

германских народов, наиболее многочисленных в Европе, при@

давалась особая ценность чести – в смысле сведения счетов –

как средству завоевания славы в мире, управляемом воинствен@

ными богами и в целом враждебной и произвольной судьбой. Ве@

ра в судьбу лежит в основе не только испытаний, но и компурга@

ции, в ходе которой клятвы должны были произноситься

бузупречно, “без сучка, без задоринки”, а также ноксальной вы@

дачи, то есть лишения орудия, причинившего незаконный вред

(например, животного, ставшего причиной вреда), и даже слуша@

ний в присутствии народного собрания, когда стороны осыпали
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друг друга не ударами, а клятвами. Одно и то же слово, doom, оз@

начавшее “приговор”, относилось и к велению судьбы, и к исхо@

ду тяжбы. Говоря словами “Беовульфа”: “Часто спасает Судьба не@

приговоренного человека, если доблесть его хороша”20.

(7) В то же время в германском праве уделялось большое вни@

мание товариществу и доверию, особенно (но не только) в пре@

делах расширенного домовладения. Коллективная защита членов

домовладения, которая в англосаксонском праве называлась mund,

и поддержание мира во всей группе, называвшееся frith, ценились

очень высоко. Столь же высоко ценилась и справедливость, на@

зывавшаяся riht (англ. Right, “право”) и связывавшаяся с товари@

ществом и доверием.

Кроме признаков, характерных для архаичного или перво@

бытного права, право европейских народов с VI по XI век обла@

дало некоторыми уникальными признаками. Многие из них мож@

но связать с введением христианства. Некоторые можно связать

с усилением – частично под влиянием христианства – королев@

ской власти, особенно у франков и англосаксов. Эти факторы –

религиозный и монархический – привнесли в племенное и ло@

кальное право элемент динамичности.

К признакам раннеевропейского права, которые можно, по

крайней мере частично, связать с распространением христиан@

ства, относятся следующие:

(1) Принимая христианство, правители из племенных вож@

дей превращались в королей, власть которых могла распростра@

няться на многие племена. Хотя король и не считался более по@

томком богов, он тем не менее оставался сакральной фигурой. Он

был верховным религиозным лидером тех народов, которыми

правил, назначая епископов и обладая высшими полномочиями

в литургических и других церковных вопросах.

(2) Обращение в христианство дало толчок к фиксации пле@

менных обычаев в примитивных собраниях, таких как Саличес@

кая правда Хлодвига, первого христианского короля франков, и

законы Этельберта, правителя Кента и первого христианского

короля в Англии21. Письменность, в целом введенная христиан@

скими миссионерами, расширила уже зарождавшиеся полномо@

чия органов власти карать за наиболее серьезные формы пре@

ступлений. Кроме того, запись обычаев дала властям возможность

вносить в них изменения. Христианское духовенство, имевшее

своих представителей при короле, хотело пользоваться защитой.

Èíäèâèäóàëèñòè÷åñêàÿ è êîììóíèòàðíàÿ òåîðèè... 263



Законы Этельберта начинаются так: “Кража имущества Бога и

Церкви да будет возмещена двенадцатикратно”22.

(3) Христианство привнесло в народное право новые элемен@

ты морали. Законы короля Альфреда начинаются с Десяти запо@

ведей и содержат отсылки к монастырским уложениям о епити@

миях (книгам покаяний). В них можно встретить такие

поразительные нормы, как: “Суди весьма ровно: не суди одним

судом богатого, а другим – бедного, и не суди одного другу, а дру@

гого – врагу”23. С VI по XI век европейское народное право с его

неравенством по признакам пола, класса, национальности и воз@

раста подвергалось влиянию, пусть и слабому, христианской до@

ктрины о фундаментальном равенстве женщины и мужчины, ра@

ба и свободного, бедного и богатого, ребенка и взрослого – всех

людей перед Господом. Кроме того, церковь прибавила к систе@

ме клятв и приведения к присяге доктрину о грехе лжесвидетель@

ства и том, что виновный в лжесвидетельстве обязан сам испо@

ведаться в этом грехе своему священнику и понести наказание –

епитимью. Другие формы препятствования правосудию также

считались грехами – например, продолжение кровной мести по@

сле того, как было предложено разумное удовлетворение.

(4) Начиная с VI века наряду с племенным народным правом

развивалась система частного покаяния с тайной исповедью каж@

дого человека священнику и тайным наложением обязанности со@

вершить определенные действия в виде епитимьи. Была введена

сложная система епитимий за конкретные виды грехов или пре@

ступлений (эти два термина были взаимозаменяемы). Эти наказа@

ния были зафиксированы в писаных кодексах, которые назывались

“книгами покаяний” (лат. penitentialis) и различались в разных мо@

настырях и епископствах24. Обычно санкция выражалась в опре@

деленном количестве дней, месяцев или лет поста, но существо@

вали также и многочисленные альтернативные виды искупления,

включая молитвы и бдения, чтение псалмов, паломничества, а так@

же возмещение ущерба потерпевшим и помощь их родственникам.

Идея наказания была подчинена идее исцеления душ. Все тяжкие

светские правонарушения, такие, как убийство и грабеж, были од@

новременно грехами, которые следовало искупать покаянием; а

все тяжкие церковные нарушения, такие, как грехи, связанные с

плотской любовью и браком, колдовство и нарушение монашес@

ких обетов, были одновременно преступлениями, запрещенными

народным правом и каравшимися светскими санкциями. Таким об@

264 Гарольд Дж. Берман



разом, народное право и право покаяния покрывали одну и ту же

область, но делали это различным образом. Письменные источни@

ки VI@XI веков называют их мирским правом, или правом челове@

ка, с одной стороны, и Божьим правом с другой. И все же то, что

сегодня называется государством, и то, что сегодня называется

церковью, придавали одинаковое значение обоим видам права.

Например, посланники (missi dominici), отправленные Карлом Ве@

ликим для инспекции местного управления, обратились к его под@

данным со следующими словами: “Нас послал сюда наш Господин,

император Карл, ради вашего вечного спасения, и мы требуем,

чтобы вы жили праведно в соответствии с Божьим правом и спра@

ведливо в соответствии с правом мира”25. Только живя праведно в

соответствии с Божьим правом, христианин мог избежать вечной

кары в грядущем мире.

(5) Начиная с VIII века короли стали применять свое “домаш@

нее” право (свой “мир”) не только к своим семьям, друзьям, слу@

гам и вестникам. Король стал рассматривать большее число пра@

вонарушений. Измена, умышленное убийство и прелюбодеяние

теперь карались смертью. В 973 году король Эдгар, принося ко@

ронационную присягу, которую составил архиепископ Дунстан

Кентерберийский, поклялся, что всему “христианскому народу”

в его королевстве будет обеспечен “истинный мир”, что грабежи

и “все нечестивые деяния” должны быть запрещены и все приго@

воры должны выноситься исходя из “милости и справедливос@

ти”26. Подобную же присягу приносили на протяжении некоторо@

го времени франкские императоры. В конечном итоге для надзора

за местными собраниями стали назначаться королевские чинов@

ники; использовались и другие механизмы для обеспечения вли@

яния короля на племена и поселения. Королевские посланцы на@

значали дознания и допрашивали свидетелей. Официальное право

развивалось бок о бок с правом народным. Официальное право

использовало некоторые нормы и некоторые термины от рим@

ского права – в том виде, в котором оно существовало на терри@

ториях, завоеванных вторгшимися германскими народами. По

сути дела имела место рецепция и в то же время вульгаризация рим@

ского права27. И все же официальное право было крайне слабым,

хотя бы потому, что вплоть до конца XI века европейская эконо@

мика носила почти полностью локальный характер и монарху

приходилось постоянно путешествовать со своим двором по все@

му королевству, чтобы вершить суд. Королевские наместники ча@
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сто “поглощались” территориями, которыми они должны были

управлять от имени короля, или же они становились независимы@

ми правителями. Практически не существовало королевского до@

говорного права, права, регулирующего отношения собственно@

сти или отношения между арендатором и землевладельцем, а

уголовное и деликтное право существовали в весьма неразвитом

состоянии. Писаные своды законов, которые время от времени вы@

пускали короли, излагая обычаи, нуждавшиеся в лучшем понима@

нии или в более твердом закреплении, являлись не законодатель@

ством в современном смысле этого слова, а скорее проповедью,

призывавшей к поддержанию мира и справедливости и воздержа@

нию от совершения преступлений. Королю оставалось молить и

молиться, говоря словами Мейтленда, так как он не мог повеле@

вать и карать. И в самом деле – германские законы содержат по@

ложения о том, что если человек исчерпал все возможности в ме@

стных судах, он не должен обращаться за защитой к королю.

(6) Христианство боролось с языческими мифами с их куль@

том чести и судьбы. Оно дало германцу позитивное отношение

к жизни и смерти, более значительную цель, с которой можно бы@

ло соотнести трагедии и тайны его бытия. В “Дополнении” к сво@

ему переводу римского философа VI века Боэция король Альф@

ред писал: “Я говорю, как и весь христианский народ, что правит

Божественная воля, а не судьба”. Но германское христианство не

бросало открытый вызов германским социальным институтам.

Оно говорило об ином мире. Оно прежде всего заботилось о под@

готовке к грядущей жизни – на небесах и в преисподней – с по@

мощью молитвы, самоуничижения и повиновения. Его идеалы

символизировали прежде всего жизнь святых и монашество с его

духовным отдалением от бренного мира. Оно не противостояло

испытаниям, компургации, вергельду и другим особенностям ев@

ропейского народного права; оно лишь говорило, что они не мо@

гут обеспечить спасение. За пределами монашеских орденов боль@

шинство епископов и священников церкви оказались практически

полностью вовлечены в коррупцию и насилие, ставшие отличи@

тельными чертами той эпохи; это было неизбежно, поскольку их

обычно назначали ведущие политики из среды своих друзей и

родственников. Христианство было германизировано тогда же,

когда германские народы были христианизированы.

Подводя итог, мы можем сказать, что в 1000 году все народы Ев@

ропы имели схожие правовые системы; каждая из них обладала
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своими основанными на обычае нормами и процедурами для уп@

равления, для наказания правонарушений, для возмещения ущер@

ба, для обеспечения выполнения соглашений, для раздела собст@

венности после смерти и для решения многих других проблем,

имеющих отношение к справедливости. Но ни одна из них не об@

ладала сознательно артикулированной и систематизированной

структурой правовых институтов, четко отделенных от других со@

циальных институтов и культивируемых профессиональной груп@

пой людей, специально обученных для выполнения этой задачи.

Как и во многих незападных культурах, европейское народное пра@

во было не сводом навязываемых сверху законов, а, скорее, неотъ@

емлемой частью общего сознания общества. Сам народ принимал

законы и выносил приговоры на своих публичных собраниях, и ког@

да короли заявляли о своей власти над законом, в основном они

делали это, чтобы направлять обычай и правосознание народа, а

не для того, чтобы его переделывать. Узы родства, сеньории и тер@

риториального объединения – вот что было законом. Если эти узы

нарушались, первоначальной реакцией была месть, но месть долж@

на была уступить место – и в конце концов уступила – перегово@

рам о денежных санкциях и примирению. Одной из стадий про@

цесса примирения часто было судебное рассмотрение спора. Таким

образом, однажды нарушенный мир должен был быть восстанов@

лен при помощи дипломатии. Вопрос примирения враждующих

группировок был важнее, чем вопрос о том, кто прав и кто вино@

ват. То же самое можно сказать о праве многих современных так

называемых первобытных обществ Африки, Азии и Южной Аме@

рики, а также многих древних цивилизаций – как исчезнувших,

так и продолжающих свое существование.

До того как право было профессионализировано и система@

тизировано, людям оставалось больше простора для пристрас@

тий и воззрений, для подсознательных идей, для мифологичес@

кого мышления. Отсюда – возникновение правовых процедур,

которые в огромной степени основывались на ритуале и симво@

ле и в этом смысле были чрезвычайно техническими, но матери@

альное право по той же причине было пластичным и, по большей

части, нетехническим. Права и обязанности не были связаны

буквой юридических текстов, являясь вместо этого прямым вы@

ражением общественных ценностей. Эти характеристики также

присущи правовым концепциям и процессам многих современ@

ных бесписьменных культур Африки, Азии и Южной Америки,
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а также сложных, письменных, древних цивилизаций – таких, как

китайская, японская и индийская.

Если попытаться одним термином обозначить эти различные

правовые порядки, то это – обычное право, то есть право, осно@

ванное на обычае. Говоря словами Софокла, “Ведь не вчера был

создан тот закон – когда явился он, никто не знает” (“Антиго@

на”)28. При таком типе правового порядка закон – это не то, что

сознательно и постоянно создается и переделывается высшей

властью; хотя законотворчество может время от времени иметь

место, но, по большей части, закон вырастает из моделей и норм

поведения, из обычаев и нравов общества. Более того, при таком

типе правопорядка обычай не является объектом сознательного,

систематического и постоянного рационального анализа юрис@

тами. Он просто почитается – никаких вопросов не возникает и

не может возникнуть.

И все же европейское народное право не просто подогнать к

модели или архетипу обычного права, как, впрочем, и к любой

другой модели, включая архаическое право и первобытное пра@

во, хотя бы потому, что оно подпало под влияние христианства29.

Возникновение христианства и его распространение в Европе яв@

ляется событием уникальным, которое не поддается объясне@

нию никакой теорией общества. Вступив в противоречие с гер@

манским мировоззрением и расколов жизнь на два царства,

христианство поставило под вопрос высшую святость обычая, а

с ним и высшую святость отношений рода, сеньории и королев@

ской власти. Христианство поставило под вопрос и высшую свя@

тость природы, например, воды и огня судебных испытаний.

Однако, поставив под сомнение их высшую святость, христиан@

ство не отрицало их святости вообще. Напротив, церковь под@

держивала священные установления и ценности народа, вклю@

чая испытания. Церковь их поддерживала и одновременно ставила

под сомнение тем, что выставляла альтернативу более высоко@

го порядка – царство Божие, закон Божий, жизнь грядущего ми@

ра. Когда жизнь раскололась на два царства, вечное и бренное,

бренное понизилось в цене, но и только. Раскол произошел не

в жизни общества, а в душе человека. Однако в некоторых важ@

ных отношениях этот факт оказал на общественную жизнь ко@

свенное влияние. Основа народного права осталась без измене@

ний, однако многие его черты испытали сильное влияние

христианских убеждений.
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Если бы можно было вычесть из раннеевропейского народно@

го права все следы христианства, это право можно было бы с ус@

пехом отнести к одному (или более) из архетипов правового по@

рядка, предложенных теоретиками общества. Это право целиком

попало бы в рамки архаического права – вместе с римским пра@

вом XII Таблиц, раннеиндусским и древнегреческим. Куда хуже

оно вписалось бы в рамки первобытного права. Право германцев

можно было бы рассматривать как тип права, характерный для за@

рождающегося феодализма. Несомненнно, оно – пример обыч@

ного права. Однако подобные модели лишь частично примени@

мы к правовым институтам франков, англосаксов и других народов

Европы VI@XI веков. Эти модели не оставляют места ни книгам

покаяний, ни религиозным и другим законам, время от времени

издаваемым королями, ни центральной роли духовенства на всех

стадиях управления. А главное, христианство придавало праву

положительную ценность, что резко контрастирует с отношени@

ем к праву, характерным для религий или философий других об@

ществ, сравнимых по общей структуре с обществами христиани@

зированных народов Европы. Христианская вера того времени

принимала секулярное право, признавая его справедливым и да@

же священным. И все же светское право обладало незначитель@

ной ценностью по сравнению с правом Божьим, так как только

последнее могло спасти грешников от адского пламени.

В конце XI–XII веков европейские концепции справедливости

претерпели существенные изменения. В этот период как в цер@

ковной, так и в светской сферах произошел великий революци@

онный переворот30. При папстве римско@католическая церковь

впервые была утверждена как видимое, корпоративное, юриди@

ческое установление, независимое от имперских, королевских, фе@

одальных и городских властей. Она создала первую современ@

ную правовую систему, современное каноническое право, под

обширную юрисдикцию которого подпадало не только духовен@

ство, но и миряне. Частично соперничая с каноническим правом,

а частично подражая ему, светские государственные образования

начали также вводить современные правовые институты. Новые

правовые системы были необходимы для того, чтобы поддержи@

вать целостность каждого государственного образования, про@

извести реформирование каждого из них и сохранить равновесие

между всеми ними.
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Резко контрастируя с более ранним народным правом, новое

право не было растворено в более или менее недифференциро@

ванном и основанном на обычае политическом, экономическом

и социальном порядке, сумев образовать ярко выраженную и

автономную институциональную структуру. Возник класс про@

фессиональных юристов, многие из которых обучались в первых

европейских университетах, основанных в конце XI–XII веках.

В Европе впервые появились профессиональные судьи, для ко@

торых отправление правосудия стало основным занятием и ко@

торые были необходимы для работы во вновь учрежденных пап@

ских и королевских судах. Властью пап, королей или императоров

стали приниматься законодательные акты, а ученые стали впер@

вые создавать юридическую литературу. Новые системы канони@

ческого и королевского права анализировались и резюмировались

в трактатах, таких как “Согласование разноречивых канонов”

Грациана (1140) и “Трактат о законах и обычаях королевства Ан@

глии” Глэнвилла (1187)31.

Несмотря на эти радикальные изменения, не следует думать,

что старое право просто исчезло. Напротив, оно сохранилось, но

постепенно реформировалось. Ученое право, преподававшееся в

университетах, было главным образом основано на Дигестах Юс@

тиниана, которые были очень вовремя заново открыты в конце XI

века после пяти столетий забвения на Западе, однако право, при@

менявшееся в повседневной жизни, так же как и право, приме@

нявшееся в судах, хотя и подверглось влиянию возрождавшегося

римского права, неизбежно было продолжением старого права.

В то же время оно старалось преодолеть сущностный формализм

и консерватизм старого права. Судебные испытания и компурга@

ции постепенно заменялись новыми, “рациональными” моделя@

ми доказывания. Переговоры и перемирия путем вергельда и бо@

та, использовавшиеся для прекращения кровной мести, заменялись

уголовным и гражданским судопроизводством. Обычай больше не

считался священным и подвергался проверке на разумность. Ка@

нонисты критиковали формализм книг покаяний; они также раз@

работали целую новую систему уголовного права, применявше@

гося в церковных судах, в соответствии с которой требовалось

доказательство преступного деяния (а не только греховного наме@

рения) и тесной причинно@следственной связи между деянием и

нанесенным вредом, а намерение и небрежность определялись

не только в субъективном, но и в объективном аспекте32.
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Именно в этот период была впервые разработана концепция

индивидуальных прав. В римском праве слово “право” (англ.

right, лат. jus) означало “закон” (англ. law) – в самых разных смыс@

лах, включая право как единое целое, правосудие и иногда кон@

кретную юридическую доктрину или средство судебной защиты.

Оно не относилось к субъективному праву, такому, как право че@

ловека приобрести что@то, или владеть чем@то, или потребовать

от другого человека совершить какое@то действие, или воздер@

жаться от совершения какого@то действия; оно относилось лишь

к объективному праву, или закону, в соответствии с которым

приобретение, владение или то или иное действие разрешалось

или требовалось33. Римское право признавало субъективные обя@

занности (обязательства), но не признавало субъективных прав.

То же самое, между прочим, относится и к греческому и еврей@

скому праву. Как и в классической латыни, в древнегреческом и

древнееврейском языках не было слова, обозначающего право

(англ. right) или права; было лишь слово, обозначавшее обязан@

ность или обязанности.

Юристы конца XI и XII веков, включая и “романистов” (спе@

циалистов по римскому праву), и канонистов, не только разрабо@

тали терминологию субъективных прав – А обладает правом в от@

ношении В (а не только – у В есть обязанность по отношению к

А в соответствии с объективным правом, то есть законом), но и

ввели в объективное право классификацию и анализ прав субъек@

тивных. Историки уже обсуждали значимость этого сдвига в тер@

минологии, классификации и анализе на процессуальное право,

право собственности, обязательственное право и другие области ча@

стного права, но не уделяли достаточного внимания его влиянию

на право публичное и, в конечном счете, на теорию государства.

На деле идея субъективных прав (или, пользуясь современной тер@

минологией, индивидуальных прав) нашла свое отражение в не@

однократных требованиях, выдвигаемых группами лиц о защите их

прав и свобод от вмешательства высших властей, а также в много@

численных хартиях вольностей и других договорах, заключавших@

ся между нижестоящими и вышестоящими лицами.

Я приведу один пример, выбранный из сотен других. В Бове

(Пикардия) граждане города (буржуа) собрались в последние го@

ды XI века – после четырех десятилетий острого конфликта меж@

ду ними и сменявшими друг друга епископами – и основали при@

сяжную коммуну, то есть автономную городскую общину,
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основанную путем принесения присяги гражданами. В конце

концов король Людовик VI Французский (1108–1137) выпустил

хартию, в которой признавалась власть коммуны. Хартия была

подтверждена в 1144 году Людовиком VII и (с некоторыми допол@

нениями) в 1182 году королем Филиппом@Августом. Семнадцать

статей хартии включали в себя следующие положения34:

все люди в стенах города и в пригороде должны принести при@

сягу коммуне;

каждый должен помогать другому, как сочтет правильным;

если любой человек, присягнувший коммуне, подвергается

нарушению его прав и приносит жалобу пэрам коммуны

(франц. “pairs” – “равные”, имеются в виду ведущие гражда@

не города), они пусть примут меры против личности или соб@

ственности обидчика, разве что он возместит ущерб в соответ@

ствии с их решением; а если обидчик бежал, пэры коммуны

пусть совместно получат удовлетворение за счет его собствен@

ности или личности или тех, к кому он бежал;

так же, если купец приедет в Бове на рынок и кто@нибудь в сте@

нах города нарушит его права и пэрам поступит жалоба, они

должны дать купцу удовлетворение;

ни один человек, нарушивший права члена общины, не будет

допущен в город до тех пор, пока он не даст возмещения со@

гласно решению пэров; это правило может, по совету пэров,

не применяться в отношении лиц, приведенных в город епи@

скопом Бове;

ни один член коммуны не должен предоставлять кредит ее

врагам и общаться с ними, кроме как с разрешения пэров;

пэры коммуны пусть присягнут, что они будут судить справед@

ливо, а все прочие пусть присягнут, что будут признавать и

исполнять решения пэров.

Другие положения касались работы мельниц, взимания дол@

гов (человек не мог быть взят заложником за долг), обществен@

ной защиты пищи, равных мер тканей, ограничений разных фе@
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одальных трудовых повинностей, которые горожане все еще долж@

ны были нести в пользу епископа.

Хартия не определяла форму управления городской общины,

а только устанавливала, что ее пэры должны выносить решения

и гарантировать жизнь и собственность ее членов. На практике

хартия ничего не добавляла к тому, что было установлено не ме@

нее одного@двух десятилетий назад, за исключением последнего

положения, в котором говорилось, что “мы, [король], уступаем

и подтверждаем справедливость и суждение, которое будут осу@

ществлять пэры”. Короче говоря, хартия была признанием свер@

шившегося факта: восстания буржуа города Бове в разгар Пап@

ской революции, формирования его присяжной коммуны,

ограничения политической и экономической власти епископа, ко@

торый прежде был не только главным духовным лицом, но и глав@

ным сеньором города, и принимал самое активное участие в ме@

стной и межсемейной политике. Хотя сама хартия была лаконична

до крайности, она ясно подразумевала, что сеньориальные пра@

ва в городе Бове будут отныне сурово ограничены.

Положение, что “все люди” должны принести присягу общи@

не и подчиняться ее юрисдикции, не включало духовенства и

дворян вне зависимости от того, жили они в стенах города или

за ними. На практике новые городские сообщества Европы со@

перничали с духовными и феодальными властями. На заднем

плане этого соперничества стояли центральные королевские и

папские власти, помогавшие его упорядочить.

Западные философы, определяющие справедливость с точки

зрения индивидуальных прав, индивидуальные права – с точки зре@

ния свободы и равенства, а свободу и равенство – с точки зрения

вымышленного общественного договора, должны хотя бы обра@

тить внимание на тот факт, что в сотнях европейских городов, ос@

нованных в конце XI–XII веках, граждане заключали реальные со@

глашения друг с другом, а также с властями, и эти соглашения

предусматривали индивидуальные права граждан, их свободу и

равенство. Начиная с XII века похожие соглашения заключались

также между вышестоящими и нижестоящими лицами в рамках

европейских монархических и феодальных режимов35.

Что же касается отношений между индивидуалистской и ком@

мунитарной концепциями справедливости, то самая поразитель@

ная особенность таких соглашений – это сочетание двух этих

концепций. Но если задаться вопросом об историческом проис@
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хождении этих соглашений, то есть о породивших их условиях

и обстоятельствах, нужно начинать с того, чт{о они унаследова@

ли от европейского народного права VI–XI веков. Ставшее ак@

туальным в XII веке сопоставление индивидуалистской и ком@

мунитарной концепций возникло на полностью коммунитарных

устоях, созданных в более ранний период. Ведь весь революци@

онный переворот, происходивший по всей Европе начиная с

1050@х годов, достигший своей высшей точки в 1075 и завершив@

шийся в 1122 году36, предполагал существование до него едино@

го populus christianus, существование Европы, объединенной ве@

рой в иной мир, в которой не было ни отделения церкви от

государства, ни отделения права от других форм общественно@

го контроля. С социологической и исторической точек зрения

существование такой универсальной веры в политической, эко@

номической и социальной культуре, которая носила в основном

племенной и локальный характер, являлось необходимой осно@

вой для последующего создания различных, автономных, кон@

курирующих правовых систем – церковной и светской. Привне@

сенное христианством напряжение в отношениях между Божьим

правом и мирским правом было важнейшим фактором в окон@

чательном ниспровержении германских правовых институтов.

И все@таки без более ранних форм коммунитарной интеграции

в обеих сферах новые правовые системы не имели бы ни соци@

альной, ни духовной основы и оказались бы не способны до@

стичь своих высших целей – сплачивания, реформирования и

поддержания равновесия.

Призывая (подобно Сэнделу), по существу, к политическому раз@

решению спора между Роулзом и Сэнделом, но (подобно Роул@

зу) к такому, при котором в демократическом обществе поддер@

живается приоритет индивидуальных прав над коллективными

ценностями, Ричард Рорти кратко останавливается на истори@

ческом измерении предмета спора37. В “Теории справедливости”

Роулза он обнаружил одно место, где автор демонстрирует, что он

занимает промежуточную позицию между универсальными на@

строениями в сфере морали, с одной стороны, и экзистенциаль@

ной ситуацией, в которой люди выражают свои личные предпо@

чтения, с другой. Роулз в этом пассаже признает, что индивид, о

правах и свободах которого он говорит, – это человек, живущий

в условиях политической культуры Америки XX века, и что спра@
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ведливость, основанная на этих правах и свободах, выводима не

из абстрактной теории настроений в сфере морали, а из настро@

ений в сфере морали людей, живущих в условиях этой культуры38.

Несмотря на это, Роулз писал: “Справедливость как равенство

(fairness) не находится, так сказать, во власти существующих по@

требностей и интересов”39. В пространстве между универсализмом

и релятивизмом Роулз постулировал “точку опоры” для разреше@

ния конфликтов между существующей общественной системой

и существующими предпочтениями индивидов. “Конечная цель

общества, – писал он, – коренится в основных направлениях его

развития вне зависимости от конкретных желаний и потребнос@

тей его членов на данный момент. И идеальная концепция спра@

ведливости определяется тем, что общественные институты долж@

ны взращивать добродетель справедливости и препятствовать

возникновению желаний и стремлений, с нею несовместимых”40.

А “конечная цель общества” и “общественные институты” тако@

вы, добавляет Роулз, что вне зависимости от того, в чем состоят

желания и представления людей в данный момент, “установле@

ние автократических институтов или подавление свободы сове@

сти будет нарушением справедливости”41.

Таким образом, Рорти удалось обнаружить у Роулза “истори@

ческую перспективу”42, которая лежит в основе поддерживаемых

им индивидуализма и плюрализма. Хотя Роулз лишь весьма от@

даленно намекает на свою собственную концепцию такой исто@

рической перспективы (“конечная цель общества”), Рорти дает

ей некоторое обоснование: “XVI и XVII века, – пишет Рорти, –

века, в течение которых религиозная терпимость и конституци@

онная демократия начали выглядеть в европейском обществе как

реально возможные пути, были тем временем, когда европейцы

начали ощущать себя множеством разных людей”43. Хотя Рорти

и признает, что эта интерпретация событий XVI и XVII веков

“представляет собой один из штампов истории мысли”, он до@

бавляет, что “надоедливая повторяемость разговора о связях меж@

ду лютеранским протестом, картезианской субъективностью и

зарождением буржуазии не должна мешать нам увидеть тот факт,

что в эти века действительно произошло что@то такое, что созда@

ло новые возможности – как политические, так и философские”44.

В этом пассаже Рорти эффектно раскрыл историческую перспек@

тиву, лежащую в основе большей части современной полемики

(с обеих сторон) между индивидуалистской и коммунитарной те@
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ориями правосудия, и тем самым поставил под вопрос претензии

участников этой полемики на философскую универсальность.

Давайте “забудем об идее”, предлагает Рорти45, “будто людей объ@

единяет некий “моральный опыт”... [или] “нравственное чувст@

во”. Вместо этого давайте “говорить о сознательно этноцентрич@

ном значении “нашего морального опыта”...”46. Ценность этого

предложения состоит в том, что как индивидуалисты, так и ком@

мунитаристы в нашей “этноцентричной” традиции имеют общее

происхождение и общую традицию. По мнению Рорти, эти про@

исхождение и традицию можно найти в имевшей место в XVI ве@

ке борьбе за религиозную терпимость, научных методах XVII ве@

ка и в демократических идеях, развивавшихся с XVIII по XX века.

Таким образом, полемика относительно конечной цели, цели

нравственной – о том, состоит ли она в личной свободе или в бла@

ге общества, – может быть разрешена в историческом контекс@

те, и только в нем. Либо правы индивидуалисты, утверждая, что

в нашей традиции с XVI по ХХ век защита интересов общества

являлась, по сути, средством для достижения конечной цели –

расширения прав личности, либо правы коммунитаристы, заяв@

ляя, что в той же самой традиции расширение прав личности бы@

ло, по сути, средством для достижения конечной цели – защиты

интересов общества. Полемика ведется о характере традиции,

включая ее значение в свете сегодняшнего дня.

История, по Рорти, в общем мнении “состоящая из штампов”,

имеет два недостатка. Первый заключается в том, что она пред@

ставляет собой в основном историю мысли; несмотря на отсыл@

ки к протестантизму, конституционной демократии и “зарожде@

нию буржуазии”, Рорти не проявляет никакого интереса к

контексту политических, экономических и социальных установ@

лений, включая правовые институты, которые наполнили эм@

пирическим содержанием то, что позднее, лишь в XIX веке, ста@

ло индивидуалистской концепцией справедливости. На самом

деле западное общество вплоть до ХХ века было в значительной

степени традиционно коммунитарным и относилось к опреде@

ленным типам сообщества как к целям, а не только как к сред@

ствам самореализации личности. Лишь в ХХ веке западное об@

щество начало сталкиваться со справедливостью, которая

возвышает личность над семьей, церковью, местной общиной,

гильдией, профессией, этническими группами и нацией. Спра@

ведливость в узком, юридическом смысле слова (правосудие) в
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особенности не имела традиции рассмотрения общества как

средства возвышения прав личности; напротив, там, где имело

место противоречие между двумя этими полюсами, она обычно

ставила права личности в подчиненное положение относитель@

но целей общества.

Второй недостаток конвенциональной историографии совре@

менных философских дискуссий о справедливости состоит в том,

что они зачастую игнорируют, если не намеренно умаляют, те

корни, которые связывают современную западную мысль и за@

падные институты с так называемыми средними веками. Я по@

пытался сделать первые шаги к исправлению этого недостатка.

Излишне было бы говорить о том, что для философов важно

знать, откуда появились их идеи, включая источники этих идей

в политических, экономических и иных социальных условиях и

обстоятельствах, как прошлых, так и настоящих. Актуальный во@

прос, однако, заключается в том, имеет ли такое историческое зна@

ние философское значение. Если бы история была просто час@

тью фактического опыта, о котором философствуют философы,

то их неспособность принимать ее в расчет была бы просто тех@

ническим недостатком, недостатком образования. Но если объ@

ектом философского исследования выступает такой предмет, как

справедливость, которая сама определяется историей, а в случае

справедливости в традиции Запада – историей Запада, включая

западную правовую традицию, – то историческое определение

имеет философское значение не только в описательном или ло@

гическом смысле, но и в смысле предписательном или норма@

тивном.

Что касается взаимоотношений между индивидуалистской и

коммунитарной концепциями в определении справедливости,

то история Запада говорит нам, что исторически первенство

принадлежит общине, обществу, и что “открытие личности”

(как это было названо) в конце XI@XII веках47 и появление в это

же время концепции прав и свобод личности коренились в со@

существовании и конкуренции между единой корпоративной

церковью и разнообразными светскими сообществами, полити@

ческие и правовые юрисдикции которых пересекались. Обще@

ственный договор, закрепляющий права личности, зародился в

это же время как политическая реалия, и лишь столетия спус@

тя политические философы превратили его в теоретическую

конструкцию.
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Среди философских последствий этой истории, в той степе@

ни, в какой они затрагивают индивидуалистскую и коммунитар@

ную концепции справедливости, можно упомянуть следующие:

• сама справедливость в западной традиции представляет со@

бой общепринятое понятие, предполагающее существование

сообщества, в котором люди желают не только поступать спра@

ведливо по отношению друг к другу, но и иметь общие поня@

тия относительно того, что такое справедливость;

• статус свободы личности и прав личности в западной тради@

ции всегда зависел от солидарности в обществе;

• широко распространенный в современной Америке взгляд,

согласно которому личная свобода и права личности в каком@

то смысле стоят выше, чем общественные интересы и обще@

ственные ценности, является с точки зрения западной тради@

ции справедливости не более чем иллюзией и, возможно, сам

по себе составляет общественный миф, основной функцией

которого являектся защита интересов общества;

• справедливость в западной традиции стремится к симбиозу

(по выражению Боденхаймера) личных и общественных ин@

тересов;

• теории моральной справедливости и политической справед@

ливости в западной традиции не могут быть обоснованно от@

делены от концепций справедливости юридической;

• теории справедливости в юридическом смысле слова должны

принимать во внимание тот факт, что в западной традиции

право содержит в себе собственные теории справедливости,

собственное метаправо, которым оценивается право.

Конечно, предположения, касающиеся природы справедливос@

ти, не могут быть доказаны при помощи одной лишь истории.

В интегрированной юриспруденции история без философии не

имеет никакого смысла, а история и философия без политики

неубедительны. Однако история, философия и политика вместе

обладают известной убедительностью; и когда они рассматрива@

ются вместе, то нет смысла спорить о том, чему отдать предпо@

чтение.

Главное нормативное значение той части истории справедли@

вости, которая обсуждалась в настоящей главе, вытекает из уже

упомянутого выше положения о том, что в западной традиции

278 Гарольд Дж. Берман



справедливость стремится к симбиозу личных интересов и ин@

тересов общества. Эта историческая, политическая и философ@

ская истина порождает норму, требующую, чтобы излишняя за@

щита общества от личности была устранена, точно так же, как и

излишняя защита личности от общества. Такая норма имеет осо@

бое значение в эпоху, когда западные общества переживают фраг@

ментацию и разрушение малых сообществ, таких, как семья, ме@

стная церковь, сообщество соседей и рабочее место, а также

подчинение более глобальных установок, таких, как преданность

религии, этносу и нации, идее самореализации личности.

Профессор Боденхаймер определил симбиотическое обще@

ство как общество, которое “признает позитивные аспекты как

индивидуальной, так и социальной теории человеческой приро@

ды”. Симбиоз, как указывает он, означает сосуществование в

тесном союзе двух несходных организмов48. В настоящей главе

я постарался придать этому тезису необходимое историческое из@

мерение.
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Ãëàâà 11

Ïðàâî è ðåëèãèÿ â ðàçâèòèè

ìèðîâîãî ïîðÿäêà*

После двух мировых войн человечество подошло к поворотному мо@

менту в своей истории, мир вступил в новую эпоху глобальной вза@

имозависимости, все жители планеты Земля связаны общей судь@

бой – этот исторический, политический, экономический и

социологический факт наконец проник в сознание значительного

числа людей, включая политических лидеров большинства стран.

Я не знаю лучшего краткого описания положения в мире, чем то,

что прозвучало из уст не перестающего удивлять мир нового совет@

ского лидера Михаила Горбачева – сначала в выступлении в нояб@

ре 1987 года, посвященном семидесятой годовщине революции, а

затем в замечаниях по поводу визита в Москву президента Рейга@

на в мае 1988 года. Эти заявления Горбачева могут служить эпигра@

фом к первой части настоящей главы: “Несмотря на глубокую про@

тиворечивость современного мира, – сказал он в своем ноябрьском

выступлении, – и коренные различия государств, его составляю@

щих, он взаимосвязан, взаимозависим и представляет собой опре@

деленную целостность. Это обусловлено, – продолжал он, – интер@

национализацией мирохозяйственных связей, всеохватывающим

характером научно@технической революции, принципиально новой

ролью средств информации и коммуникации, состоянием ресур@

сов планеты, общей экологической опасностью, острыми социаль@

ными проблемами развивающегося мира, которые затрагивают

всех. Но главное – возникновением проблемы выживания челове@

* Печатается по изданию: Sociological Analysis: A Journal in the Sociology

of Religion. Vol. 52(1). 1991. P. 27–36. Произнесено как лекция в честь По@

ла Хэнли Ферфи на юбилейном собрании по случаю пятидесятилетия Ас@

социации социологии религии в 1988 году.



ческого рода, ибо появление и угроза применения ядерного оружия

поставили под вопрос само его существование”1.

Произнося тост на банкете в честь президента Рейгана, М. Гор@

бачев снова говорил о новом веке глобальной взаимозависимо@

сти. “На рубеже двух тысячелетий, – сказал он, – история объ@

ективно связала две наших страны общей ответственностью за

судьбы человечества”. И затем: “Здесь, в стенах древнего Крем@

ля, где чувствуется прикосновение истории, люди задумывают@

ся о разнообразии и величии человеческой цивилизации. Так

пусть это придаст б{ольшую историческую глубину советско@аме@

риканским переговорам, которые будут здесь проводиться, пи@

тая их чувством общей судьбы человечества”2.

В заключение визита Рейгана Горбачев еще раз заговорил о “всей

мировой общественности, всем мировом сообществе”, которое,

как он сказал, приветствует соглашение о сокращении вооруже@

ний, достигнутое двумя лидерами, как “дверь... ведущую... в на@

правлении... свободного от насилия мира...”3.

Горбачевские отсылки к истории человечества следуют марк@

систской традиции, а акцент на глобальную взаимозависимость

продолжает риторику его предшественников с конца 1950@х. И ко@

нечно, можно найти параллельные заявления, хотя и не всегда

столь же красноречивые, у западных политических лидеров на@

чиная с конца второй мировой войны. Но слышать о “рубеже

двух тысячелетий” из уст убежденного лениниста – поистине

удивительно. Он не говорил о прогрессе человечества от феода@

лизма к капитализму, и от капитализма – к социализму, он под@

разумевал, что человечество вступает в третье тысячелетие хри@

стианской эпохи.

У человечества одна судьба, мы живем в “одном мире” – эта

истина наконец проникла в сознание большей части жителей

земли. Но этой истине было гораздо труднее проникнуть в соци@

альные и гуманитарные науки в том их виде, в каком они препо@

даются в наших университетах. И можно сказать с полной уве@

ренностью, что ей не удалось проникнуть ни в юриспруденцию,

ни в учебные программы наших школ права.

Наше преподавание права и наша юридическая литература по

большей части невероятно провинциальны. Когда мы учим и пи@

шем об уголовном, договорном, конституционном, администра@

тивном праве и других многочисленных отраслях, на которые раз@

Ïðàâî è ðåëèãèÿ â ðàçâèòèè ìèðîâîãî ïîðÿäêà 281



делен предмет права, мы интересуемся почти исключительно аме@

риканским уголовным правом, американским договорным пра@

вом, американским конституционным правом в том виде, в ка@

ком эти дисциплины существуют на сегодняшний день. Конечно,

следует признать, что ведущие школы права предлагают курсы по

французскому и немецкому праву, советскому праву, китайскому

и японскому праву и изредка по другим правовым системам ми@

ра, но даже в этих областях весьма немногие смельчаки решались

систематически сравнить правовые системы разных стран друг с

другом, определив, что у них общего, в чем – и почему – они рас@

ходятся и каковы последствия этого для мира. Изучение того, что

можно было бы с полным основанием назвать правом человече@

ства или мировым правом, по большей части ограничивается раз@

личными подразделами международного права; но эти подразде@

лы отличаются весьма узкой специализацией, и понимание природы

права в формирующемся мировом порядке, которое можно из них

извлечь, еще не проникло в преподавание права и в юридическую

науку в целом. Более того, международное право обычно рассма@

тривается в первую очередь с американской точки зрения, с упо@

ром на то, как оно влияет на интересы Америки. Таким образом,

подобные курсы являются лишь провозвестниками той эпохи, ког@

да школы права в Америке – впрочем, то же самое может быть

сказано, mutatis mutandis, и о юридических вузах в других странах –

станут школами не “американского права”, но “права”; и “право”

будет пониматься как право всего человечества, разумеется, включая

право американское, но не ограничиваясь им.

Я также уверен, что настанет время, когда историю не будут

больше понимать и изучать только как историю нации, в ней на@

учатся видеть историю человечества, включая, разумеется, исто@

рию отдельных наций, но не ограничиваясь ею.

Социология уже начала двигаться в этом направлении, начав

с теории общества, которая предпринимает попытки найти и

объяснить алгоритмы общественных перемен, общие для непо@

хожих друг на друга социумов, и продолжив движение социоло@

гией мировой системы. Я с нетерпением жду наступления време@

ни, когда две эти дисциплины – теория общества и социология

мировой системы – сольются воедино и вместе будут уделять

больше внимания формирующемуся праву человечества, а так@

же фундаментальным взглядам на жизнь, из которых такое пра@

во должно черпать мотивацию и поддержку.
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К сожалению, теория общества, которая, если я не ошибаюсь,

является одной из двух дисциплин в социологии, систематически

имеющих дело с природой права (вторая такая дисциплина – со@

циология права), до сих пор находится во власти веберианской

концепции права, которая плохо применима к анализу формиру@

ющегося права мирового порядка. В этом, наверное, заключается

одна из причин того, что социологи, начавшие применять систем@

ный подход к мировому порядку и говорящие о мировой социаль@

ной системе, почти не затрагивают ее правового аспекта.

Скажу несколько слов о том, что я считаю заблуждениями до@

минирующих концепций права. Это позволит мне перейти к об@

суждению религии – так как пренебрежение религиозным ас@

пектом права находится близко к самой сути заблуждений, о

которых я говорю. Затем я смогу обсудить вопрос верно понято@

го права и верно понятой религии в развитии мирового порядка

– тоже верно понятого.

Доминирующие концепции права, включая социологические,

начинают с определения права как свода правил, считая обычно

первичным источником этих правил волю или политику государ@

ственной власти, которая создает правила и обеспечивает их со@

блюдение путем принудительных санкций. Это определение при@

надлежит так называемой позитивистской школе теории права и

использовалось Максом Вебером. Вебер определял государство

как “человеческое сообщество, которое внутри определенной об@

ласти претендует (с успехом) на монополию легитимного физичес+

кого насилия”4, а право – как “порядок... [который] гарантирован

извне вероятностью того, что особая группа людей применит фи@

зическое или психологическое насилие, чтобы добиться повино@

вения или покарать”5. Он определял тип права, преобладающий в

современном обществе, как систему формальных правил, навя@

зываемую государством, обладающую рациональной последователь@

ностью и, таким образом, обеспечивающую предсказуемость и

“вычисляемость” в бюрократической экономической и политиче@

ской системе. Данная концепция права практически не позволя@

ет даже представить себе мировое сообщество, управляемое зако@

ном; в самом деле, мировое сообщество, управляемое правовой

системой веберовского формально@рационального типа, было бы

бичом божьим и царством ужаса.

В этой связи обратитмся к важной книге Никласа Лумана –

“Социологическая теория права”. Луман определяет “право со@
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циальной системы” как “соответствующим образом обобщен@

ные нормативные поведенческие ожидания”. Он опускает вебе@

ровское требование системы принуждения, но сохраняет в каче@

стве основного требования нормативные обобщения, имеющие

функцию содействия ожиданиям общества и обеспечения их вы@

полнения6. В этом определении не хватает юридического про@

цесса, в котором юридические действующие лица – законодате@

ли, судьи, администраторы и (на неофициальном уровне) стороны

в договорных и иных правоотношениях – распределяют права и

обязанности и тем самым разрешают конфликты и создают пу@

ти для сотрудничества. Право состоит не только из правил, или

“нормативных обобщений”, но и из применения правил; а как

сказал однажды Иммануил Кант, “нет правила по применению

правил”. Две страны с очень похожими формальными юридиче@

скими правилами могут иметь очень разные правовые системы.

Кроме того, в определении Лумана не хватает идеала справедли@

вости, идеала, который тем или иным образом провозглашался

любым правовым порядком, известным из истории.

Неудивительно, что Луман, исходя из столь узкой концепции

права, не находит для права значительной роли в мировом сооб@

ществе. Он описывает возникновение мирового общества в доволь@

но ясных формулировках, сожалея о том, что социологи в боль@

шинстве своем не заметили его. Его список факторов,

определяющих новое глобальное сообщество, близок к списку,

приводимому Горбачевым, включая глобальную экономическую

взаимозависимость, глобальные коммуникационные каналы, уни@

версальные науку и технику и возможность полной гибели всего

человечества. “Появилась, – пишет Луман, – взаимосвязанная

мировая история”. И все же она, по Луману, не может привести к

политическому объединению, и “те проблемы, которые могут раз@

решиться только на уровне глобального общества... не могут, сле@

довательно, разрешаться в форме права”7. Я нахожу это заявление

весьма экстраординарным и даже смешным. Луман посвящает

несколько страниц попытке показать, что политика и право, ко@

торые в Европе “до недавнего времени были наиболее значитель@

ными факторами риска в эволюции общества”, не могут играть

важную роль в развитии общества мирового8. Но весь этот аргу@

мент построен на позитивистском определении права как свода

правил, предназначенного для защиты предсказуемости и вычис@

ляемости в унифицированном политическом образовании.
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Ни классическая, ни модифицированная Луманом, вебери@

анская концепция природы права не способна объяснить реаль@

ное развитие мирового права. Она не объясняет, например, того

факта, что само государство, которое правовыми позитивистами

рассматривается как единственный источник юридических норм

в пределах своей юрисдикции, обязано своим характером госу@

дарства принадлежностью к международному сообществу госу@

дарств. Любое объединение людей, владеющее оружием, может,

если захочет, использовать это оружие для нападения на других

или для обороны, а также для того, чтобы поддерживать систему

политической власти в своих пределах. Но для того, чтобы пре@

тендовать на право повелевать и на право обороняться или напа@

дать – то есть на полномочия “государства”, – нужно согласить@

ся на участие в правовом порядке, который выходит за пределы

государства и определяет государственность.

Публичное международное право является не только условием

мирового порядка; оно также составляет часть процесса создания

и воссоздания мирового порядка. Государства постоянно ведут пе@

реговоры друг с другом с целью создания юридических отношений,

предполагающих взаимную выгоду и взаимную ответственность:

это само по себе является “правом” в смысле “пути закона” – в про@

тивоположность “пути силы” при разрешении конфликтов. В Ор@

ганизации Объединенных Наций зарегистрировано более 20 000

международных соглашений и конвенций. Несмотря на слабость

международных судебных и правоприменительных полномочий,

такие соглашения и конвенции повсеместно признаются состав@

ляющими международного права во всех смыслах этого слова.

Кроме того, ООН имеет сейчас около пятисот межправитель@

ственных организаций, отвечающих за применение права, кото@

рое можно с полным основанием назвать правом ООН. Этот свод

норм косвенным образом вытекает из пактов и соглашений меж@

ду государствами, но, кроме того, он непосредственным образом

происходит из того, что можно назвать корпоративным правом

самой ООН. В каком@то смысле это мировое правительство, не

в смысле унитарного мирового государства с мировой полицией

или мировой армией, но скорее похожее на слабое федеральное

правительство, учрежденное после войны за независимость “Ста@

тьями о конфедерации”.

Если мы будем рассматривать международные соглашения и

конвенции как своего рода международное законодательство,
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ООН – как своего рода международную исполнительную и адми@

нистративную власть, а Международный суд – как своего рода меж@

дународную судебную власть, то можно сказать, что мировой по@

рядок, развивающийся в конце ХХ века, обладает правовыми

институтами, какими бы слабыми они ни были. Мы можем рассма@

тривать эти институты как позитивное право, право, принятое пред@

ставителями наций@государств, составляющих мировой порядок.

Мировой порядок обладает также и правовыми принципами,

изначальным источником которых являются повсеместно принятые

концепции справедливости. Наверное, лучшие примеры таких прин@

ципов можно найти в конвенциях по правам человека – Пакте ООН

о гражданских и политических правах и Пакте ООН об экономиче@

ских, социальных и культурных правах. Будучи международными

соглашениями, они представляют собой позитивное право. Но их

содержание – это право естественное: они воплощают общие прин@

ципы свободы, равенства и благосостояния, принципы, значение

которых невозможно вывести из самих этих документов – его мож@

но вывести только из повсеместно принятых концепций справед@

ливости. И как это всегда бывает с мировым порядком, обеспече@

ние выполнения этого права страдает слабостью. И все же

правоприменение здесь существует. Например, в июле 1988 года

Межамериканский суд по правам человека, заседавший в Коста@

Рике, вынес решение по иску частного лица против правительства

Гондураса, в соответствии с которым правительство должно было вы@

платить компенсацию родственникам жертвы политики так назы@

ваемых “исчезновений”. Гондурасское правительство выступило от@

ветчиком и проиграло. Оно обещало выполнить любое решение,

вынесенное судом9. Можно привести много других важных приме@

ров обеспечения выполнения международного права в области прав

человека – конечно, вместе с куда более многочисленными приме@

рами отсутствия такого обеспечения. Так или иначе, я хочу под@

черкнуть: Пакт о правах человека подразумевает признание того,

что весь мир, все человечество, несмотря на его многочисленные раз@

личия, обладает не только общими воззрениями на человеческое

достоинство, но и общим стремлением защитить его с помощью за@

кона, который стоит над законами отдельных государств.

Еще более важную роль, чем позитивное и естественное право,

играет право обычное как глобальный индикатор значения права

в развитии мирового порядка. Говоря о транснациональном обыч@

ном праве, я имею в виду в частности, хотя и не исключительно,
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постепенное возникновение – из практики и поведенческих норм

неофициальных транснациональных сообществ – универсальных

совокупностей правовых норм, юридических процедур и правовых

институтов, и даже общемирового правового сознания. Из многих

примеров, которые можно было бы привести, я выделю рост транс@

национального торгового права, связанного с экспортно@импорт@

ными контрактами, коносаментами и другими оборотными това@

рораспорядительными документами, полисами и сертификатами

морского страхования, векселями, аккредитивами и другими по@

добными коммерческими документами. Будучи основано, глав@

ным образом, на обычае и на договоре, это право более или менее

единообразно по всему миру. Это право транснационального сооб@

щества экспортеров и импортеров, судовладельцев, морских стра@

хователей, банкиров и других – сообщества, история которого в

Европе началась в XII веке и которое в XX веке стало не только за@

падным, а мировым сообществом, скрепленным бесчисленными до@

говорами и сделками между его членами, а также собственными про@

цедурами самоуправления, включая собственные процедуры

посредничества и рассмотрения споров третейскими судами. Здесь

мы имеем дело с мировым правом, которое развивалось далеко не

в первую очередь на основе коллективной политической воли на@

циональных государств (как требовала бы позитивистская теория)

и далеко не в первую очередь на основе нравственных установле@

ний, выражающих повсеместно принятые стандарты процессуаль@

ной и “материальной” справедливости (как постулировала бы те@

ория естественного права), а, в первую очередь, на основе

непрерывного общего исторического опыта сообщества. Цитируя

формулировку основателя исторической школы юриспруденции,

великого немецкого юриста XIX века Фридриха Карла фон Сави@

ньи, это право, которое формировалось “сначала обычаем и рас@

пространенным взглядом на вещи, а затем юридической деятель@

ностью – повсюду, следовательно, внутренними, безмолвно

действующими силами, а не произвольной волей законодателя”10.

Наверное, следует добавить, что на позднейших стадиях раз@

вития обычного коммерческого права оно иногда кодифициро@

валось национальными государствами, а иногда, когда законы

национальных государств начинали слишком значительно отли@

чаться друг от друга, – международными конвенциями.

Но читатель спросит (я надеюсь, что читатель спросит): “Ка@

кое это имеет отношение к религии?”
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Если мы думаем о праве только в позитивистском смысле –

как о совокупности норм, изложенных политическими властями

и поддерживаемых принудительными санкциями, – мы не смо@

жем естественным образом связать право мирового сообщества

с религией. С этой точки зрения трудно связать большую часть

национального права с религией, даже в тех национальных госу@

дарствах, где есть государственная церковь или которые претен@

дуют на религиозную миссию.

Социологи права неоднократно заявляли, что связи между

правом и религией, существовавшие в более ранних обществах,

были разрушены в Новое время. Они связывали веберианскую “ра@

циональную” модель права со “светской” моделью. Право со@

временного государства, говорили они, ни в каком виде не отра@

жает какого@либо высшего смысла и цели в жизни; цели его,

напротив, конечны, материальны, безличны – добиться выпол@

нения, заставить людей действовать определенным образом. Че@

ловек юридический, вместе со своим братом, человеком эконо@

мическим, изображался и в социологической, и в иной литературе

как человек, который полагается исключительно на свою голо@

ву и подавляет свои мечты, убеждения, страсти, мысли о высших

целях. Подобным же образом, правовая система в целом – так же,

как и система экономическая – видится как огромная сложная

машина, веберианский бюрократический аппарат, в котором от@

дельные элементы выполняют определенные роли в соответст@

вии с определенными стимулами и инструкциями вне зависи@

мости от целей всего этого установления.

Однако во всех обществах право само по себе поощряет веру

в собственную святость. Оно требует повиновения, апеллируя не

только к материальным, безличным, конечным, рациональным

интересам людей, которых призывают его соблюдать, но и к их

вере в истину, в справедливость, выходящие за границы общест@

венной пользы – то есть способом, который не так@то легко по@

догнать под схему секуляризма и инструментализма, предлагае@

мую распространенной теорией.

Утверждение о том, что право тесно связано с религией, что

первое является одним из измерений второго и наоборот, что они

взаимодействуют, требует не только широкого определения пра@

ва, но и широкого определения религии. Если рассматривать ре@

лигию лишь как набор доктрин и практик, имеющих отношение

к сверхъестественному, ее тоже можно легко отделить от других
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аспектов социальной жизни, включая право. Однако если опре@

делять религию в плане общих прозрений и убеждений касатель@

но цели и смысла жизни, общих чувств (а также общих мыслей)

касательно творения и искупления, касательно трансцендент@

ных ценностей, касательно природы и предназначения челове@

чества, то гораздо труднее исключить из ее сферы правовые от@

ношения, правовые процессы и правовые ценности.

Взаимодействие права и религии в современных правовых сис@

темах отражается, во@первых, в ритуалах права: в его торжествен@

ном языке, формальностях юридических процедур, его вошедшем

в традицию доверии к присягам; во@вторых – в его приверженнос@

ти традиции, его связи с прошлым и чувстве постоянного движения

в будущее; в@третьих, в его апеллировании к авторитету, будь то ав@

торитет суда или правителя, прецедента или законов, или – в нашем

случае – писаной конституции; и в@четвертых, в его моральной уни+

версальности, его самооправдании в аксиоматическом плане, a pri+

ori: преступление должно быть наказано, ущерб от деликта должен

быть возмещен, договоры должны выполняться, правительство

должно соблюдать личную неприкосновенность граждан, и т. д., не

только по прагматическим, утилитарным или философским причи@

нам, но по причинам религиозным, то есть из@за существования

всеобъемлющей моральной реальности, цели мироздания.

Таким образом, право наделяется сакральностью, и без такой

сакральности оно теряет свою силу. Без сакральности принужде@

ние не будет эффективно, поскольку органы принуждения сами

будут коррумпированы. Эта сакральность и есть религиозное из@

мерение права.

На христианском Западе, в мусульманском мире, в иудейской

традиции сакральность была закреплена богословскими доктри@

нами и авторитетом церкви. То же можно сказать и о некоторых

других культурах. Но во вновь возникающем мировом порядке нет

одного всемирного богословия и глобальной церкви. Что же тог@

да является источником святости мирового права?

Один из возможных ответов – различные исторические рели@

гиозные традиции во всем своем многообразии и образуют основ@

ной источник святости мирового права, точно так же, как наци@

ональные государства образуют основной источник легитимности

мирового права как политического явления. Другой возможный

ответ – религия в более широком смысле слова также существу@

ет в мировом масштабе. Ощущение законности мироздания и
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единства человечества свойственно в той или иной степени боль@

шинству религий. “Золотое правило” – правило равенства, при@

зывающее относиться ко всем с одинаковым уважением, – име@

ет параллели в большинстве религий. Существует повсеместное

неприятие – а не только рациональное неодобрение – непови@

новения законным властям, беззаконного убийства, воровства,

нарушения принятых норм в отношениях между полами, клят@

вопреступления и мошенничества.

Говоря, что религия – это источник мирового порядка, нельзя

отрицать, что она также и источник мирового беспорядка. Рели@

гиозный фанатизм разрушителен для мирового порядка; нет нуж@

ды приводить примеры. Нефанатичная религиозная вера может

мешать тому, что считается рациональным решением политичес@

ких проблем. Религия – не обязательно благо. Право – не обяза@

тельно благо. Мировой порядок – не обязательно благо. Но если

мы спросим: “В чем заключается роль права и роль религии в раз@

витии мирового порядка?”, то представляется очевидным, что, хо@

рошо это или плохо, но вновь возникающий мировой порядок

нуждается в поддержке как права, так и религии, и в какой@то сте@

пени получает ее; то есть он нуждается в структуре, процессе для

распределения прав и обязанностей и, в связи с этим, – в общем

для всех видении трансцендентных ценностей и приверженности

им, и в какой@то степени он все это получает. Эти потребности

могут быть удовлетворены лишь постепенно, по мере того, как

формируются сообщества – сообщества разного рода: экономиче@

ские, культурные, политические, – которые выходят за пределы го@

сударственных границ и образуют инфраструктуру для постепен@

ного, за много поколений, перехода от мирового порядка к

мировому обществу, а от него – к мировому сообществу.

Мировое общество будет частично состоять – и уже состоит –

из целого ряда разнообразных сообществ и интересов, часто враж@

дебных друг другу. Враждебность в отношениях между полами, на@

циональная, расовая, политическая, религиозная, идеологичес@

кая, классовая и другая враждебность, вне всякого сомнения, не

перестанет существовать. Новым явлением в ХХ веке стало то, что

все мы вместе заперты на планете Земля, и покинуть ее никто не

может. Поэтому перед нами встают новые вопросы: как прекра@

тить все эти конфликты? как создать общее будущее? может ли

один позаимствовать у других те качества, которые смогут ком@

пенсировать его недостатки?
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И здесь право и религия, как по отдельности, так и вместе, иг@

рают важнейшую роль. Я ни на секунду не предполагаю, что су@

ществующее множество национальных правовых систем может

быть – или должно быть – ликвидировано или что существующее

множество религий сменится или должно смениться повсеместно

принятой всемирной религией. Я полагаю, что это было бы наи@

худшим из возможных выходов. Выбирая между тиранией и анар@

хией, я предпочту анархию. Наш единый мир есть и должен оста@

ваться миром множественным, миром различных рас, наций,

вероисповеданий и социальных систем. Однако он также должен

быть миром единым. E pluribus unum. Множествен – и един.

Нам предстоит сделать выбор между сохранением неустойчи@

вого равновесия сил со сравнительно примитивными правовы@

ми и религиозными ресурсами универсального характера, с од@

ной стороны, и постепенным приданием новых свойств

различным конфликтующим группам и интересам, существую@

щих сегодня в мире, и их примирением, с другой.

Время и мировой порядок. – Мы действительно, как сказал М. Гор@

бачев, переживаем поворотный момент в истории человечества –

переход к третьему тысячелетию. Мировой порядок зародился и

развивается. Мир вошел в новую эпоху, эпоху, которую более со@

рока лет назад один из ее провозвестников, Ойген Розеншток@Гюс@

си, назвал эпохой Человека Планетарного11. Вопрос состоит в

том, что за Человеком он (или она) будет.

Социологи, применяющие теорию систем к формирующемуся

мировому порядку, упускают из вида его динамические элементы и,

в частности, его временное измерение, особенно его непрерывный

характер и будущее развитие. Мне кажется, что это частично связа@

но с их неспособностью поместить самих себя в анализируемое ими

общество. Они объективно взвешивают, измеряют и подсчитывают

факторы, определяющие мировой порядок в его нынешнем виде, вне

всякой связи с мировым обществом, частью которого они сами яв@

ляются и которое находится в процессе становления, и с мировым

сообществом, то есть предназначением последнего. Они стали жерт@

вами картезианских допущений, которые на самом деле были оп@

ровергнуты не только философией, но и естественными науками.

Это, по моему мнению, стало одной из причин их пренебрежения

ролью, которую и право, и религия – я бы назвал их науками вре+

мени – играют в развитии мирового порядка. Анализ ролей права и
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религии помогает нам понять, с одной стороны, каким образом мо@

гут регулироваться и разрешаться во времени конфликты между со@

ставляющими элементами мирового порядка, что и представляет

собой право, а с другой стороны, фундаментальные воззрения на ко@

нечную цель и смысл нашего непрерывного опыта, а во времени –

на конечную цель и смысл самой истории с ее смертями и возрож@

дениями, что и представляет собой религию.

Я критикую социологов – точнее, некоторых социологов. Дол@

жен оговориться, впрочем, что в своей готовящейся к опублико@

ванию статье Фрэнк Лекнер с сожалением признает тот факт, что

право игнорируется в социологии мировых систем; он также пи@

шет, что в социологической “рефлексии о глобальном порядке”

следует учитывать не только синхроническое, но и “диахрониче@

ское измерение, традицию глобальной мысли и практики, пусть

эта традиция и одолеваема конфликтами. В заключение он пи@

шет, что “попытка думать и стараться показать средствами соци@

ологии, что открытое глобальное общество является одним из

возможных мировых порядков, вполне может быть актом веры”.

Я хотел бы также сослаться на работу одного из великих со@

циологов прежних времен, Алексиса де Токвиля, который в сво@

ем труде “Демократия в Америке” неоднократно подчеркивал

значение права и религии для консолидации разнообазных на@

родов обширного американского континента и для того, чтобы

дать им как видение собственного будущего, так и пути реализа@

ции этого видения. Токвиль изучал и интерпретировал амери@

канское общество с точки зрения его отдаленного будущего, а

скорее – с точки зрения отдаленного будущего всего мира. Ду@

маю, мы должны действовать так же в изучении и интерпретации

новой планетарной эпохи, когда перед нациями@государствами

и народами мира встают некоторые из тех проблем, что встава@

ли перед американцами начала XIX века.

Правильно ли думать, что и в право, и в религию “встроено”

временное измерение, включающее в себя как прошлые, так и бу@

дущие времена? Если правильно, то, мне кажется, вполне мож@

но сказать, что при определении подхода к изучению развития ми@

рового порядка социология права и социология религии могут

немало выиграть от взаимных контактов друг с другом, а также

что обе эти дисциплины должны учитывать фактор времени,

включая не только недавнее и отдаленное прошлое, но и бли@

жайшее и отдаленное будущее человечества.
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Ãëàâà 12

Èíòåãðèðîâàííàÿ þðèñïðóäåíöèÿ:

ïîëèòèêà, ìîðàëü, èñòîðèÿ*

Без философии история бессмысленна.

Без истории философия пуста.

Аноним.

Интегрированная юриспруденция – это философия, объединя@

ющая три классические школы: правовой позитивизм, теорию

естественного права и историческую школу. Она основана на

убеждении, что каждая из этих трех конкурирующих школ выде@

лила одно из важных измерений права, исключив прочие, и что

совмещение нескольких измерений в одном фокусе, во@первых,

возможно, и во@вторых, важно1.

Основные различия между тремя классическими школами. – По@

зитивистская школа понимает право главным образом как осо@

бый тип политического инструмента, свод правил, изложенный

(“постулированный”) государством, который обладает собст@

венным независимым автономным характером и существует от@

дельно и отлично как от морали, так и от истории. Школа есте@

ственного права понимает право главным образом как

воплощение в юридических нормах и понятиях моральных прин@

ципов, проистекающих из разума и совести. Историческая шко@

ла понимает право как проявление исторически развивающего@

ся этоса, традиционных общественных представлений и взглядов

народа или социума. Таким образом, позитивисты анализируют

нормы права, существующие в определенном государстве в оп@

ределенное время независимо от принципов добра и зла и от ис@

тории или общественного сознания этого государства; только

определив, в чем состоит право, утверждают они, можно зада@

ваться вопросом о том, каким должно быть право или как оно

стало таким, каким является. “Естественники”, напротив, пола@

* Печатается по изданию: California Law Review. 76, 1988. P. 779–801.



гают, что невозможно знать, в чем состоит право, если одновре@

менно не рассматривать вопрос о том, каким оно должно быть,

поскольку, по их мнению, в нормах права изначально заложена

необходимость анализировать, интерпретировать и применять их

в свете моральных целей их существования. В самом деле, один

из догматов теории естественного права состоит в том, что акты

или распоряжения государственной власти, грубо нарушающие

фундаментальные принципы справедливости, вообще не заслу@

живают того, чтобы называться законом. “Истористы” наклады@

вают ограничения как на суверенитет законодательной власти,

так и на власть разума и совести. Они утверждают: то, в чем пра@

во “состоит” политически и то, каким оно “должно быть” мо@

рально, следует искать в национальном характере, культуре и

исторических идеалах и традициях народа или общества, кото@

рому это право принадлежит.

Каждая из этих трех основных школ юриспруденции разви@

валась в различных направлениях. Некоторые позитивисты, осо@

бенно представители школы Кельзена, заняли крайне концеп@

туальную позицию: последовательность и систематичность

правовых норм составляет для них единственный критерий за@

конности, коль скоро постулируется суверенный правотворец. На

противоположном полюсе позитивистской юриспруденции на@

ходятся те, кто называл себя “американскими правовыми реа@

листами”, а также многочисленные приверженцы более совре@

менного “движения критических правовых исследований”,

которые считают правовые нормы рационализацией эмпириче@

ского поведения государственной власти в правовой сфере, на@

ходя источники этого поведения в экономических, политичес@

ких и других неправовых факторах2. Теория естественного права

также двигалась в разных направлениях. Некоторые католичес@

кие философы права, основываясь на томистских посылках, об@

наружили критерии для оценки, анализа, интерпретации и при@

менения правовых норм в тщательно сконструированной

совокупности моральных принципов. Другие “естественники”

обнаруживали такие критерии в широких понятиях о процессу@

альной и материальной справедливости. Третьи ссылались на

“долженствование” и “целеполагание”, изначально присущие

самой природе правовых норм и процессу их создания и толко@

вания. Историческая школа также подверглась разделению: не@

которые из ее последователей уделяли основное внимание кон@
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кретным историческим традициям отдельных национальных

правовых систем, другие ссылались на социологические кон@

цепции отношения между правом и обычаем, правом и классо@

вой структурой, правом и другими эмпирическими социальны@

ми и экономическими факторами.

Эти три конкурирующих подхода можно примирить только пу@

тем более широкого определения права, чем те, что приняты каж@

дой школой в отдельности. Позитивисты чаще всего определя@

ют позитивное право (а никакого другого права они не признают)

как официальные нормы или, в случае “американских правовых

реалистов”, как официальные модели поведения, рационализи@

рованные нормами или скрытые в них. Большинство привер@

женцев теории естественного права также определяют позитив@

ное право как нормы, но поверяют их принципами или

стандартами морали, которые они считают равноценной частью

права. “Истористы” тоже определяют право как сочетание норм

и принципов морали, но – в отличие от позитивистов @придают

большее значение нормам обычного права, чем нормам законо@

дательства, а в отличие от “естественников” их больше волнуют

не универсальные, а конкретные моральные принципы, соответ@

ствующие характеру и традициям народа или общества. Профес@

сор Джером Холл, который изобрел термин “интегрированная

юриспруденция”3, относится к этим определениям права с ува@

жением, но дает определение более широкое, чем все три вмес@

те взятые. Он определяет право как тип социального действия,

процесс, в котором нормы, ценности и факты – и то, и другое, и

третье – срастаются и актуализируются4. На мой взгляд, именно

актуализация права является его наиболее существенным призна@

ком. Если определить право как деятельность, как процесс зако@

нотворчества, судебного рассмотрения, правоприменения и дру@

гих форм придания правового порядка общественным

отношениям через официальные и неофициальные модели по@

ведения, то его политический, моральный и исторический ас@

пекты могут быть сведены воедино5.

В поисках превосходства. – Наиболее резко три традиционные

школы разошлись, когда стали утверждать собственное превосход@

ство. Вопрос о превосходстве приобрел остроту только в XVIII и

XIX веках, когда философия права на Западе впервые отделилась

от богословия. До этого времени считалось, что в конечном сче@
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те автором закона является Бог – или, как сказано в немецком юри@

дическом трактате XIII “Саксонское зерцало” (Sachsenspiegel),

“Сам Бог есть закон, и потому закон Ему дорог”6; поэтому, с бо@

гословской точки зрения, было возможно интегрировать поли@

тическое, моральное и историческое измерения права. Христиан@

ских авторов, писавших до эпохи Просвещения, таких, как

Аквинат, Гроций, Локк и др., несмотря на различия между ними,

часто причисляют к теоретикам естественного права. На самом де@

ле они были и позитивистами, и “истористами” – то есть пред@

ставляли все три школы. Они, конечно, верили, что Бог вдохнул

разум и совесть в умы и сердца людей. Но они верили и в то, что

Бог наделил земных правителей властью создавать и применять

законы, а кроме того – в то, что история права представляет со@

бой провиденциальное исполнение Божьего замысла. Они разре@

шили конфликт между тремя аспектами человеческого бытия –

политическим, моральным и историческим, – обнаружив их об@

щий источник в триедином Боге, который сам является всемогу@

щим правотворцем, справедливым и сострадательным судией и

вдохновителем исторических перемен в правовых и других обще@

ственных установлениях. До XVIII века позитивистская, естест@

венная и историческая теории были не отдельными “школами”,

а скорее тремя взаимодополняющими перспективами права.

С приходом эпохи Просвещения западные философы права

стали искать новый высший авторитет. Кто@то находил этот ав@

торитет в политике, кто@то – в морали, а кто@то – в истории. По@

зитивисты говорят, что высший источник права – это воля зако@

нотворца, а его высшая санкция – это политическое принуждение:

они обожествляют государство. “Естественники” говорят, что

высший источник права – это разум и совесть, а его высшая санк@

ция – это моральное осуждение: они обожествляют сознание.

“Истористы” говорят, что высший источник права – это нацио@

нальный характер, исторически развивающиеся традиции наро@

да (в США это иногда называют неписаной конституцией), и его

высшая санкция – это принятие или непринятие народом: они

обожествляют народ, нацию.

Комплиментарность позитивизма и теории естественного права. –

Наполненный богатым содержанием классический диалог меж@

ду позитивистской теорией и теорией естественного права, кор@

ни которого уходят в древнегреческую философию и религию, в
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католическое и протестантское богословие, в раннее Просвеще@

ние, в английской и американской юриспруденции ХХ века по

большей части выродился, сведясь к дискуссии по двум вопро@

сам: во@первых, есть ли в праве изначально присущее ему мо@

ральное качество, и если есть, то могут ли распоряжения или

нормы, издаваемые политической властью и не имеющие тако@

го морального качества, именоваться законом? Во@вторых, долж@

ны ли конкретные законы толковаться и применяться исключи@

тельно в соответствии с волей и намерениями законотворца, как

понимать его волю и намерения – включать ли в это понимание

моральные цели, заложенные как в конкретных законах, так и в

правовой системе в целом?

Я сказал “выродился” не только потому, что эти вопросы не

являются самыми важными вопросами, которые можно задать о

природе права7, но и потому, что на них нельзя дать удовлетво@

рительного ответа с точки зрения одной или другой из конкури@

рующих теорий.

Довольно интересно, что в последние десятилетия противо@

стояние позитивистов и последователей теории естественного

права стало смягчаться. Каждая из сторон продемонстрировала

б{ольшую, чем в прошлом, готовность согласиться с некоторы@

ми из доктрин, проповедуемых противной стороной, хотя и в

видоизмененной форме. Весьма сомнительно, например, что се@

годня позитивист может сказать слова, произнесенные однаж@

ды Оливером Уэнделлом Холмсом@младшим: “Я ненавижу спра@

ведливость, то есть я знаю, что если человек начинает об этом

говорить, он так или иначе увиливает от юридического мышле@

ния”. Сегодня даже самые пылкие защитники позитивистских

позиций признают, что не только студент или преподаватель

права, но и судья и, прежде всего, законодатель вполне вправе

задать вопрос “Справедлива ли она?”о юридической норме по+

сле того, как аналитически определено, что в ней говорится и что

она означает8.

Более того, позитивисты признают, что правовая система мо@

жет непосредственно включать в себя определенные этические

нормы, например положения Конституции США о праве на над@

лежащую правовую процедуру и равную правовую защиту, кото@

рые регулируют применение норм права. Даже если не считать ос@

новополагающих конституционных принципов, позитивисты

признают, что существуют “принципы, политические линии и
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ценности, стоящие за правовыми нормами”, которые “привно@

сят, по крайней мере частично, элемент морали в функциониро@

вание любой правовой системы”. На самом деле, само позити@

вистское определение права как свода общих правил предполагает

наличие морального принципа, состоящего в том, что по похо@

жим делам должны выноситься похожие решения. Разумеется, по@

зитивисты не считают, что такие моральные принципы обраще@

ны непосредственно к разуму толкователя правила. По их мнению

эти нормы “выражают то, к чему обладающие полномочиями по

применению правил относятся как к оправдывающим рациона@

лизациям имеющих силу норм”9.

Как позитивисты все больше и больше учитывают влияние

морали на право, так и “естественники” все больше и больше

учитывают политические элементы в праве. Сторонники теории

естественного права всегда понимали, что мораль, которой долж@

но поверяться право, включает в себя моральную обязанность

сохранять правовой порядок и в частности систему юридических

правил, установленных и применяемых государством. С этой точ@

ки зрения роль разума и совести, объективность которых обыч@

но подвергается сомнению позитивистами, в теории естествен@

ного права чаще всего более ограничена, чем полагали многие

позитивисты. Достаточно прочитать блестящее эссе Лона Фул@

лера “Разум и воля в прецедентном праве”, чтобы понять, на@

сколько близки стороны друг другу в этом отношении. Выража@

ясь словами Фуллера, “право... представляет собой помесь разума

и государственной воли, порядка найденного и порядка насаж@

даемого, и... пытаться устранить один из этих аспектов означает

извращать природу права и фальсифицировать его”10.

В конечном счете, однако, “естественники” и позитивисты

расходятся друг с другом в двух ситуациях: первая и наиболее

очевидная – когда суверен принимает закон или закрепляет про@

цедуру, находящиеся в грубом и фундаментальном противоре@

чии с разумом и совестью; вторая – когда суд или иной правоо@

хранительный орган интерпретирует закон или правовую норму

без достаточного внимания к моральной цели, ради которой они

существуют. В ситуации этих двух типов позитивист отрицает

юридическую значимость категорий “разум”, “совесть” и “мораль@

ная цель”. Он сомневается в том, что эти категории отражают

универсальные и вневременные истины, в которых коренится

само позитивное право. Он утверждает, что требующие разреше@
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ния правовые проблемы не универсальны, а локальны, и носят

не вневременной, но условный характер. В то время как “естест@

венник”, толкуя право, основывается на конечном превосходст@

ве разума, позитивист основывается на конечном превосходстве

воли, или желания, или намерения правотворца, как оно рас@

крывается прежде всего в самой формулировке правила. Если от@

влечься от современной терминологии, проблема состоит в том,

первична ли правда по отношению к благу или благо по отноше@

нию к правде11.

И все же на практике мы имеем дело не с подлинными анти@

номиями, а лишь со сторонами одной медали. “Естественник”, или

моралист, занимает также и политическую позицию; позитивист,

или политист, занимает также и моральную позицию. В реальной

жизни при прочих равных условиях они достигают одного и того

же практического результата12. В реальной жизни, то есть в исто@

рии, универсальное и локальное, вневременное и временное всту@

пают между собой во взаимодействие. То же можно сказать о ра@

зуме и воле, ценностях и нормах, справедливости и порядке.

В споре между “естественниками” и позитивистами прежде

всего не хватает исторического измерения права. Право – это

нечто большее, чем мораль или политика и чем мораль и поли@

тика вместе взятые. Право – это также и история. То, что спра@

ведливо с точки зрения морали при одном стечении историчес@

ких обстоятельств, может быть несправедливо с этой точки зрения

при другом; то, что необходимо с политической точки зрения

при одном стечении исторических обстоятельств, может вызы@

вать возражения при другом. Еще важнее, что внешний конфликт

между моральным и политическим подходами к праву может

быть разрешен в контексте исторических обстоятельств: исто@

рия, жизненный опыт общества, может свести мораль и полити@

ку в одно целое, допуская согласование между двумя этими ас@

пектами и даже способствуя ему. Право вполне можно определить

как поддержание равновесия между справедливостью и порядком

в свете опыта13.

Здесь можно воспользоваться примером законодательного ак@

та, который лишает представителей определенных рас основных

политических и гражданских прав. Позитивист сказал бы, что это

хотя и несправедливый, плохой закон, но закон, который не дол@

жен выполняться из чисто этических соображений, хотя и явля@

ется законом; “естественник” мог бы сказать, что в связи со сво@
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им фундаментально аморальным характером он не обладает оп@

ределяющими признаками законности и вообще законом не яв@

ляется. Оба они правы и неправы. Любой из этих аргументов мо@

жет иметь существенный практический смысл лишь в

определенных исторических обстоятельствах. Так, заявление, что

такой документ вовсе не является законом, может иметь доволь@

но важное значение в революционной ситуации, когда оспарива@

ется сама законность применяющего его политического режима

(что может произойти в Южной Африке при Манделе). И наобо@

рот, заявление, что это плохой закон, несправедливый закон, но

тем не менее закон, может иметь довольно большое значение во

времена реформ, когда есть шанс изменить его и сделать более спра@

ведливым (как это действительно было, когда Мартин Лютер Кинг

писал свое “Письмо из Бирмингемской городской тюрьмы”14).

Историческая школа. – Весьма характерным для исторической

школы является то, что она сама была основана в ответ на исто@

рические события15. В 1814 году выдающийся немецкий юрист Ти@

бо опубликовал план, в соответствии с которым межгосударст@

венным комитетом ученых@правоведов и практиков должен был

быть разработан свод законов для всех государств, входивших в

Германскую конфедерацию (это произошло до того, как Герма@

ния стала единымо национальнымо государством). Другой не@

мецкий юрист, Фридрих Карл фон Савиньи, ответил в том же го@

ду статьей “О призыве нашего времени к законодательству и

юриспруденции”. В ней тридцатипятилетний Савиньи, которо@

му еще предстояло стать наиболее выдающимся юристом Герма@

нии XIX столетия, излагает свою теорию о том, что такое право,

как оно соотносится с общественной жизнью и воззрениями и цен@

ностями общества, частью которых является, и как оно развива@

ется с течением времени; он также заявляет, что попытка коди@

фицировать германское право в 1814 году будет означать его

замораживание и угрозу его историческим основаниям – укоре@

ненности в прошлом и устремленности в будущее.

Теория права Савиньи была частично направлена против идей,

получивших преобладание во Франции после революции и рас@

пространившихся по всей Европе: законодательство является ос@

новным источником права и основная задача законодателя – за@

щищать “права человека” или “наибольшее благо наибольшего

числа”, или и то, и другое, без всякого уважения к традициям
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прошлого с их привилегиями и предрассудками. Противостоя

этим взглядам, Савиньи испытывал влияние выдвинутой Эдмун@

дом Бёрком концепции нации как товарищества поколений во вре@

мени. Как и Бёрк, Савиньи считал право составной частью об@

щего сознания нации, органично связанной с памятью и духом

народа. Право, писал Савиньи, “развивается вначале обычаем и

распространенными воззрениями, и только потом юридической

деятельностью – следовательно, повсюду оно развивается благо@

даря внутренним, незаметно действующим силам, а не произ@

вольной воле законотворца”16.

Собравшиеся под флагом Савиньи назвали себя “историчес@

кой школой” юриспруденции. Им удалось отложить кодифика@

цию германского гражданского права примерно на восемьдесят

пять лет. В то же время им удалось создать такой Гражданский ко@

декс, который был в конце концов принят гораздо лучше, чем тот,

что мог быть написан в 1814 году17. Как писал Савиньи в своей

знаменитой статье того же года, сам язык немецкого права настоль@

ко испортился за XVIII и начало XIX века, что любой кодекс, на@

писанный в это время, был обречен на неудачу18.

Критики исторической школы уделяли основное внимание

ее консерватизму и романтизму в противостоянии законодатель@

ной реформе во имя Volksgeist, “духа народа”. Однако имевшие@

ся проблемы были гораздо глубже. Савиньи не противостоял всей

законодательной реформе; напротив, он активно работал во бла@

го ей19. И концепция Volksgeist, которая так неуклюже переводит@

ся на английский, в некоторых аспектах перекликается, как я

уже писал ранее, с американской концепцией “неписаной кон@

ституции”; этот термин можно было бы перевести как “нацио@

нальные идеалы” или даже “общественные ценности”. Более глу@

бокие проблемы включали в себя конфликт между тем, что можно

с достаточной долей точности назвать германской “традицией

общего права”, и новым рационализмом, ассоциируемым с Про@

свещением и Французской революцией. Этот новый рациона@

лизм выделял высший источник права в общественном мнении

и воле законодательного органа. Историческая школа Савиньи

выделяла высший источник права в древней германской (ger+

manische) традиции участия народа в законотворчестве и судеб@

ном рассмотрении споров, а также в более современной немец@

кой (deutsche) традиции профессионального ученого толкования

и систематизации jus commune, всеобщего права, которое разви@
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лось за много столетий из текстов римского права Юстиниана и

канонического права церкви.

Я хотел бы привести два примера применения исторической

юриспруденции к конкретным правовым проблемам в современ@

ной Германии, о которых мне известно по личному опыту. Пер@

вый пример касается отмены смертной казни. В октябре 1986 го@

да на встрече в Кембридже (штат Массачусетс) немецкого

социального философа Юргена Хабермаса спросили, что он ду@

мает о смертной казни. Он мог бы ответить с позиций естествен@

ного права: “Она нарушает святость жизни, она нарушает кан@

тианский категорический императив”, или наоборот: “Это

воздаяние по заслугам убийце или предателю”. Он также мог от@

ветить с позиций позитивизма: “Ее следует сохранить, так как она

удерживает людей от убийств и государственной измены”, или на@

оборот: “Ее следует отменить, так как она неэффективна в борь@

бе с теми преступлениями, в качестве наказания за которые при@

меняется”. Однако Хабермас не дал ни одного из этих ответов.

Вместо этого он сказал: “Вы должны понять, что после того, что

пережила Германия при нацизме, было бы невозможно вновь

ввести смертную казнь”.

Второй “немецкий” пример похож на первый. Ряд американ@

ских организаций “в защиту жизни” организовали несколько лет

назад визит в Соединенные Штаты Председателя Конституцион@

ного суда Германии, который в 1975 году принял знаменитое ре@

шение: оно признавало немецкий закон, по которому в течение

первых двенадцати недель разрешался аборт практически просто

по требованию, нарушением Основного закона (Grundgesetz) Кон@

ституции Германии. Высокопоставленный немецкий судья высту@

пал в разных городах, включая все тот же Кембридж. К разоча@

рованию аудитории, в своей лекции он заявил, что лично не

является противником аборта, не считая, что он сам по себе амо@

рален. Он также сказал, что обязанность его суда состоит в утверж@

дении законов, если они не нарушают с полной очевидностью

Конституцию. Тем не менее, сказал он, после опыта нацистских

генетических экспериментов и уничтожения людей по расовому

признаку нельзя допустить, чтобы была хоть малейшая возмож@

ность истолковать германскую Конституцию в том смысле, что

она разрешает аборты20.

При этом Хабермас в своих кембриджских лекциях излагал те@

орию естественного права, основанную на кантианских предпо@
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сылках, а Председатель Конституционного суда Германии в сво@

ей лекции говорил о позитивистской теории, основанной на пре@

восходстве писаного права. И тем не менее в связи с важнейши@

ми вопросами смертной казни и абортов они фактически прибегли

к исторической юриспруденции.

В XIX и XX веках в разных странах историческая школа Са@

виньи развивалась в нескольких направлениях. Ее всегда зани@

мали инструменты и процессы юридического развития, а также

стадии роста права. Тем не менее ее не всегда в первую очередь

интересовало отношение между изменениями в праве и нацио@

нальным характером отдельного народа. Она все больше и боль@

ше приобретала характер эмпирической социологии права, или

просто технической истории права; в той мере, в которой это

имело место, она потеряла свой нормативный характер и стала

для философов права чистой данностью, объяснением, но не оп@

равданием21.

Однако в Англии и Америке судьи, в отличие от философов

права, социологов и историков, традиционно применяли и ино@

гда излагали историческую юриспруденцию в том нормативном

смысле, в котором она была впервые сформулирована Савиньи.

Более того, историческая юриспруденция воплощена в англо@

американском общем праве наряду с теориями естественного

права и позитивизма. В англо@американской судебной традиции

судьи, принимая решение по делу, анализируют нормы позитив@

ного права с целью определения их значения, принимая во вни@

мание волю и намерение законодателя, суда или иного органа, их

создавшего; кроме того, они интерпретируют нормы с точки зре@

ния их разумности и справедливости; и наконец, они определя@

ют как волю законотворца, так и применимые принципы разу@

ма и справедливости в свете истории нации и в особенности

истории ее права. Обращаясь к законодательству, к праву спра@

ведливости и к прецеденту, судьи на самом деле традиционно

применяли и применяют интегрированную юриспруденцию.

Иногда судья, который в то же время является ученым@правове@

дом, дает такой юриспруденции литературное выражение. Выда@

ющимся примером такого судьи в нашем веке был Бенджамин

Кардозо22, а в прошлом – Джозеф Стори23.

Интеграции трех основных школ философии права был за по@

следние десятилетия нанесен большой урон в связи с упадком ис@

торического метода в механизме принятия судебных решений и
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упадком исторического подхода к праву в правоведении и юри@

дическом образовании в целом. Здесь не место подробно оста@

навливаться на этом вопросе. Достаточно указать на тот хорошо

известный факт, что наши судьи все больше разрываются между

так называемой судейской активностью, которую обычно защи@

щают с позиций теории естественного права, и так называемым

судейским самоограничением, которое обычно защищают с по@

зиций позитивизма. А наши философы права все больше и боль@

ше начинают занимать ту или другую позицию в этом конфлик@

те и посвящать ему свои работы. Разумеется, каждая из сторон

подкрепляет свою позицию ссылками на историю. Воззрение на

право как, в основном, на волю законотворца часто принимает фор@

му возврата к тому, что говорили и подразумевали законотворцы

прошлого – к “изначальным намерениям отцов@основателей”.

Подобным же образом мнение о том, что право должно пони@

маться с точки зрения фундаментальных моральных ценностей,

часто принимает форму возврата к провозглашению духа свобо@

ды и равенства. Это – примеры слепого историзма, тщетных по@

пыток повторения прошлого. Их следовало бы назвать историче@

ским позитивизмом и историческим морализмом соответственно.

На самом деле именно они служат источником широко распро@

страненной антипатии к истинной исторической юриспруден@

ции, которую большинство американских философов права счи@

тают в лучшем случае формой практической мудрости или здравого

смысла, не ведущей ни к каким философским истинам.

Возрождение исторической юриспруденции. – В ХХ веке истори@

ческая школа почти повсюду подверглась остракизму и практи@

чески исчезла из всех работ по юриспруденции, по крайней ме@

ре в Англии и США24. С полным правом можно сказать, что почти

повсеместное пренебрежение исторической юриспруденцией со

стороны предыдущего поколения – неспособность даже при@

знать ее существование – нанесло большой урон английской и

американской философии права. Даже профессор Холл в своих

работах по юриспруденции стал склоняться к эмпирической со@

циологии, отдалившись от исторической школы с ее вниманием

к культурным факторам и роли конкретных традиций в развитии

конкретных типов правовых институтов25.

Если историческую юриспруденцию следует возродить, то ее

нужно четко отделить не только от романтического национализ@
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ма, но и от слепого историзма, к которому иногда прибегали по@

зитивизм и теория естественного права. Суть исторической юри@

спруденции – не историзм, но историчность, не возвращение к про@

шлому, но признание того, что право есть постоянный исторический

процесс, развивающийся от прошлого к будущему. В то же время

историческая юриспруденция – это не просто социологическая

констатация; она начинается с простых истин, но не останавли@

вается на них и утверждает, что право – это продукт истории, что

жизнь права – это опыт и что законодатель или судья находит в ис@

тории источники для приспособления права к новым обстоятель@

ствам. Подлинная историческая юриспруденция – как у Савиньи

или Стори – основывается на предпосылке, что определенный

долговременный исторический опыт того или иного народа ведет

его в определенных направлениях и – в применении конкретно

к праву – что прошлые эпохи, на протяжении которых развива@

лись правовые институты того или иного народа, помогают в оп@

ределении стандартов, по которым должны приниматься и тол@

коваться его законы, и целей, к которым стремится его правовая

система. В своей изначальной форме историческая юриспруден@

ция представляла собой объяснение, сделанное Савиньи, при@

чин, по которым в 1814 году кодификация германского права на

федеральном уровне была преждевременна. Историческая юри@

спруденция помогает, например, объяснить, что должно было

произойти в США – в юридической и иных сферах, – прежде чем

расовая десегрегация могла стать действующим конституцион@

ным принципом. Она также помогает объяснить – и оправдать –

те связи, которые сейчас проводятся между расовой десегрегаци@

ей и расовым равноправием в трудовой сфере как конституцион@

ными принципами.

Пренебрежение исторической юриспруденцией в ХХ веке,

несомненно, связано с упадком чувства истории, чувства судьбы,

чувства миссии в Америке и по всему Западу. Ведь именно запад@

ное ощущение истории как судьбы и как миссии вызвало к жиз@

ни историческую юриспруденцию.

Именно на Западе, и, как я полагаю, только на Западе появи@

лась и возобладала вера в постоянное развитие права, то есть ве@

ра в способность права как целого, corpus juris, расти на протя@

жении поколений и столетий. Более того, именно на Западе и

только на Западе появилась и возобладала вера в то, что росту пра@

ва присуща внутренняя логика, что изменения, происходящие
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с правом на протяжении поколений и столетий, являются час@

тью определенной системы изменений, что право не просто по@

стоянно развивается, но у него есть история, что оно рассказы+

вает историю.

Историчность права на Западе (и здесь я говорю о римско@ка@

толическом христианском мире с конца XI по XV век и о като@

лической и протестантской Европе и Америке с XV по начало

ХХ века) была связана с концепцией его превосходства над со@

здававшей его политической властью. Правитель мог создать за@

кон, но не мог создавать его произвольно, и пока он его не пере@

делал – законно, – он был этим законом связан.

Конечно, западные правители допускали произвол при созда@

нии закона, конечно, они пренебрегали созданным ими законом

и подрывали его, и судьба и миссия не исполнялись. Периоди@

чески возникали революционные потрясения, стремившиеся

сбросить ancien régime, который предал великую мечту, и заменить

старые позитивные законы новыми. Правовая система каждой из

западных наций восходит к такой национальной революции – а

кроме того, к революции, совершенной в XI веке римско@като@

лической церковью, в ходе которой было основано каноничес@

кое право как первая современная правовая система и положе@

но начало рационализации и систематизации светских правовых

систем26.

Если историческая юриспруденция желает восстановить свою

репутацию, она должна учитывать не только эволюционный, но

и революционный элемент в развитии западной традиции пра@

ва, не только ее поступательность, но и ее прерывность. Равным

образом она должна признать эпоху, в которой мы сегодня жи@

вем, направление, в котором мы движемся, альтернативные пу@

ти, лежащие перед нами. Она должна соединить исторический

взгляд на право с политическим взглядом правового позитивиз@

ма и моральным взглядом теории естественного права.

Интегрированная юриспруденция как ключ к пониманию развития все+

мирного права. – Только посредством интегрированной юриспру@

денции можно верно объяснить, оправдать и направить развитие

права в мировом сообществе во второй половине ХХ века.

Говоря о праве в мировом сообществе, я имею в виду не толь@

ко публичное международное право в его традиционном опре@

делении, то есть право, регулирующее отношения между наци@

306 Гарольд Дж. Берман



ональными государствами, и не только право ООН, то есть пра@

во, регулирующее деятельность международных организаций,

но и огромный массив договорных и обычных правовых норм,

которые регулируют отношения не между государствами, а меж@

ду лицами и предприятиями, осуществляющими экономичес@

кую и иную деятельность, пересекающую государственные гра@

ницы.

Позитивистская юриспруденция когда@то придерживалась

мнения, что в отсутствие международного суверена с правопри@

менительными полномочиями международное право невозмож@

но. Однако после второй мировой войны позитивистская юрис@

пруденция в целом признала реальность международного права

как такового и не только сыграла значительную роль в его объ@

яснении и анализе, но и приняла участие в его развитии. Сего@

дня в ООН зарегистрировано более 20 000 международных согла@

шений и конвенций; эти документы являются частью

законодательства не только ратифицировавших их отдельных го@

сударств, но и международного сообщества государств. Несмот@

ря на слабость международной судебной и правоприменительной

власти, такие соглашения и конвенции повсеместно признают@

ся нормами международного права в позитивистском понимании

слова “право”. Кроме того, в состав ООН входят в настоящее

время 500 межправительственных организаций, осуществляю@

щих применение права ООН. Позитивистская юриспруденция

внесла немалый вклад в разработку последовательных и эффек@

тивных методов создания, толкования и применения этого ком@

плекса международных правовых норм и процедур.

Теория естественного права также сыграла значительную роль

в развитии всемирного права. Она уделяла особое внимание уко@

рененности международного права – jus gentium – в универсаль@

ных принципах справедливости. Одним из ярких примеров ее

вклада являются международные нормы по правам человека.

Фундаментальные принципы морали нашли свое воплощение в

двух великих соглашениях по правам человека – Пактах ООН о

гражданских и политических правах и о социальных, экономи@

ческих и культурных правах. Была сформулирована доктрина о

том, что международное сообщество государств, а в некоторых слу@

чаях даже частных лиц, может прибегать к средствам правовой за@

щиты иностранных граждан от некоторых форм угнетения со

стороны их правительств. Эти правовые инструменты и проце@
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дуры предполагают, что весь мир, все человечество, несмотря на

все его многочисленные различия, не только разделяет некото@

рые общие взгляды на человеческое достоинство, но и обладает

общей волей к защите человеческого достоинства при помощи за@

кона, который выше законов отдельных государств.

Политические и моральные аспекты развития всемирного

права следует рассматривать, однако, в историческом контексте

постепенного формирования мирового сообщества27. Право, ре@

гулирующее международное экономическое и социальное взаи@

модействие, возникает не только в форме расширенного публич@

ного международного права, но даже в большей степени в форме

взаимопонимания участников, выстроенного на переговорах, со@

глашениях и неформальных методах разрешения споров. Это

право, основанное на обычае и договоре, и немалую роль в его

развитии играют транснациональные неправительственные объ@

единения. Лишь на поздних стадиях развития оно иногда коди@

фицировалось – в некоторых случаях преждевременно – межпра@

вительственными организациями. Право мирового сообщества

“развивается”, цитируя Савиньи, “вначале обычаем и распрост@

раненными воззрениями, и только потом юридической деятель@

ностью – следовательно, повсюду оно развивается благодаря вну@

тренним, незаметно действующим силам, а не произвольной воле

законотворца”.

Таким образом, развивающееся право мирового сообщества

объясняется, оправдывается и направляется не только коллек@

тивной политической волей национальных государств, выражен@

ной в международном законодательстве и международной адми@

нистрации, и не только моральным порядком, выраженном в

повсеместно принятых процессуальных и материальных стан@

дартах справедливости, но и непрерывным долговременным об@

щим историческим опытом, а именно ростом массива трансна@

ционального обычного права, который можно интерпретировать

как раннюю стадию новой эпохи.

В этом на самом деле и состоит кризис нашей традиции пра@

ва – мы живем в конце одной эпохи и начале другой. Мы живем

в конце эпохи, в которой центр истории мира находился в исто@

рии Запада, и в начале эпохи, где центр истории Запада находит@

ся в истории мира. В том, что касается права, чувство непрерыв@

ности, прогресса, предназначения и миссии, которое было

характерно для западной традиции права на протяжении девяти
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столетий и которое дало динамический импульс политическим

и моральным аспектам этой традиции, в значительной степени

утратилось. В то же время возникает новая глобальная традиция

права, которая – в некотором смысле – угрожает западной тра@

диции права, хотя в некотором смысле и является ее продолже@

нием. Это кризис в греческом смысле слова – krisis, выбор – и в

то же время в китайском смысле слова wei+ji, которое, как мне го@

ворили, передается двумя иероглифами, означающими соответ@

ственно “опасность” и “возможность”.

Как подчеркивал Юрген Мольтманн, наше чувство истории

основано на надежде28. Когда мы говорим “история”, то имеем в

виду нечто большее, чем хронология; мы имеем в виду не просто

изменение, но структуру изменений, предполагая определенное

направление во времени, что в свою очередь предполагает либо цель,

либо судьбу. Мы имеем в виду либо иудейскую линейную историю

от сотворения мира до прихода Мессии, либо греческую циклич@

ную историю, либо просветительский прогресс, либо христианскую

историю падения и подъема, упадка и возрождения, смерти и вос@

кресения. “История” не означает “прошлое” и не означает “вре@

мя” в каком@то абстрактном кантианском смысле. Она скорее оз@

начает “времена” и особеннно “наши времена”, включая времена,

отделяющие наши прошлые времена от наших будущих времен. Она

неизбежно содержит в себе пророческий элемент.

Западная вера в провиденциальную историю встроена в запад@

ную концепцию исторической юриспруденции. Она также ле@

жит в основе убеждения, что мы живем в эпоху глобального кри@

зиса, эпоху глобального выбора, имеющего отношение к

сохранению окружающей среды, снижению межрасовых кон@

фликтов, устранению голода и прежде всего установлению мира

между народами. Возникло и развивается всемирное право, ко@

торое поможет нам сделать выбор. В этом и заключается состав@

ляет исторический контекст, в котором должно быть определе@

но политическое и моральное содержание права.

Правовед@позитивист и правовед@моралист скажут: “Все это

может быть верным или неверным, но что это говорит нам о при@

роде права? Как это отвечает на философские вопросы – “что та@

кое право” и “как оно соотносится с политикой и моралью”?

Интегрированная юриспруденция не отменяет актуальности этих

вопросов. Она утверждает, однако, что как в национальных пра@

вовых системах, так и в возникающей структуре всемирного пра@
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ва существующие противоречия между политическим и мораль@

ным ответом на эти вопросы не могут быть устранены, если не

рассматривать их в контексте еще одной группы вопросов: “Что

такое правовая традиция? Как она возникает и как она развива@

ется? В какой степени аналитические вопросы позитивиста и мо@

ральные вопросы сторонника теории естественного права не толь@

ко обусловлены и структурированы, но и направляются и

разрешаются глобальными историческими вопросами того об@

щества, право которого рассматривается?”

Это не значит, что в праве история выступает “козырем” по

отношению к морали или политике. Дело не в превосходстве то@

го или иного из этих трех аспектов правовой системы, а в их ин@

теграции. В тех ситуациях, где возникает впечатление их кон@

фликта друг с другом, верное решение может быть принято лишь

путем внимательного сопоставления конкретных свойств одно@

го с конкретными свойствами остальных. Какая карта козырная,

зависит от того, какая масть была объявлена козырем – а иногда

объявляется игра “без козырей”. Поистине, единственное, от че@

го следует отказаться всем трем основным школам юриспруден@

ции для их интеграции – это от утверждения собственного пре@

восходства. И единственное, чего им не хватает – это признание

их взаимозависимости.
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Ãëàâà 13

Ïðàâî è ëþáîâü*

Я утверждаю, что право, понятое в свете христианства, представ@

ляет собой процесс создания условий, в которых жертвенная лю@

бовь, любовь, персонифицированная Иисусом Христом, может

укорениться в обществе и начать расти.

Возможно, некоторых из вас возмутит такое определение пра@

ва. Наверное, вы упрекнете меня словами Иисуса: “И вам, за@

конникам, горе, что налагаете на людей бремена неудобоносимые,

а сами и одним перстом своим не дотрагиваетесь до них”1. Карл

Сэндберг говорит об этом так: “Юрист, – икнув, сказал исклю@

ченный член сообщества юристов, – это человек, который за@

ставляет двух других людей снять с себя одежду, а потом хватает

ее и убегает”2.

Думая о законе, о котором говорил Иисус, мы думаем о Де@

сяти заповедях, Торе, а также о нормах уголовного, семейного,

договорного права, права собственности, процессуального, ад@

министративного права и т. д., которые священнослужители и

раввины “выпрядали” из этих источников, особенно в Талму@

де. Иисус относился к этому закону с величайшим уважением.

В самом деле, он отождествлял его со справедливостью, мило@

стью и верой. Он говорил, что смысл закона, его суть – это лю@

бовь к Богу и к ближнему. Он порицал фарисеев за злоупотреб@

* Прочитано как обращение по случаю зачисления в Епископальную

школу теологии в Кембридже (штат Массачусетс) 4 ноября 1963 года.

Печатается в сокращенном виде по изданию: Episcopal Theological School

Bulletin. 56, 1964. P. 11–14.



ление им. Он говорил, что они заботятся только о формально@

стях, пренебрегая сутью: “Горе вам, книжники и фарисеи, ли@

цемеры, что даете десятину с мяты, аниса и тмина, и оставили

важнейшее в законе: справедливость, милосердие и доверие;

сие надлежало делать, и того не оставлять”3. Заметьте, что Ии@

сус здесь настаивает и на необходимости сохранения менее важ@

ного в законе – технических формальностей, десятины с мяты,

аниса и тмина.

Некоторые современные богословы противопоставляют пра@

во и любовь, что полностью противоречит учению Иисуса. Они

заявляют, что право абстрактно, безлично, объективно, зави@

симо от воли, в то время как любовь конкретна, лична, субъек@

тивна, спонтанна4. Однако такая концепция представляет собой

карикатуру как на любовь, так и на право. Она делает любовь

сентиментальной и романтической, а право – одеревеневшим

и стерильным. Право, под которым я подразумеваю попытку

общества установить справедливые отношения между людьми,

примирить противоречащие друг другу интересы, урегулиро@

вать социальную жизнь, и любовь, под которой я подразуме@

ваю жертвенное принесение всей жизни человека Богу и другим

людям, находятся друг с другом во взаимодополняющих отно@

шениях. Любви необходим закон для придания ей структуры;

закону необходима любовь для придания ему направления и

мотивации.

Конечно, бывают ситуации, когда любовь требует от нас

подняться еще выше, чем требует от нас закон. Закон запрещает

нам красть, убивать, прелюбодействовать, в то время как любовь

требует от нас преодолевать даже желание совершать эти поступ@

ки. А в еще более глубоком смысле христианство отказывает су@

ществующему закону в конечной ценности, в святости, припи@

сываемой ему иудейской традицией. Таким образом, может даже

возникнуть необходимость нарушить закон во имя любви, кото@

рой этот закон служит. Но это высказывание совсем не равносиль@

но утверждению, что любовь и закон противоположны друг дру@

гу в каком@то высшем смысле. Ведь как только любовь выходит

за рамки самых близких отношений между несколькими людь@

ми, ей необходимы процедуры и правила, чтобы она могла дей@

ствовать. Лицемерие фарисеев может сравниться с лицемерием

сентименталистов, которые сострадают бедным, но безразличны

к законодательству, способному облегчить их судьбу.
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Заблуждение богословов, резко противопоставляющих закон

и любовь, аналогично заблуждению правоведов, пытающихся

отделить закон от морали. Некоторые из философов права – они

занимали главенствующие позиции в 20–30@х и вновь укрепи@

лись в 70–80@х – отрицают, что закон имеет какое@либо мораль@

ное содержание. Они относятся к закону как к факту, “сущему”,

совсем не привнося в него измерение “долженствования”. Они

определяют право лишь как волю сильнейшего или волю госу@

дарства, воплощенную в системе, которая скреплена собствен@

ной внутренней логикой и имеет лишь косвенное отношение к

моральным и этическим ценностям общества.

Существует легенда о том, как много лет назад студент@юрист

спросил преподавателя во время обсуждения судебного преце@

дента на занятии: “Но сэр, разве это справедливо?” Препода@

ватель ответил: “Если ты ищешь справедливости, тебе надо бы@

ло идти на богословский факультет”. Сегодня такой ответ был

бы нелепым по двум причинам: во@первых, школы права при@

знали, что невозможно говорить о правовых нормах в отрыве от

социальных ценностей, ради которых они существуют, и во@

вторых, многие богословские факультеты сильно изменились.

Собственно говоря, я вполне могу представить студента на не@

которых сегодняшних богословских факультетах, которому го@

ворят: “Если тебя интересует справедливость, тебе надо было ид@

ти в школу права!”

Во всяком случае, в школах права стали понимать его не

только с точки зрения общих правил, но и с точки зрения тех

ценностей, которые эти правила защищают. Как выразился

А. П. д’Антрэв, “право – это не только мера действия. Это за@

явление его ценности”5. Более того, право – это не набор книж@

ных абстракций; это определенные виды практической деятель@

ности, в которой принимают участие люди. Это живой

социальный институт, который настолько же конкретен, субъ@

ективен и личностен, как и любой другой социальный опыт.

Нет ничего абстрактного или безличного в помещении челове@

ка в тюрьму за вооруженное ограбление, направлении предпи@

сания школьному совету ввести совместное обучение или при@

нятии решения о том, кто из родителей станет попечителем

ребенка. Право – это не только правила и концепции; право –

это также (и в первую очередь) тип отношений между людьми.

Любовь в христианском понимании этого слова не более ис@
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ключена из правовых отношений, чем из любого другого вида

человеческих отношений.

Конечно, закон может быть аморальным, и немалая часть

наших законов таковой и является (в качестве примера мож@

но привести закон многих из наших штатов, обязывающий

больницы сохранять жизнь тела в течение многих лет после

того, как его покинула душа). И мораль может быть лишена

любви (в качестве примера можно привести мораль, позволя@

ющую человеку избегать выполнения договорных обязательств

по чисто формальным основаниям). Я хочу лишь сказать, что

христианство требует от нас приложения всех усилий, чтобы

привести нашу правовую систему в соответствие с требовани@

ями морали и сделать право и мораль способами существова@

ния любви.

Я хотел бы очень кратко остановиться на трех разных при@

мерах того, каким образом наша правовая система может спо@

собствовать христианской любви.

Во@первых, право создает условия, в которых экуменичес@

кая церковь – сообщество верующих – может выполнять свою

работу и в которых и секулярное общество может тоже выпол@

нять работу церкви. Так, Конституция США предусматривает

свободу вероисповедания и свободу религиозной проповеди.

Налоговое законодательство предусматривает вычеты из до@

хода на благотворительные цели и тем самым поощряет по@

жертвования церквям и благотворительным организациям в

целом. Законодательство об образовании устанавливает обяза@

тельное образование и тем самым способствует распростране@

нию грамотности и делает возможным чтение Писания. Се@

мейное право запрещает полигамию и тем самым помогает

предотвращать угнетение женщин. Можно привести еще мно@

жество подобных примеров; поистине, с христианской точки

зрения, вся правовая система существует ради поддержания

условий, благоприятных для функционирования любви. В от@

сутствие закона любовь была бы вынуждена функционировать

в социальном хаосе.

Во@вторых, правовые стандарты отражают секулярную мо@

раль, которая, как я полагаю, происходит от высшей морали,

но, в любом случае, способствует сохранению жизнеспособно@

сти этой высшей морали. То обстоятельство, что судья беспри@

страстен, что он выслушивает обе стороны по делу, что он от@
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крывает свой разум и сердце как истцу, так и ответчику, служит

для того, чтобы исключить предвзятость и ненависть как фак@

тор при принятии решения. Это, в свою очередь, по крайней

мере предполагает, что именно любовь требует исключить пред@

взятость. Признание обязательной силы договорных обяза@

тельств в договорном праве, наказание за неправомерные дея@

ния, возмещение вреда, нанесенного по небрежности, контроль

за соблюдением обязательств доверия и взаимной ответствен@

ности – все это направлено на поддержание в обществе мини@

мальных стандартов доброй воли, пусть и не максимальных

стандартов самопожертвования, которых требует от нас хрис@

тианство. И все же эти минимальные стандарты представляют

собой важное средство для поддержания нашей веры в стандар@

ты максимальные.

Я могу проиллюстрировать это, обратившись к одной из норм

американского права, называющейся “правило доброго самари@

тянина”, которое гласит, что человек не обязан помогать друго@

му человеку, попавшему в беду. На самом деле его следовало бы

назвать “правило священника и левита”. Утверждается, что на

человека не возлагается юридическая обязанность помочь дру@

гому человеку, лежащему без сознания на обочине, или тонуще@

му ребенку, даже если спасение может быть осуществлено без ка@

кого@либо риска для спасающего. Бессердечный прохожий не

виновен ни в каком преступлении и не несет гражданско@пра@

вовой ответственности.

На первый взгляд кажется, что это правило противоречит

общепринятым нормам поведения. Однако давайте рассмотрим

его получше. Прежде всего, из него существует множество ис@

ключений. Разумеется, если один человек по небрежности под@

верг другого человека опасности, то он человек несет ответст@

венность за бездействие, если ничего не предпринимает для его

спасения; так называемое “правило доброго самаритянина”

применяется лишь в ситуациях, возникших не по вине челове@

ка, не ставшего помогать другому. Более того, даже если этот че@

ловек непредумышленно способствовал ситуации, приведшей

к ущербу для потерпевшего, он может нести обязанность по его

спасению: например, человек не может просто скрыться после

автомобильной аварии, одним из участников которой он был,

даже если она произошла полностью по вине других; или если

человек владеет предприятием и на территории этого предпри@
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ятия посетитель подвергается опасности – скажем, рука ребен@

ка попала в движущуюся деталь эскалатора, – владелец будет не@

сти ответственность за непринятие соответствующих мер по его

спасению. Кроме того, когда два или более людей участвуют в

совместном предприятии, когда между ними устанавливаются

отношения взаимозависимости, на каждого из них может воз@

лагаться юридическая обязанность прийти на помощь другому.

В наше время суды устанавливают факт наличия такой взаимо@

зависимости – а следовательно, и юридической ответственно@

сти – во все большем количестве родов деятельности. Эти ис@

ключения позволяют увидеть обсуждаемое правило в новом

свете; на самом деле следовало бы переформулировать его в

этом новом свете. Обязанность спасти другого существует – хо@

тя и не во всех случаях. Однако обязанность, как и все юриди@

ческие обязанности, предполагает право со стороны лица, ко@

торое нуждается в помощи. Правоотношения строятся на

обоюдности прав и обязанностей.

Если бедный человек просит милостыню, он не заявляет свое

право на нее; он взывает к милости своего благодетеля, а если

благодетель считает, что он юридически обязан сделать пожерт@

вование, то это действие несколько теряет в своем качестве до@

бровольного дара.

Мне кажется правильным, что закон не требует от человека

героизма или самопожертвования, ибо эти проявления должны

быть результатом не юридически обоснованных притязаний,

предъявляемых к нам другими лицами, но добровольного дара.

И все же тот факт, что в законе мы настаиваем на обязательном

исполнении взаимных прав и обязанностей, а также расширя@

ем концепции взаимозависимости, предполагает – и демонст@

рирует нам – более высокую обязанность, которой не нужен

коррелят в виде юридического права требования. Давать –

б(льшая благодать, чем брать; но брать тоже может быть благо@

датью, и взаимность двух этих действий помогает людям по@

нять благословенность их обоих.

Именно этот закон, закон взаимности прав и обязанностей,

Христос пришел не разрушить, но исполнить – призывая нас ид@

ти дальше него. Однако не только Христос, но и сам закон при@

зывает нас к этому.

Я избрал лишь один пример того, как закон, способствуя

поддержанию минимальных стандартов доброй воли в обще@
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стве, в то же время и таким же образом способствует сохране@

нию нашей веры в максимальные стандарты, установленные

Господом. Во многих отношениях закон налагает на нас более

высокие обязательства, чем общественная мораль – существу@

ющее в обществе чувство нравственного; в действительности

одна из задач закона – вести общество к более высоким нрав@

ственным стандартам. Например, в праве, регулирующем от@

ношения доверительной собственности, доверительный соб@

ственник несет перед бенефициарием обязанность обеспечивать

сохранность собственности, и степень этой ответственности вы@

ше, чем та, которую он наложил бы на себя в отношении сво@

ей собственности. Он должен любить ближнего своего, бене@

фициария доверительной собственности, больше, чем самого

себя. И все же подменять, через посредство права, Бога собой

не в интересах общества; в какой@то момент закон становит@

ся беспомощным. Однако это не умаляет заслуги права в том,

что оно подводит нас к этой черте и – показывает, что нахо@

дится за ней.

Наконец, я хотел бы поговорить о мужестве и самоотвер@

женности адвоката или судьи, несущего ответственность за под@

держание тех стандартов, которые я теперь, наверное, могу на@

звать средними стандартами закона. Совестливый адвокат,

разрывающийся между своими обязанностями по отношению

к клиенту и обязанностями по отношению к суду – поскольку

он является одновременно представителем своего клиента и

“служащим” суда, – нуждается в большом уме и большом серд@

це. Какие бы суждения ни высказывались по поводу юридиче@

ской профессии в целом, нельзя не признать самоотвержен@

ность тех юристов, которые серьезно относятся к своим

обязанностям и перед которыми, независимо от их желания,

иногда встают неразрешимые духовные дилеммы. Точно так же

должны мы воспеть героизм тех судей, которые рискуют вы@

звать оскорбления и презрение в свой адрес со стороны обще@

ственности строгим соблюдением закона: в особенности я го@

ворю здесь о тех судьях на Юге, которые в 50@60@х годах, следуя

своей совести, применяли высокие правовые принципы, не раз@

деляемые местным обществом.

Таким образом, к изучению права нельзя подходить как к чи@

сто “академическому” занятию. Рассматривая право с точки

зрения верующего, мы должны понимать его как часть задуман@
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ного Господом плана спасения. Мы знаем, что наша миссия

больше, чем закон, но мы также знаем, что этим мы не ниспро@

вергаем закон. “Никоим образом, напротив, мы поддержива@

ем закон”. Мы поддерживаем его как средство подготовки на@

ших умов и сердец к обретению веры и умножению надежды и

любви.
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Ãëàâà 14

Èóäåî-õðèñòèàíñêàÿ íàóêà

ïðîòèâ íàóêè ÿçû÷åñêîé*

Основатели Гарвардского университета были убеждены, что стрем@

ление к научным знаниям приведет к открытию истины, не толь@

ко в светском, но и в христианском смысле, то есть истины, ко@

торая приоткроет славу Божью. Они верили, что Бог раскрывает

Себя как в природе, так и в человеке, и, следовательно, изучение

природных и человеческих явлений сможет открыть цели Бога.

На протяжении более чем двухсот лет за гарвардским девизом

Veritas (“Истина”) следовала ссылка на Евангелие от Иоанна 8:32:

“И познаете истину, и истина сделает вас свободными”.

За прошлое столетие мы очень далеко ушли от этого понима@

ния целей науки. Сегодня в книгах, читаемых студентами по кур@

сам различных естественных и гуманитарных наук, в лекциях

преподавателей и в семинарских дискуссиях практически не при@

знается даже существование Бога, не говоря уже о Его славе. На@

ша интеллектуальная жизнь, наше мышление стали, в основном,

отделены от нашей религиозной веры.

Преподаватели, студенты и администраторы университета

видят теперь в себе членов не религиозного сообщества, а сооб@

щества академического, названного в честь греческого героя

* Печатается по изданию: Veritas Reconsidered (September 1986 (Special

Edition), 12. Р. 73–74, выпущенному частным образом для распростра@

нения на встрече выпускников в честь 350@летней годовщины основа@

ния Гарвардского колледжа. В настоящей главе объединены несколько

речей, произнесенных в часовне Гарвардского университета в период с

1948 по 1984 годы. Приблизительно в этой же форме текст подготовлен

для включения в издание: Monroe Kelly, ed. Finding God at Harvard: Spiritual

Journeys of Thinking Christians. 1996.



Академа. Именно в роще, посвященной Академу, Платон осно@

вал в 390 году до н. э. свою знаменитую школу ради искания му@

дрости.

Академическое сообщество находится в остром противоре@

чии с иудейским и христианским сообществами, которые суще@

ствуют ради поклонения известному Богу — Богу, который, как

нам говорят, осудил мудрость и превратил ее в безумие.

“Господь знает умствования мудрецов, что они суетны”. Гос@

подь знает умствования выдающегося историка профессора X,

знает, что они суетны. Бог обратил в безумие работы почтенно@

го профессора экономики Y. Где книжник, профессор А. с бо@

гословского факультета? Где совопросник века сего, профессор

В. с юридического факультета? “Не обратил ли Бог мудрость их

в безумие?”

В чем разница между мудростью Божией и мудростью века

сего?

Мудрость века сего предполагает, что существование Бога не

имеет значения для знания и что истина познаваема человечес@

ким разумом без помощи Святого Духа. Иудейская и христиан@

ская мудрость, напротив, ищет Божьего руководства, руководст@

ва Духа Святого, чтобы познать соотношение между тем, что мы

знаем, и тем, что уготовил для нас Бог.

Ученый@язычник говорит: “Факты есть факты”. Он рассмат@

ривает природу и общество как объекты, как вещи, которые долж@

ны быть вскрыты и проанализированы его мозгом. Иудейский или

христианский ученый видит не просто природу и не просто об@

щество; он видит в природе и обществе Божье творение, свиде@

тельствующее о своем Создателе. Небо и земля — это Его созда@

ние, и они возвещают Его славу. Они отражают цели, которые Он

уготовил для человечества. Иудейский или христианский уче@

ный пытается увидеть это отражение — и не только увидеть, но

и участвовать в нем и служить ему.

Но разве факт не есть факт? Разве факты, которые мы, ученые@

естественники и ученые@гуманитарии, стремимся познать, — фак@

ты, касающиеся луны, истории или права, — не одни и те же для

верующего иудея или христианина, что и для язычника? В каком@

то смысле, конечно, да. То, что сегодня утром взошло солнце, —

это факт, признаваемый агностиком, атеистом, политеистом, ин@

дуистом, мусульманином, иудеем и христианином. Но в другом

смысле это не так. Ибо факт никогда не рассматривается отдель@
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но от других фактов. Феномены времени и пространства могут рас@

сматриваться со многих различных точек зрения. Собственно го@

воря, солнце, конечно, не вставало вовсе: просто повернулась

земля.

Иудео@христианская точка зрения раскрывает некоторые фак@

ты, которые не могут быть познаны иначе. Она раскрывает тот

факт, что история человечества есть часть Божьего замысла для

всей вселенной и что каждый факт во вселенной есть событие в

жизни Бога. Верующий иудейский или христианский ученый

стремится найти Божий промысел, самого Бога в предмете сво@

ей науки. Поэтому он должен быть пророком, и даже больше то@

го — апостолом.

Языческая наука предполагает, что истина может быть откры@

та одним только человеческим разумом. Иудео@христианская на@

ука это отрицает. Бог — Господь нашего разума в той же степе@

ни, что и Господь нашего сердца. Ничто не открывается без Его

помощи. Я верю, что если мы откроем свой разум вдохновению

Святого Духа и будем молиться о Его водительстве в нашей ин@

теллектуальной жизни, мы сможем открыть новую истину, кото@

рая изумит тех, кто считает, что существование Бога не имеет от@

ношения к науке.

Стало привычным отношение к конфликту между наукой и ре@

лигией как к вопросу решенному — и в старом значении этого кон@

фликта так оно и есть. Нас больше не тревожат заявления о том,

что наука опровергает религиозную истину. Но существует куда

более серьезный конфликт между наукой и религией, который дол+

жен нас тревожить: это конфликт между секуляризмом совре@

менной научной мысли, особенно в общественных науках, и иу@

део@христианской концепцией о том, что человек — это нечто

большее, чем природный феномен, даже большее, чем наблюда@

тель природных феноменов, что человек — это Божье творение,

которое причастно и к Божьим творческим силам. Человек — в

том числе и ученый — это творение и в то же время творец.

Верующим иудеям и христианам пора развивать христиан@

ские методы осмысления жизни — иудейские и христианские

методы анализа общества, истории, экономической жизни, че@

ловеческой души. Методы анализа, преобладающие в нашей ин@

теллектуальной жизни сегодня, — это, в основном, методы язы@

ческие. Им изначально присущ скептицизм, но не вера. Они

подчеркивают причинно@следственную связь, но не творение.
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Они подчеркивают роль силы, но не роль духа. Они подчеркива@

ют факты, но не деяния. Они видят только временные вещи, ко@

торые зримы, но не вечные, которые незримы. Они отрицают

реальность самооткровения Бога в процессе мышления. В осно@

ве этих языческих методов анализа лежит склонность аналитика —

в частности обществоведа, — присваивать себе право относить@

ся к людям как к объектам, склонность “играть роль Бога” в

своих интеллектуальных построениях. Интеллектуальная горды@

ня — вот главный грех современного университета, проявляется

ли он как профессорский скептицизм или студенческое праздное

любопытство.

Таким образом, знание, интеллектуальное понимание, с иу@

део@христианской точки зрения, тесно связано с верой, надеж@

дой и любовью. Существует научный метод, основанный на ве@

ре, надежде и любви, и развивать его — задача иудейских и

христианских ученых. Хотя неверующий может счесть такой на@

учный метод “ненаучным”, с его помощью мы гораздо ближе по@

дойдем к истине о человеческой природе и жизни общества. Ибо

истина состоит в том, что Бог не призывает нас быть лишь на@

блюдателями жизни; Он призывает всех нас, даже ученых, во

всем, что мы делаем, соучаствовать с Ним в процессе духовной

смерти и Воскресения, что и составляет фундаментальный ре@

лигиозный опыт.
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Ãëàâà 15

Ïðàâî è èñòîðèÿ

ïîñëå ìèðîâûõ âîéí*

Ойген Розеншток@Гюсси был активным критиком современной

академической мысли и современного университета. И в то же вре@

мя он побудил меня – и некоторых других – выбрать академиче@

скую карьеру. Он был также суровейшим критиком права, кото@

рое он, как Мартин Лютер, считал врагом благодати. Он говорил,

что право занимается житейскими, повторяющимися, статичны@

ми и постоянными аспектами жизни, но не творчеством, не спон@

танностью, не вдохновенными словами и вдохновенными дела@

ми, которые противостоят рутине и обыденности. И в то же время

он побудил меня к тому, чтобы стать ученым@правоведом. Он и

сам получил образование ученого@правоведа и был профессором

права как до, так и после первой мировой войны. Он боролся с

легализмом, но страстно верил в порядок и справедливость. Он

боролся с академизмом, но жил и работал в академической сре@

де. Он был человеком невероятной учености – круг его чтения

был шире и глубже, чем у кого@либо из известных мне людей; он

верил в ученость, и людям неискушенным нелегко понять его

работы. Он понимал, что если ученый не учитель, то его ученость

бесплодна; но он также понимал, что если учитель не ученый, то

его преподавание поверхностно.

Если бы Розеншток@Гюсси был среди нас, ему, конечно, бы@

ло бы приятно, что мы собрались почтить его жизнь и его труды.

* Речь на открытии конференции в честь столетия со дня рождения

Ойгена Розенштока@Гюсси (1888–1973) в Гановере (штат Нью@Гемпшир)

15 августа 1988 года. Печатается с некоторыми изменениями по изданию:

Jahrbuch der Eugen Rosenstock@Huessy Gesellschaft. 3, 1990. S. 46–59.



Но он бы сурово осудил нас, если бы решил, что мы просто ана@

лизируем, резюмируем и систематизируем написанное и сказан@

ное им. Он хотел, чтобы его слушатели, последователи и читате@

ли отвечали ему на своем языке, своими мыслями, а не просто

повторяли затверженные слова и мысли. Он не разработал за@

конченной системы мышления с собственными дефинициями и

методологией, зато вовлекал в процесс мышления своего слуша@

теля или читателя и ждал от них творческого ответа. Он говорил

авторитетно – и не так, как книжники. Он напоминал мне Ста@

рого Моряка Кольриджа, и иногда мне приходили на ум строки:

“Что хочешь ты, с огнем в глазах, с седою бородой?”1

Пол Тиллих сказал о Розенштоке@Гюсси: “Когда он говорит –

это как молния”. Это означает, что казалось, будто за его слова@

ми последует гром – и снова молнии. Доказательство истиннос@

ти его пророческого учения, в первую очередь и главным обра@

зом, состоит в мощи этого учения, вдохновляющей других отвечать

на него собственным пророческим учением.

Так позвольте мне ответить на вызов, брошенный Розеншто@

ком: из нашего коллективного опыта, из истории, которую он

определял как “групповую память”, мы извлекаем уроки, во@пер@

вых, относительно самой истории, то есть относительно време@

ни, в котором мы живем, прошлого и будущего, и, во@вторых, от@

носительно социальных структур исторической группы,

исторического сообщества, относительно свойственных ему про@

цессов управления и отправления правосудия, которые я назы@

ваю правом.

Говоря о “времени, в котором мы живем”, я подразумеваю –

и здесь я являюсь безоговорочным последователем Розенштока –

новую эру в истории человечества, открытую двумя мировыми

войнами. В течение жизни у него было две точки зрения на эту

историю. Первую он вынес из верденских окопов, и это было в{и@

дение европейской истории как последовательности шести вели@

ких революций с XI по ХХ век, достигшей своей кульминации во

время мировой войны. Эта позиция заставила его искать пути

обновления европейских наций, возрождения самой Европы.

В догитлеровские годы он оставался хорошим немцем и хоро@

шим европейцем, он стремился к решению национальных про@

блем в Европе и сотрудничеству между европейскими нациями,

особенно в ответ на вызов, брошенный Америкой и Россией.

Еще в 1938 году он питал надежды на партнерство европейских
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наций в развитии Африки как на способ предотвращения новой

европейской войны.

Второе великое видение истории Розеншток@Гюсси обрел во

время второй мировой войны, которую он в течение двух деся@

тилетий стремился предотвратить и даже в 1938 году считал не@

вероятной и даже невозможной. Это второе видение было свя@

зано с понятием “Человека Планетарного”, о чем он писал в

конце второй мировой войны. В системе мировой экономики,

возникшей впервые за всю историю человечества, он видел ос@

нову становления глобального общества. При этом он понимал,

что одной только экономической взаимозависимости всех стран

на планете Земля недостаточно для преодоления глубоких про@

тиворечий между многочисленными политическими и культур@

ными взглядами и интересами. Он считал, что, в конечном сче@

те, только речь, язык, может преодолеть эти разногласия и

установить между людьми отношения сообщества. Говоря о “ре@

чи” и “языке” – а мы должны помнить, что в немецком это од@

но и то же слово (Sprache), – он, разумеется, имел в виду не лю@

бую речь или язык, но язык, на котором говорят от чистого

сердца, подлинную речь, язык, внятный всем. Единство челове@

чества, писал он, рождается из нашей веры в язык. Здесь он под@

разумевал веру в силу речи, которая сумеет повести всех людей

в общее будущее. Он верил, что слушая других и отвечая другим

нужными словами, каждый человек, в конечном счете, становит@

ся членом общества.

Я хочу подчеркнуть, что я разделяю его взгляд на христиан@

скую эру как на эру сознательного устремления человечества к

единству и универсальности. Когда апостол Павел возвестил, что

Бог произвел все народы на земле от одного корня, ни он, ни чи@

татели его Послания ничего не знали обо всех народах на земле

и вообще о географии Земли за пределами Римской империи и,

может быть, Индии. И тем не менее в первое тысячелетие хрис@

тианской эры многочисленные языческие племена Восточной и

Западной Европы были обращены в веру в единого Бога; а во

второе тысячелетие христианской эры западные европейцы со@

здали политико@правовой порядок, который был основан на ве@

ре в единство мира и донес это единство во все части земного

шара – посредством религиозной, военной и экономической ко@

лонизации, но прежде всего – посредством науки и техники. Ро@

зеншток@Гюсси учит нас, что задача третьего тысячелетия хрис@
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тианской эры – создать единое человеческое общество. “Цер@

ковь, Государство и Общество, – писал он, – вот три гештальта

[трех тысячелетий] христианской эры”.

Но осуществление идеи третьего тысячелетия, тысячелетия

человека планетарного и того, что иногда называют “Великим

обществом”, – задача не только для Европы или “Запада”. В пер@

вую очередь, это задача для всех культур, всех мировоззрений,

всех политических систем, на которые поделена наша планета

Земля. У Розенштока@Гюсси не было никакой программы реше@

ния этой задачи. Насколько мне известно, он не затрагивал ее

практической, политической стороны. Однако он писал, что в при@

ближающуюся планетарную эпоху разные “религии, расы и стра@

ны: ислам, Индия, Китай, восточная и западная Церкви – жи@

вут в едином, общем времени@пространстве и заимствуют

различные черты друг у друга”.

Здесь я хотел бы обратиться к еще одной главной теме розен@

штоковской историографии, тесно связанной с предыдущей, а

именно: переход от эпохи, в которой царят научный рационализм

и объективная квантификация, присущие покорению природы

во всех ее формах, присущие измерению и контролю над разно@

образными пространствами, в которых мы живем, к новой эпо@

хе, в которой будет царить общественная, а не естественнонауч@

ная мысль. Разумеется, именно к этой теме отсылает девиз нашей

конференции – “Respondeo etsi mutabor” – или, как переводил его

Розеншток@Гюсси, “Отвечаю, даже если я должен измениться”. Не

просто “изменюсь”, но “должен измениться”.

Я еще вернусь к связи этого девиза с “правом и историей по@

сле мировых войн”, но не могу не сказать несколько слов о са@

мом девизе. Он был выдвинут на смену ансельмовскому “credo

ut intelligam” (“верую и, значит, понимаю”) конца XI века и Де@

картову “cogito ergo sum” (“мыслю, следовательно, существую”)

начала века XVII. Первая формула обращалась к конфликту меж@

ду верой и разумом. Ансельм сказал: “Поскольку у меня есть ве@

ра в Господа, постольку у меня есть возможность познать исти@

ну – и особенно истину о Господе – своим интеллектом”. Здесь

проводилось различие между пониманием и верой. Она приве@

ла Ансельма к его знаменитому доказательству бытия Божия и

его воплощения во Христе одним только разумом, независимо

от веры и независимо от откровения. Декарт мог принять посту@

лат Ансельма о том, что богословские истины могут быть дока@
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заны рационально; мучившая его проблема состояла в доказы@

вании вторичных истин физического бытия, истин материи и

движения. Его формула была предназначена для снятия кон@

фликта между разумом, с одной стороны, и верой, с другой, –

однако верой не в Бога, а в природу, включая веру в “природный”

факт существования самого мыслящего. Таким образом, Декарт

отделил субъективного мыслителя от той вещи, о которой он

мыслит. Его формула устанавливала, что сомнение, размышле@

ние (cogitatio), которое он считал необходимой предпосылкой

любого наблюдения и исчисления природных явлений, может от@

крыть объективную истину природных явлений. Начав с абсо@

лютного скептицизма, сомневаясь даже в собственном сущест@

вовании, Декарт продемонстрировал своей формулой, что уже

само это сомнение доказывает его существование, поскольку ес@

ли бы он не существовал, он не мог бы сомневаться. И если Ан@

сельм говорил: “Я верую, и поэтому я способен понять”, то

Декарт говорил: “Я сомневаюсь и поэтому знаю, что я сущест@

вую”. В той же работе, где Декарт выдвинул свою знаменитую

формулу, он заявил, что с помощью скептического мышления и,

в особенности, математического мышления все аспекты челове@

ческого наблюдения и человеческого опыта можно измерить и

объяснить; иными словами, все сущее может быть переведено в

числовые данные.

Розеншток@Гюсси предсказывал наступление третьего тыся@

челетия, в котором ключом к истине должно стать не интеллек@

туальное понимание Ансельма, предполагающее веру, и не мате@

матическое измерение Декарта, предполагающее сомнение, а

человеческое взаимодействие – особенно через речь и слух, вза@

имная готовность к ответу. Розеншток@Гюсси искал формулу, ко@

торая разрешила бы конфликт не между объективной верой и

субъективным разумом в мире духа, мире сознания, или между объ@

ективной реальностью и субъективным знанием в мире природы,

мире пространства, а, скорее, конфликт между “ты” и “я” и кон@

фликт между прошлым и будущим в социальном мире, мире вре@

мени. Я бы сказал, что он поставил социальную аксиому на место

интеллектуальной или научной аксиомы. Он поставил социальную

истину на место интеллектуальной или научной истины. В новую

эпоху глобального общества, говорил он, истина должна быть

представлена социально. В самом деле, сейчас получил широкое

распространение взгляд на саму науку как на один из видов дис@
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курса, принятого среди ученых, в котором каждый стремится

учить и учиться, убеждать и убеждаться; сообщество ученых уста@

навливает правила этого дискурса и решает, кто должен изменить@

ся. Таким образом, “я отвечаю” означает “я отвечаю другим” и “я

отвечаю на требования времени”. “Даже если я должен буду из@

мениться” означает “хотя мне, возможно, придется пожертвовать

своей экономической безопасностью, своим положением в об@

ществе, своим успехом в политике, своим престижем, своими

привязанностями или даже (что труднее всего) своими прежни@

ми идеями”. (Здесь мне приходят на ум проницательные слова

Уильяма Джеймса: “Никакая боль не может сравниться с болью

новой идеи”.)

Кстати говоря, можно избежать больших недоразумений, ес@

ли признать, что Розеншток@Гюсси не отрицал истинности утверж@

дения Ансельма о том, что вера в Бога составляет необходимую

предпосылку богословских наук, и утверждения Декарта о том,

что интеллектуальное сомнение составляет необходимую пред@

посылку естественных наук. Ошибка, говорил он, происходит,

когда к обществу применяется богословский или естественно@

научный метод. Социальная истина не может быть достигнута пу@

тем какого@либо анализа, отделяющего искателя этой истины от

социума, неотъемлемой частью которого он является. Любой на@

учный анализ социума – это самоанализ. Любое историческое опи@

сание – это автобиография. “Я отвечаю – я меняюсь” включает

в себя Ансельмово “Я верую – я понимаю” и Декартово “Я мыс@

лю – я существую”, но выходит за пределы обеих этих концеп@

ций. Оно включает в себя разделение и примирение веры и ра@

зума точно так же, как и разделение и примирение бытия и знания,

но выходит за пределы того и другого.

Подлинный ответ представляет собой готовность к изменению.

А изменение означает будущее. Как писал Розеншток@Гюсси, “не

существует никакого будущего, кроме того, которое может за@

ставить человека отказаться от его нынешних благ”. Будущее –

это “то, ради того стоит пожертвовать настоящим”. Жертва бы@

ла для Розенштока@Гюсси ключевым словом. Он сокрушался о том,

что, как он говорил, “слово “жертва” стало табуированным. Оно

было исключено из философской мысли, из учебных курсов, из

широкого обсуждения”. “Изменение” означало для Розенштока@

Гюсси смерть и воскресение. На самом деле, когда я учился в

Дартмуте, я слышал от него более раннюю и более драматичную
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версию того же девиза: “Respondeo etsi morior”, то есть “Я отвечаю,

даже если я должен умереть”.

Какое же это имеет отношение к праву и истории после мировых

войн? Огромное!

Если начать с истории, то сейчас уже ясно, что Человек Пла@

нетарный стал в ХХ веке реальностью. Но остается нерешенным

важнейший вопрос – что он за Человек? Или, может быть, я дол@

жен сказать – что она за Человек?

Он (она) – вне всякого сомнения человек экономический.

Экономические системы всех стран мира уже начали образо@

вывать общий рынок. Не только оборот товаров, но и оборот

капитала и даже оборот труда – то есть оборот людских ресур@

сов – все больше выходит за пределы государственных границ.

Существует мировая система перевозок, финансов и коммуни@

каций.

Не только экономика, но и наука и техника, литература и ис@

кусство, туризм, спорт и, прежде всего, информация приобрета@

ют сейчас все больше сверхнациональный и всемирный харак@

тер. Во всех частях земного шара люди входят в контакт друг с

другом. Если в Бхопале взрывается завод, это событие отражает@

ся на экранах телевизоров в тот же самый день – или на следую@

щий день – в Багдаде, в Белграде, в Бостоне, в Боготе, в Бомбее.

Сформировалась своего рода мировая система. Однако в пер@

вую очередь – это система технологий. Ее главным символом яв@

ляется компьютер, воплощающий в себе возможность хранения

и передачи бесконечного количества информации путем матема@

тических операций. В худшем варианте мировая система предста@

ет как способность компьютера оцифровать весь человеческий

опыт.

Человек Планетарный разрывается между картезианскими

предпосылками нашей технологии и предпосылками истинно@

го сообщества, которые я бы назвал розенштокианскими. Тех@

ническое умножение взаимодействия лишает его значения.

Прочные личные отношения вытесняются. Время сводится к

мгновенным реакциям. Это ведет к изоляции, к аномии, к де@

гуманизации.

В отличие от технологии, сама наука, то есть ее теория, на@

конец преодолела картезианские постулаты, властвовавшие над

ней на протяжении трех столетий. Чистая наука, во всяком слу@
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чае, после Гейзенберга, Эйнштейна и Геделя, вышла за преде@

лы картезианского рационализма с его субъектно@объектным

дуализмом. Кроме того, современная философия все больше и

больше склоняется к признанию значения речи в формирова@

нии мысли. Фактически, несмотря на то, что работы Розеншто@

ка@Гюсси по большей части игнорировались, его основополага@

ющие взгляды, касающиеся ошибочности применения

математических и естественнонаучных методов в обществен@

ных и гуманитарных науках, получили сегодня широкое рас@

пространение, как и его основополагающие взгляды на приро@

ду языка. И тем не менее практика общественных и

гуманитарных наук, в отличие от лучших из их теорий, сохра@

няет картезианский характер. Практика, сложившаяся в эко@

номике, задействует в своих методах все больше и больше ма@

тематики, хотя теоретики признают, что в действительности

экономика не функционирует и не может функционировать в

соответствии с математическими конструкциями, используе@

мыми экономистами. Сходным образом обстоит дело в социо@

логии и политологии: в то время как лучшие теоретики – те, кто

пишет об этих предметах, – критикуют концепцию науки, сво@

бодной от ценностного подхода, большинство практиков, то

есть тех, кто осуществляет конкретные исследования, продол@

жает формулировать результаты своего анализа на языке, сво@

бодном от ценностей.

Точно так же историографы, то есть те, кто пишет о самой ис@

тории, все больше склоняются к взглядам Розенштока@Гюсси,

подчеркивая недостатки так называемой научной истории, или

реалистической истории, и осознавая значение страстей и тради@

ций в формировании глобальных закономерностей историчес@

ких изменений. Но те, кто пишет историю, то есть авторы дис@

сертаций, исторических исследований и авторитетных

монографий, остаются картезианцами в своем скептическом ана@

лизе исторических деталей и в механистических объяснениях ис@

торического развития.

Изучение формирующейся мировой системы стало теперь

отдельной социологической дисциплиной. Однако, в связи с пре@

обладанием все тех же картезианских предпосылок, социологи,

занимающиеся этой дисциплиной, заявляют, что социальные вза@

имоотношения обществ, образующих мировую систему, опреде@

ляются сильно выраженным национализмом. Они преподносят
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националистические настроения и интересы как движущую си@

лу мирового порядка, по большей части понимаемого механис@

тически.

Социологи мировой системы пока не замечают движения к ин@

теграции взглядов в рамках мировой системы, взаимодействия и

взаимовлияния различных мировых религий, глобального куль@

турного и исторического контекста, в котором различные кон@

фликтующие ориентации и ценности сосуществуют, и не только

сосуществуют, но и взаимодействуют, откликаются друг на дру@

га и изменяются.

В праве реальность новых глобальных изменений тоже ус@

кользает от внимания правоведов и общественности в целом.

Формирующееся мировое сообщество создает новые правовые

институты и новые правовые процедуры, хотя этот основопола@

гающий факт и не укрепился еще в достаточной мере в нашем со@

знании. Я говорю не только о международном публичном праве

в его традиционном определении – то есть праве, регулирующем

отношения между государствами, и не только о праве ООН – то

есть праве, регулирующем деятельность международных органи@

заций, но и об огромном массиве договорных и обычных право@

вых норм, которые регулируют отношения не между государст@

вами как таковыми, но между лицами и предприятиями,

принимающими участие в самых разнообразных и многочислен@

ных видах экономической и культурной деятельности, которые

выходят за пределы государственных границ. Несмотря на ужас@

ные этнические и территориальные конфликты, разделяющие

человечество, мы впервые видим формирующееся право форми@

рующегося мирового сообщества.

Мир, как писал Розеншток@Гюсси, – это единственное сло@

во, находящее всеобщее понимание и внушающее всеобщее ува@

жение, даже (и в особенности) во время войны. Мир имеет два

измерения: внутреннее и внешнее. Это, во@первых, мир соци@

альный, мир внутри группы, включая расовый мир и мир между

полами, но это, вовторых, и мир политический, внешний мир

между группами и среди групп, которые находятся друг с другом

в отношениях соперничества. В мировом обществе, возникшем

после мировых войн, эти два типа мира, внутренний и внешний,

неотделимы друг от друга.

Но у мира, говоря языком Розенштока, есть и два других из@

мерения – прошлое и будущее. Мир во всем мире, который мы
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сейчас с таким трудом пытаемся создать, должен основываться

на опыте прошлого. И здесь, я думаю, крайне важен пример

развития на протяжении многих столетий обычного междуна@

родного права, особенно на уровне взаимовыгодных экономи@

ческих отношений между субъектами экономики, деятельность

которых выходит за пределы национальных границ. Живя на

раннем этапе формирования всемирного права – а именно на

этом этапе мы сейчас и живем, мы должны возлагать особые

надежды на возникновение транснациональных сообществ, ко@

торые постепенно, посредством как неписаных, так и писаных

соглашений выработают собственные институциональные струк@

туры и процедуры. Только таким способом мы сможем зало@

жить фундамент для разрешения угрожающих нашему единст@

ву проблем, включая столь важные, как проблема окружающей

среды.

Право должно быть понято как язык, как речь. К сожале@

нию, оно до сих пор понимается зачастую как свод формальных

правил, с одной стороны, и как политическая власть, с другой.

И здесь я должен выразить свое несогласие с неолютеранской

концепцией четкого разграничения Закона и Писания, закона

и милости, закона и творчества, которое в Германии XIX века

привело к крайнему правовому концептуализму и позитивист@

скому сведению права к системе правил, принимаемых госу@

дарством.

Конечно, юридические правила генерализованы по своей

природе и, следовательно, не сообразуются с уникальными свой@

ствами конкретных лиц и конкретных ситуаций. Кроме того,

когда эти правила кодифицируются, их формулировки и соот@

ношение теряют гибкость. Но юридические правила – это лишь

один аспект права. Правила предназначены для применения, а

при их применении стороны представляют свои уникальные об@

стоятельства беспристрастному органу правосудия. Здесь@то и

возникают творчество и вдохновение. Здесь право становится

речью – и в этой речи присутствует страсть, пусть и контроли@

руемая.

Когда Иисус говорил о важнейшем в законе, в первую оче@

редь, Он, разумеется, имел в виду Десять заповедей, которые в

другом месте изложил в двух фразах (цитируя из Левита и Вто@

розакония): “возлюби Господа Бога твоего” и “возлюби ближ@

него своего как самого себя”. Если мы серьезно относимся к ро@
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ли права в постепенном развитии мирового общества, важно

признать, что последние шесть из Десяти заповедей отражают

фундаментальные правовые принципы, воплощенные в право@

вых системах всех народов мира. Уважение к авторитету роди@

телей, запрет на убийство, запрет на инцест и другие сексуаль@

ные табу, запрет на кражу, запрет на клятвопреступление и

уважение к чужой собственности – все это образует единую ос@

нову общего закона человечества, применяемого у всех народов,

включая те из них, которые не приняли иудео@христианский мо@

нотеизм.

Сама по себе мораль, однако, или то, что философы называ@

ют естественным правом, не спасет нас. Политика также необ@

ходима, а политика подразумевает не только отношения разума

и равенства, но и отношения воли и власти. Общему закону че@

ловечества необходимо не только естественное право, но и по@

зитивное право, право политическое. Но в царстве политики че@

ловечество раздираемо серьезнейшими конфликтами.

Однако кроме морали и политики в развитии права присут@

ствует третий элемент, элемент истории, групповой памяти. На@

ша коллективная универсальная память об опыте двух мировых

войн составляет исторический фундамент, на основе которого

строятся моральный и политический элементы формирующего@

ся права человечества. Я верю, что именно исторический опыт,

закончивший целую эру, позволяет нам говорить, хотя и с осто@

рожностью, о начале новой эры мирового права и мира во всем

мире.
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Для десяти тысяч студентов и выпускников, собравшихся в вы@

пускной день 1978 года в Гарварде, Солженицын был вроде мар@

сианина. Перед ними стоял великий пророк из иного мира. Нам

он был известен, прежде всего, как человек, с мощью и блеском

разоблачивший в своих книгах ужасы сталинского террора. На@

писал эти книги не философ или социолог, а писатель в тради@

ционном русском смысле слова, то есть не просто сочинитель

стихов или романов, а еще и провидец, читающий у народа в

сердце. Со всей силой огромного литературного таланта и про@

роческого ясновидения рассказав повесть страданий, испытан@

ных им и миллионами других узников в “архипелаге” советских

концлагерей, Солженицын, вполне в духе русской традиции, изо@

бразил одновременно и трагическую, и героическую стороны

этого катастрофического опыта, его сатанинскую и – потенци@

ально – очистительную суть.

Литературный дар Солженицына (а его рассказ “Матренин

двор”, никакого отношения к лагерям не имеющий, – один из

шедевров современной литературы) заключается в его умении

передать читателю все чувства очевидца и жертвы террора. Осуж@

денный в конце второй мировой войны за контрреволюционную

деятельность из@за нескольких завуалированных критических за@

мечаний о Сталине в письме к другу, Солженицын воспользо@

вался своим математическим образованием и разработал мнемо@

ническую систему, чтобы запечатлеть в своей памяти каждую

* Печатается по: Berman Ronald, ed. Solzhenitsyn at Harvard. Washington,
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важную подробность лагерной жизни. Хранить какие бы то ни бы@

ло записи строго воспрещалось; приходилось доверяться памя@

ти. Судьба товарищей шрамом врезалась в его память. Он по@

клялся не допустить, чтобы о них забыли.

Но его книги о лагерях рассказывают не только об этих лю@

дях; они рассказывают и о тирании системы, и прежде всего – о

внутренней логике, рациональности, более того – об извращен@

ной законности этой системы. Мы привыкли считать лагеря пря@

мой противоположностью рациональности и законности, вопло@

щением произвола. Но Солженицын доказывает нам, что произвол

системы прежде всего проявлялся в ее законности. Все соверша@

лось именем закона – какой@нибудь статьи Уголовного кодекса,

инструкции министерства, главного управления или директора,

какого@нибудь правила лагерной жизни.

Например, Солженицын описывает, как функционировала

система жалоб. По закону всякий заключенный, если нарушались

его права, имел право обращаться в вышестоящие инстанции, и

все подобные обращения подлежали рассмотрению и последую@

щему принятию мер. Заключенный просил карандаш и клочок бу@

маги, чтобы написать жалобу. В конце концов, он получал каран@

даш, но тот еле писал; получал клочок бумаги, но такой скверной,

что писать на ней было невозможно, и к тому же – клочок кро@

шечный. Наконец, с огромным трудом, заключенный ухитрялся

написать жалобу и вручал ее следователю или надзирателю – а те

ее или выбрасывали, или передавали неведомо кому. Возможно,

она пропадала, залежавшись в каком@нибудь шкафу или ящике.

Ответов никогда не было. Итак, правовые формы применялись,

но совершенно извращенным образом.

По мнению Солженицына, бюрократическая извращенность

связана с ориентацией системы на научность и плановость – на

практике тоже извращенные. Своей научной рациональностью и

извращенной законностью система “удушает личность”, как ска@

зал Солженицын в гарвардской речи. Преодолеть тиранию раци@

ональности и извращенной законности можно было лишь од@

ним способом: внутренне умереть, от всего отречься, отречься

даже от желаний. Один заключенный сказал лагерному началь@

нику: “Передайте тому, кто наверху, что вы имеете власть над

людьми лишь до тех пор, пока еще не все у них отобрали. А ли@

шившись всего, человек вам больше не подвластен, он снова сво@

боден”. Поэтому Солженицын, выражаясь словами Джеймса Лю@
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тера Адамса, “считает жестокость и бесчеловечность лагерей след@

ствием рациональности, устремленной к одной@единственной

цели”. Но он верит, что у человеческого духа есть силы одолеть

эту сатанинскую власть.

Высланный с родины, Солженицын продолжал издавать новые

тома “Архипелага ГУЛаг” и помогать жертвам советских репрессий.

В то же время он выступал за новую Россию, в которой возроди@

лась бы Россия прежняя, – за христианскую Россию, руководить

которой могли бы даже и коммунисты, но где у людей была бы сво@

бода жить по православной вере без вмешательства властей и где

чувство духовного единения сочеталось бы с гуманистическими ус@

тремлениями и верой в национальное призвание.

Хотя Солженицын уже несколько лет прожил в США, гар@

вардская речь была первым развернутым выражением его взгля@

дов на американской территории. Мы ждали ее с нетерпением.

Большинство, несомненно, верило, что он выступит с хвалой

Америке за те блага, которые отличают ее от Советского Союза,

прежде всего, с хвалой нашей свободе и нашим законам. Пред@

ставьте же наше смятение, когда он обрушился на самое для нас

дорогое и заявил, что те самые свободы, которые мы противопо@

ставляем жестокости сталинского террора, те самые законы, ко@

торые как истина от лжи отличаются от извращенных законов ста@

линского террора, те самые гуманизм, терпимость, плюрализм,

на которые мы полагаемся как на защиту от жесткости и бесче@

ловечности, – все эти дорогие нам вещи на самом деле лежат в

основе нашего упадка, материализма, преступности, поверхно@

стности, духовного оскудения, “утраты гражданского мужества”,

кризиса власти. И вообразите, как возросло наше смятение, ког@

да он призвал нас к тем самым ценностям самопожертвования,

самоограничения, коллективной воли, послушания властям, ду@

ховного единства, которые мы, американцы, давно привыкли

связывать с коммунистической системой.

Десять тысяч человек выслушали речь с восторгом и рукопле@

сканиями. Но разойдясь и подумав, многие от восторгов отказа@

лись. Вскоре в прессе начали появляться письма, в которых осуж@

далась речь и сам оратор назывался лжепророком. Да и самой

прессе не понравилось, что великий человек назвал ее безответ@

ственной, испорченной, опасной. Юристам не понравились сло@

ва о том, что наши законы бездушны и безличны, что они – при@

чина конформизма и даже коррупции. Молодые и бывшие
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молодые люди были оскорблены заявлением, что мы ушли из

Вьетнама из@за нехватки гражданского мужества. Служителям

религии, в отличие от служителей науки, было приятно услы@

шать призыв вернуться к вере в Высшее существо.

Передовица в “Нью@Йорк Таймс” обвиняла Солженицына в

“фанатизме” и “мессианских комплексах”. Главный обозреватель

газеты, Джеймс Рестон, цитировал слова Солженицына: “Нео@

спорим тот факт, что на Западе человек хиреет, а на Востоке [бла@

годаря духовной закалке в страданиях] люди становятся крепче и

сильнее...” Рестон, обычно невозмутимый, отвечал: “И это мы

слышим от автора книг про невыразимые муки в советских тюрь@

мах и психолечебницах? И этот факт “неоспорим”? Черта с два он

неоспорим!” Видимо, Солженицын задел больное место.

Как Запад утратил мужество. – Если читать гарвардскую речь

Солженицына внимательно, она оказывается гораздо сложнее и

многослойнее, чем кажется большинству. Духовное оскудение

Запада, нехватка мужества, разложение – лишь одна из тем. Но

и сама по себе она многопланова.

Внутри этой темы – четыре основных тезиса. Первый заклю@

чается в том, что современные западные государства возникли из

веры в стремление к счастью. Здесь Солженицын, разумеется,

опирается на американскую Декларацию независимости; но он

ошибается, отождествляя понимание счастья в этом документе с

обладанием материальными благами. А относительно стремления

к счастью (таким образом понятого) Солженицын выдвигает два

дополнительных тезиса: на самом деле жажда материальных благ

счастья не приносит и, главное, жажда эта мешает свободному раз@

витию духа – точнее, отнимает готовность рисковать своей “дра@

гоценной жизнью”, защищая общие ценности. В обществе с куль@

том материального преуспеяния, сказал Солженицын, мало

желающих умереть за родину.

Это может показаться излишней придирчивостью, но отметим

все же, что Солженицын спутал представления о счастье XVIII и

ХХ века и что для творцов Декларации независимости стремле@

ние к счастью было мирской формой стремления стяжать Божие

благословение или спасение, то есть стремления к праведности.

Но, действительно, никак нельзя не признать, что в XX веке

стремление к материальному благосостоянию приобрело совсем

иное значение. В Америке XIX века оно означало постоянный,
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отчаянный труд ради достижения достойного уровня жизни, ко@

торый бы высвободил время и силы для образования и улучше@

ния социальных условий. Солженицын не заметил, что в тяже@

лых условиях у добывания материальных благ может быть духовная

ценность, которой оно совершенно лишено в условиях изоби@

лия. Более того, тезис, будто стремление к счастью и готовность

ради его защиты рисковать жизнью – понятия несовместимые,

опровергается примером самих творцов Декларации независимо@

сти, которые ради права на жизнь, свободу и стремление к счас@

тью были готовы рискнуть жизнью, состоянием и даже честью.

Второй главный тезис Солженицына заключается в том, что

наше стремление к материальным благам связано с легализмом.

В западном обществе, утверждает он, “границы человеческих

прав и справедливости определяются системой законов”. Право@

вое решение считается “окончательным”: “если человек оправ@

дан по закону, то ничего больше и не нужно”. Поэтому, по мне@

нию Солженицына, эгоизм западного человека тесно связан с

его уважением к закону. Я еще вернусь к представлениям о пра@

ве и законности, которые неявно содержатся в этом мнении.

Третий главный тезис заключается в том, что эгоизм и легализм

западного человека тесно связаны с более обширной философской

концепцией, которую Солженицын называет “рационалистиче@

ский гуманизм” или “антропоцентризм”. Рационалистический

гуманизм (то есть преклонение перед человеком и его материаль@

ными потребностями), говорит он, в эпоху Возрождения и Про@

свещения послужил причиной подъема Запада, а теперь ведет его

к закату.

Здесь Солженицын впадает в серьезное заблуждение относи@

тельно западной истории – широко распространенное и на са@

мом Западе, хотя и отвергнутое практически всеми профессио@

нальными историками. Он противопоставляет материализм

современного западного человека, возникший в эпоху Возрож@

дения, духовности средневекового западного человека. Он ут@

верждает, что в средние века духовное господствовало над плот@

ским, а сознание присущей человеку греховности и слабости

было сильнее его самоутверждения и самоуверенности. По мне@

нию Солженицына, упадок средних веков был вызван деспоти@

ческим подавлением природного начала в человеке.

На самом же деле хорошо известно, что позднее средневеко@

вье, период с конца XI по XV век, было эпохой огромной уверен@
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ности в своих силах, энергии, экспансии. Это была эпоха бурно@

го роста искусства и архитектуры, литературы и учености, сель@

ского хозяйства и промышленности. Были основаны тысячи го@

родов. Процветала торговля. Учреждались университеты.

Возводились готические соборы. Изощренные правовые систе@

мы создавались и в церковной, и в светской сфере.

Более того, солженицынское мнение, будто в современную,

начавшуюся с Возрождения, эпоху “рационалистического гума@

низма” отрицалось существование зла в человеческой природе, на@

талкивается на то обстоятельство, что как раз в этот период воз@

ник и укрепился протестантизм, сосредоточенный на греховности

человека. И безусловно в злую сторону человеческой природы

твердо верили творцы Конституции Соединенных Штатов – бо@

лее того, именно ради обуздания присущей человеку алчности и

властолюбия и было создано правление законов, правление сдер@

жек и противовесов.

Четвертый тезис Солженицына резко отличается от первых трех

и даже им противоречит. Он утверждает, что двести лет назад, ког@

да создавалась американская демократия, “основой всех индиви@

дуальных прав человека была вера в то, что он сотворен Богом”.

Тогда свобода была обусловлена религиозной ответственностью.

Еще пятьдесят лет назад свобода понималась в контексте “нрав@

ственного наследия христианских веков, с их неисчерпаемыми за@

пасами милосердия и самопожертвования”. А сегодня и на Запа@

де, и на Востоке царит бездуховный и безрелигиозный гуманизм...

Мы утратили веру в “Высшее Совершенное Существо”, некогда

ограничивавшую наши страсти и нашу безответственность. Мы

слишком понадеялись на политические и социальные реформы,

а в итоге обнаружили, что нас лишили духовности – на Востоке

коммунистическая партия, а на Западе – погоня за прибылью.

Это настоящий кризис. Свою речь Солженицын начал слова@

ми: “Наш мир разделился”. Далее он сказал, что мир разделил@

ся на множество цивилизаций: Запад, Китай, Индия, мусульман@

ский мир, Африка, Россия. Затем он критиковал Запад за

“духовное оскудение”. Но к концу речи разорванность мира пред@

стала менее страшной, чем сходство терзающих самые разные

его части недугов. Конец речи был посвящен не “Оскудевшему

Западу”, как озаглавили ее в “Гарвардском журнале”, и не “Рас@

колотому миру”, как звучит ее название в книжном издании. Нет,

это была речь пророка о духовном положении всего человечест@
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ва – на западе и на востоке, на севере и на юге: о бездуховности

и бесчеловечности, об угрозе духовного вакуума.

В этой ситуации главное, что человечеству нужно, сказал Со@

лженицын, – это добровольное, искреннее самоограничение;

только так сможет оно спастись от захлестывающего вала мате@

риализма. Роль самоограничения в этой его речи сравнима с ро@

лью, которую в его Нобелевской речи 1970 года играли искусст@

во, поэзия, красота в повышении человеческой духовности. Тогда

он говорил о необходимости свободы в искусстве и литературе,

цитируя великую фразу, вложенную Достоевским в уста князю

Мышкину: “Красота спасет мир”. В этом отношении между дву@

мя речами нет противоречия. Критика злоупотребления свобо@

дой и ее эксцессов вполне совместима с верой в нее. Этот момент

многие критики солженицынской речи в Гарварде упускают из ви@

ду. Другое дело – как понимать свободу. Для Солженицына – это

прежде всего свобода нравственная и духовная; юридические сво@

боды (юридические права) – это, на его взгляд, в лучшем случае

средство. К этому я тоже вернусь.

Завершает гарвардскую речь вдохновенный пассаж о том, что

мир “достиг исторического поворота, равного по значению по@

вороту от средних веков к Возрождению”. Мы должны поднять@

ся, сказал Солженицын, “к новому, высшему мировоззрению, к

новому виду жизни, где не будет, как в средние века, осуждено

наше природное начало – но, главное, и духовное в нас не будет

попрано, как в современную эпоху”. Мы вышли на новый ант@

ропологический уровень. “Ни у кого на земле нет сейчас иного

пути, кроме как – вверх”.

Два представления о праве. – Разобраться с парадоксами в гарвард@

ском выступлении Солженицына, разъяснить внутренние проти@

воречия в нем мы сможем, если возведем его представления о

праве к их истокам в русском православии и в русском и совет@

ском опыте и сравним эти представления с представлением о

праве, воплощенном в западном христианстве и западной право@

вой традиции.

В выпускной день редко встретится оратор, который не отдал

бы должного нашей Конституции и нашей правовой системе или,

по крайней мере, Верховному суду. Можно провести различия

между великими конституционными принципами и их примене@

нием. Можно критиковать Верховный суд за отход от ценностей
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и правил прошлых лет. Можно призвать к изменениям в кон@

кретных законах. Но нападать на само право как на ценность, на

мерило, на главную связующую нас силу – это неслыханно! Но,

судя по всему, именно это Солженицын и делает. Так что ничего

удивительного в возмущении наших “властителей умов” не бы@

ло. Кое@кто из них даже дошел до того, что усмотрел в его речи

защиту тоталитаризма. Но это, безусловно, недоразумение. На@

падая, скажем, на безответственность прессы и погоню за сенса@

циями, Солженицын вовсе не имеет в виду необходимость цен@

зуры или иного контролирующего органа. Наоборот, он слабо

верит в правовой контроль любого рода. Скорее, он призывает к

самоограничению. Различия между взглядами Солженицына и

большинства его оппонентов тоньше и глубже, чем большинст@

во этих оппонентов, видимо, полагает.

Солженицын осуждает Запад и прежде всего Соединенные

Штаты за то, что здесь право считают моральной ценностью, че@

го оно отнюдь не заслуживает. Он нисколько не отрицает, а напро@

тив – утверждает необходимость правового порядка для защиты об@

щества от произвола и угнетения. “Прожив всю жизнь под властью

коммунистов, – сказал он, – я могу засвидетельствовать, что обще@

ство без объективных правовых критериев действительно ужасно”.

Однако “общество с исключительно правовыми критериями – не@

достойно человека”. По его мнению, право относится к низшему

уровню моральной и социальной жизни, и Запад этому низшему

уровню подчинился. Поэтому Запад “нам” – то есть русским – не

может предложить образца для подражания.

Солженицынская критика моральной ценности права или кри@

тика права как воплощения моральных ценностей связана с той

формой антиномианизма (“закононенавистничества”), которая

глубоко укоренена в русской истории и культуре. В традиционном

русском православии закон резко противопоставлен благодати,

вере и любви. Закон считается бездушным, безличным, формаль@

ным, рассудочным; он связан только с виной и наказанием. По@

добный антиномианизм не различает механический “легализм”,

действующий по чисто формальным принципам, и творческую,

осмысленную “законность”, основанную на справедливости. Бо@

лее того, в русском языке для легализма нет отдельного слова; оба

значения вкладываются в слово “законность”. Говоря о законе и

праве, Солженицын всегда имеет в виду только букву закона, ко@

торая убивает, а не его дух, который животворит.
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Существенной частью русской духовной и культурной тради@

ции были неформальные, стихийно возникающие отношения меж@

ду людьми, единство или то, что в православии называется “собор@

ностью”. До самого конца XIX века эти ценности служили причиной

неприязни не только к судебным разбирательствам, но и к любым

правовым отношениям. Русская церковь всегда критиковала запад@

ное христианство за его легализм. Иван Киреевский, славянофил

XIX века, презрительно замечал: “На Западе даже брат с братом за@

ключает договор”. А в России наоборот – вообще не нужны дого@

воры, поскольку все люди должны быть братьями. Точно так же Ве@

ликий инквизитор у Достоевского может оправдать социальную

деятельность только как “исправление” учения Христа, посколь@

ку она жертвует личностью ради общества, уникальным ради ста@

тистического. Она неизбежно вступает в противоречие с первона@

чальной христианской верой. Достоевскому следует и Солженицын,

когда говорит о духовной жизни отдельной личности и отметает

общие правила, применимые только к большим группам. “Где

жизнь соткана из юридических отношений, – говорит Солжени@

цын, – там царит атмосфера нравственной середины, парализую@

щая лучшие человеческие порывы”.

Конечно, Солженицын имеет основания предостерегать нас

против слишком больших надежд на право и, особенно, против

восхваления нашей правовой системы и нашей любимой Консти@

туции как высшей ценности, как цели в себе, как главного кри@

терия нашей жизни. Это, действительно, вид идолопоклонства –

преклонение перед рукотворной вещью, отношение к ней как к

чему@то самодостаточному. Наше уважение к закону оправдано

лишь в том случае, когда закон отсылает к чему@то выше себя.

Возможно, есть у него и основания заявлять, что на Западе лич@

ная нравственность слишком часто зиждется на правовых крите@

риях. Правда, примеры его не очень убедительны. Один пример:

нефтяная компания, покупающая патент на новый источник энер@

гии, чтобы воспрепятствовать его использованию. Солженицын

приводит этот пример в подтверждение того, что “почти никогда

не видишь добровольного самоограничения. Всякий старается

дойти до самой границы юридически допустимого”. Второй при@

мер, поясняющий тот же тезис: производитель пищевых продук@

тов, который отравляет их консервантами, – “людей же никто не

заставляет их покупать”. Эти два примера показывают, что юри@

дически допустимое поведение может оказаться аморальным (хо@
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тя слово “отравляет” наводит на мысль, что поступок производи@

теля был не только аморальным, но и недопустимым юридичес@

ки). Но это отнюдь не примеры легализма. Напротив, они демон@

стрируют необходимость более строгого правового контроля частной

экономической деятельности. Например, в Англии закон позво@

ляет правительству обеспечить доступ к неиспользуемому патен@

ту для тех, кто готов и способен его использовать.

Другие примеры будто бы извращенного легализма Солже@

ницын приводит в письме к организаторам студенческой кон@

ференции по праву и религии. Один пример: неосновательный

иск за причиненный ущерб – один автомобиль еле задел другой,

а водитель заявил, что получил серьезную травму спины. Дру@

гой: человек попал в опасную ситуацию, был спасен прохожим,

а потом подал на своего спасителя в суд по обвинению в причи@

нении той самой опасности, от которой тот его спас. Похоже, и

эти примеры отражают серьезные ошибки в понимании приро@

ды юридических норм и разницы между личной и общественной

моралью. С точки зрения общества желательно иметь систему

страхования против понесенного в результате травмы ущерба.

Но подобная система открыта для злоупотреблений со стороны

несознательных людей, которые заявляют надуманные иски. И

заявляющий такой иск человек, разумеется, совершает просту@

пок и с моральной, и с юридической точки зрения. Если же Со@

лженицын имеет в виду, что в США многие считают морально до@

пустимым все, что безупречно обставлено юридически, то это

критика наших нравственных стандартов, а не нашей юридиче@

ской системы или нашей веры в нее.

Но, конечно, можно найти и более убедительные примеры, что@

бы подкрепить тезис Солженицына о том, что мы слишком тес@

но привязали наши нравственные ценности к правовым крите@

риям. Например, мы говорим, что если работодатель платит своим

работникам минимальную плату, даже если она слишком мала и

он может платить им больше, то в этом нет ничего дурного, по@

скольку он действует в рамках закона. А многие сказали бы, что

они правы и с моральной точки зрения, если не платят долг по@

сле истечения установленного законом срока заявления иска о взы@

скании. В таких случаях мы действительно виноваты в смешении

морали и права.

Однако даже и такие примеры не обязательно подтверждают,

что современные американцы слишком сильно верят в закон и

Âàæíåéøåå â çàêîíå: îòâåò Ñîëæåíèöûíó 345



отождествляют юридически и нравственно допустимое. Если уж

на то пошло, по отношению к закону они выказывают опреде@

ленный цинизм. Американцы все больше превращаются в людей,

которые в закон не верят и склонны его нарушать при малейшей

гарантии безнаказанности. Судья Лоис Форер из филадельфий@

ского Суда общегражданских исков писал, что мы – нация мо@

шенников, причем на всех уровнях – богатые и бедные, мужчи@

ны и женщины, старые и молодые, белые и черные. Если это так,

то мы должны обратить внимание не на переоценку, а на недо@

оценку закона. Мы должны вернуть себе сознание исторической

укорененности нашей правовой системы в наших нравственных

и религиозных традициях, и это близко четвертому тезису Солже@

ницына. Такое сознание поможет нам реформировать правовую

систему в сторону большей человечности и большей социальной

справедливости, не делая из нее кумира.

Необходимость согласования ценностей. – Однако, скорее всего,

Солженицын обращался в первую очередь не к нам, а к своим со@

отечественникам. В какой@то момент он заявил, что не считает

Запад в его нынешнем виде “образцом для моей страны”. “Я не

могу назвать ваше общество идеалом для преобразования моего...

Конечно, общество не должно оставаться в такой бездне безза@

кония, в какой пребывает моя родина. Но и оставаться под вла@

стью того бездушного, холодного легализма, под каким живет

ваше общество, – унизительно. Человеческая душа, десятилетия

страдавшая под гнетом, ищет чего@то более возвышенного, жи@

вого, чистого, чем те ценности, которые предлагает нынешняя мас@

совая жизнь Запада”.

Ни время, ни место речи не благоприятствовали тому, чтобы

Солженицын подробно развивал свои представления о будущем

России. Но какими бы эти представления ни были, странно, что

в них не нашлось места более возвышенному взгляду на законность,

нежели им предложенный. Безусловно, Советский Союз нужда@

ется не просто в “объективных правовых критериях” или в устра@

нении “бездны беззакония”. Дело в том, что со времен Сталина

Советский Союз (хотя и при продолжающемся подавлении ина@

комыслия) далеко продвинулся на пути установления универсаль@

ного и объективного правового режима. Террор закончился. Че@

ловеку уже не выносят приговора лишь на том основании, что он

“враг народа”, не осуждают без суда, не привлекают к суду из@за
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одного доноса. Значительно расширились области, в которых раз@

решено критиковать политику властей. Страна открылась для бо@

лее широких контактов с иностранцами. Солженицын совершен@

но не прав, утверждая, что в Советском Союзе по@прежнему нет

ни законности, ни объективных правовых критериев.

Но с советской правовой системой по@прежнему многое не в

порядке. Продолжается жестокое подавление свободы, закон по@

прежнему санкционирует множество несправедливостей. Более

того, сохранилось много извращений законности, пусть и в умень@

шенных масштабах. Да и вне пределов действия права сильны эго@

изм, произвол, коррупция. Как и повсюду, в Советском Союзе не@

обходима не только религиозная духовность, за которую ратует

Солженицын, – то есть дух великодушия, служения, самоотвер@

женности, возвышенные идеи о человеческом предназначении, –

но и определенные политические, экономические и социальные

структуры, более того, определенные правовые институты, на поч@

ве которых подобный дух мог бы укорениться и расцвести.

Очень важно помнить слова Иисуса, обращенные к “книжни@

кам и фарисеям”: “Горе вам, книжники и фарисеи, лицемеры, что

даете десятину с мяты, аниса и тмина, и оставили важнейшее в

законе: справедливость, милосердие и доверие1; сие надлежало де@

лать и того не оставлять”. Слишком часто забывают о последних

словах – “и того не оставлять”. Смысл этого места в целом, во@

первых, в том, что суть закона – “справедливость, милосердие и

доверие”, а во@вторых, в том, что менее существенные вещи: юри@

дические тонкости, налоги, “мята, анис и тмин” – тоже важны,

хотя и подчинены главной цели.

Право, с одной стороны, и справедливость и любовь, с дру@

гой, не находятся – не должны находиться – в отношениях ан@

тагонизма. Отдельный человек, чтобы помочь раненому у обочи@

ны, должен вдохновляться любовью; закон, регулирующий

оказание медицинской помощи и выдачу компенсаций потер@

певшим, – обобщение именно этой любви к ближнему. Разуме@

ется, когда действует не индивид, а общество, то элемент страс@

ти, героизма, самоотверженности отходит на второй план. Но он

отнюдь не исчезает. Слишком резкий контраст между личным и

общественным оказывает дурную услугу и тому, и другому. И пра@

во, и религия связаны и с тем, и с другим.

Конечно же, хорошо, если не только американцы, но и рус@

ские услышат, что американский образ жизни – неподходящий
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“образец” для будущего, как стоило бы не только американцам,

но и советским людям услышать, что социалистическая система

советского образца утратила притягательность даже для самых

отсталых народов мира. Хорошо знать, что время подобных об@

разцов прошло, что каждая страна, каждая культура должны са@

мостоятельно строить идеаялы своего будущего. Но по тем же

причинам устарела и мечта русских славянофилов о православ@

ном царстве, где господствуют “соборность” и духовность и нет

места западному “легализму”.

Главенствующая роль духовного и потустороннего, которую

Солженицын приписывает западному человеку средних веков,

– это черта первого тысячелетия христианства, общая и Восто@

ку, и Западу, когда единственным убежищем от, казалось, гибну@

щего мира был монастырь. Православие в значительной степе@

ни эти взгляды сохранило, по крайней мере, по сравнению с

западным христианством, которое, начиная с григорианской ре@

волюции конца XI века, подчеркивало задачу церкви в исправ@

лении мира – не только с помощью веры, но и посредством ус@

тановлений и институтов. С такими убеждениями Запад – и

подпавшие под его влияние части земного шара – прожил вто@

рое христианское тысячелетие, и правовые и иные структурные

и институциональные ценности нередко оказывались на первых

ролях.

И Восток, и Запад претерпели неимоверные страдания от это@

го дуализма, от раскола ценностей на вечное и временное, на

благодать и закон, дух и материю, страсть и разум, стихийное и

плановое, священное и справедливое. Сейчас мы понимаем, что

нападать на один ряд ценностей во имя другого – значит ставить

под угрозу целостность как личности, так и общества. Нужно не

отвергать позитивные ценности Востока или Запада, а заново их

объединять. Более того, не только Восток и Запад в привычном

смысле этих обозначений, но и все культуры мира должны чер@

пать не только из своих традиций, если человечество хочет взой@

ти на ту ступень, к которой призывает нас Солженицын.
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Õðèñòèàíñòâî è äåìîêðàòèÿ

â Ñîâåòñêîé Ðîññèè*

Открывая конференцию “Христианство и демократия”, бывший

президент Картер сказал, что ждет от нас такого подхода к сути

христианства и сути демократии, который бы помог тем, кто, как

и он, старается на практике их соединить.

Я полагаю, что опыт Советского Союза за последние три чет@

верти века, как бы далек он ни был от нашего собственного опы@

та, может многому научить нас. По@моему, будет весьма поучи@

тельно представить себя на месте христиан, скажем, Москвы или

Санкт@Петербурга, Киева или Владивостока, и с их точки зрения

задаться вопросами: что такое христианство? что такое демокра@

тия? в каких отношениях они находятся между собой?

Вернувшись из этого мысленного путешествия обратно в Ат@

ланту (штат Джорджия, США), мы, надеюсь, яснее осознаем, что

и христианство, и демократия имеют совершенно разное значе@

ние в разных странах, культурах, у народов с разным историчес@

ким опытом. В то же время, мы лучше поймем – возможно, имен@

но из@за несходства нашего и советского опыта, – что общего у

христианства в разных странах мира, что общего у демократии в

разных странах мира и в чем суть их соотношения.

Сначала я хотел бы проанализировать значение христианст@

ва и демократии в Советском Союзе за семьдесят лет его суще@

ствования, с 1917 по 1987 год, а затем – значение того и другого

* Печатается по: Emory International Law Review. 6, 1992. P. 23–34. Про@

изнесено на международной конференции “Христианство и демократия:

наследие прошлого и вызов будущего” в Университете Эмори 14–17 но@

ября 1991 года.



в период небывалых сдвигов и хаоса, в период, который, формаль@

но говоря, начался только три с половиной года назад на XIX

партконференции и главные лозунги которого – гласность и пе@

рестройка (два русских слова, известных сейчас во всех странах

мира), и еще одно слово, чей корень для нас узнаваем, – демо@

кратизация, что значит не “демократия”, а “переход к демокра@

тии”. Эти перемены, включая и трансформацию самого союзно@

го устройства, теперь называют революцией и в Советском Союзе,

и за рубежом. Сейчас широко распространено убеждение, что

первые семьдесят лет советской истории – страшная, трагичес@

кая ошибка, которую нужно отбросить и, если возможно, забыть.

Но колоссальные перемены, происходящие сейчас в Советском

Союзе, невозможно понять, если не учитывать исторический

опыт народа, который на протяжении более чем двух поколений

жил и, более того, во многих отношениях живет до сих пор в рам@

ках политической, экономической и социальной системы, со@

зданной коммунистической партией и до недавнего времени ею

руководимой.

Одним из основных элементов этой системы было господст@

во доктрины, именуемой “марксизм@ленинизм”, а одним из ос@

новных элементов этой доктрины был воинствующий атеизм.

Всего лишь три года назад воинствующий атеизм был, можно

сказать, государственной религией Советского Союза, а КПСС

была государственной церковью в государстве, которое можно на@

звать атеократическим.

Ленинский атеизм зиждется на религиозной – или, если угод@

но, безрелигиозной – предпосылке, что человек – хозяин своей

судьбы и в силах построить рай на земле. Он зиждется на вере в

то, что человек по своей природе хорош и способен с помощью сво@

его разума и воли справиться с общественными силами, которые

его эксплуатируют и развращают. Ленин задумал и создал комму@

нистическую партию как преданный, отборный авангард, миссия

которого – привести человечество в земной рай. Человек должен

был заменить Бога; то есть он сам, действуя в коллективе, должен

был совершить то, что прежде считалось подвластным только Бо@

гу. Поэтому вера в несуществование Бога – неотъемлемая часть ле@

нинского мировоззрения. Ленинский атеизм – позитивное убеж@

дение относительно Бога, что Он не существует, в то время как

агностицизм – позитивное убеждение относительно человека, что

человек не способен узнать, существует Бог или нет.

350 Гарольд Дж. Берман



Советское государство, руководимое коммунистической пар@

тией, открыто объявило своей целью распространение марксиз@

ма@ленинизма и искоренение всех прочих верований. На мой

взгляд, можно сказать, что это было самое массированное и са@

мое мощное наступление на традиционную религиозную веру в

истории человечества – не только на организованные теистские

религии, но и на теистские верования отдельного человека. Под

лозунгом отделения церкви от государства церкви в Советском

Союзе запретили заниматься какой бы то ни было деятельнос@

тью, входящей в сферу полномочий государства. Это, к примеру,

означало, что церкви не могли заниматься благотворительностью

или образованием. Они не могли издавать книги, поскольку вся

издательская деятельность осуществлялась государственными

предприятиями, хотя после второй мировой войны Русская пра@

вославная церковь получила право издавать церковные календа@

ри, Библию (очень ограниченным тиражом) и ежемесячный жур@

нал (в ограниченном числе экземпляров). Церквям запрещалось

проводить любые собрания – для детей, молодежи и женщин, а

также собрания с целью проведения досуга или религиозного обу@

чения, открывать библиотеки или хранить книги, кроме необхо@

димых для богослужения. За нарушение этих правил предусмат@

ривались серьезные уголовные наказания. Советские Конституции

1936 и 1977 годов провозглашали свободу религиозного культа и

свободу атеистической пропаганды – что на деле означало, с од@

ной стороны, никакой свободы религиозного обучения за исклю@

чением самого богослужения, а с другой, – энергичную кампанию

в школах, университетах, прессе и на специальных собраниях,

организованных так называемыми “пропагандистами”, чтобы

убедить людей в безумии религиозных убеждений.

Несмотря на массированные атаки, а может быть, отчасти и

благодаря им, христианство выжило – и не только среди несколь@

ких старушек, как часто сообщали наши газеты и заявляли совет@

ские власти, но среди миллионов, десятков миллионов, а может,

и среди большинства из 150 миллионов советских граждан рус@

ской национальности. (Я выделяю русских и Русскую Православ@

ную церковь только из@за нехватки времени. Репрессивные ме@

ры применялись и против нескольких миллионов русских

баптистов, римских католиков и лютеран в Прибалтике, против

мусульман и верующих евреев, против православных церквей Ар@

мении, Грузии и других национальностей).
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Я должен разъяснить, что приведенные мной цифры – это

только догадки, поскольку открытой статистики нет. Точно так

же нет и удовлетворительного определения верующего (слово,

обозначавшее в Советском Союзе всякого, кто верит в Бога).

Я помню, как лет десять назад я спросил московского таксиста,

который показывал мне церкви, мимо которых мы проезжали, ве@

рующий ли он. Он сказал: “Нет”. Тогда я спросил: “А в церковь

ходите?” Он ответил: “Нет”. Я спросил: “Никогда?” Он ответил:

“Ну, когда совсем прижмет, хожу”. Даже и без статистики, есть

очень сильные свидетельства в пользу того мнения, которое вы@

сказал мне – тоже много лет назад – один из руководителей пра@

вославной церкви: “Наш народ, несмотря на коммунизм, – это

народ верующий”.

В чем же причина выживания христианской веры в Совет@

ском Союзе догорбачевской эпохи, когда религию так жестоко уг@

нетали, – и не просто ее выживания, но и потрясающей силы?

Ленин считал, что если лишить церковь богатства и влияния,

если она из средства социального и политического продвижения

превратится во что@то прямо противоположное, в препятствие

ко всякому мирскому успеху, то христианство умрет естественной

смертью. На самом же деле оно очистилась и укрепилась. Остав@

шись лишь с литургией и таинствами, церковь, то есть сообще@

ство верных, приобрела такую преданность своих членов и такое

уважение от большинства остальных, на какие коммунистичес@

кая партия не могла и надеяться. Как сказал однажды Луначар@

ский, возглавлявший в двадцатые годы Союз воинствующих без@

божников: “Религия как гвоздь: чем сильнее по ней бьешь, тем

крепче она держится”.

Я как@то спросил одного видного мирянина из православ@

ной церкви: “Что сказать американцам о православной церк@

ви?” Я прожил в Москве, с женой и четырьмя детьми, целый год

и собирался возвращаться на родину. С православными у нас бы@

ли тесные контакты – и с духовенством, и с мирянами. Дело бы@

ло в 1962 году, во время злобной хрущевской кампании против хри@

стианства, которая привела к закрытию десяти тысяч православных

церквей из двадцати тысяч действовавших. Он ответил: “Скажи@

те американцам, пусть встанут на колени и поблагодарят Бога за

Русскую церковь!” Он имел в виду не столько иерархов, сколько

церковный народ, верующих. Он имел в виду, что оставшиеся вер@

ными Богу в Советском Союзе – это зерна, и из них когда@нибудь
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прорастут корни, стволы, ветви и плоды человеческого, духовно@

созидательного общества. Я убежден, что именно это сейчас в Со@

ветском Союзе и происходит, и русское православие – важный фак@

тор в том процессе, который в 1987 и 1988 годах горбачевское

руководство стало называть “демократизацией”.

Во вчерашнем выпуске “Атланта конститьюшн” я прочел фра@

зу, принадлежащую, по словам редакции, отцу Георгию Эдельш@

тейну, священнику Русской Православной церкви: “Церковь –

один из последних бастионов коммунизма в Советском Союзе”.

Видимо, он говорил об иерархах, а не о церковном народе, и тем

более не о сотнях тысяч русских, в том числе молодежи и студен@

тов, которые сейчас массами приходят в церковь креститься. Ви@

димо, он говорил и не о патриархе Алексие II, который во время

путча был с Ельциным на баррикадах, а в газетных и телевизи@

онных интервью осуждает марксизм@ленинизм за вред, который

он нанес нравственной и духовной жизни советских людей. Отец

Георгий Эдельштейн прав, когда говорит, что иерархия Москов@

ского патриархата находилась в полной зависимости от комму@

нистических властей, хотя сейчас это уже не так. В недавнем ин@

тервью крупнейшему советскому еженедельнику патриарх

Алексий, защищая иерархов от обвинений в прислуживании ком@

мунистам, сказал, что вести себя иначе значило подвергнуть всю

паству угрозе гибели. “Церковь, – сказал он, – со многими мил@

лионами верующих не может уйти в катакомбы в тоталитарном

государстве. Мы согрешили. Но... ради людей, ради того, чтобы

спасти [многие] миллионы людей от полной гибели”. Чтобы спа@

сти верующих, сказал он, “церковные иерархи взяли на свою ду@

шу грех – грех молчания, грех неправды. За этот грех мы всегда

приносили Господу покаяние”.

То, что он сказал затем, мне представляется очень важным

для понимания русского православия. “Наш отказ увести церковь

в катакомбы, – сказал он, – принес особые духовные плоды. Мы,

члены Русской Православной церкви, не питали в душе ненави@

сти и мстительности. Боюсь, что психология катакомб привела

бы нас именно к этому”.

Нет нужды долго излагать отличия русского православия и от

католицизма, и от разных течений протестантизма. Одно из та@

ких отличий – сравнительная пассивность православия по отно@

шению к политике. Эта пассивность видна и в процитированных

мною словах патриарха. Иерархия русской церкви при советском
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режиме проповедовала любовь не только к ближнему, но и к вра@

гам. Она говорила о промыслительном значении даже и гоне@

ний. Много проповедей в этом духе я слышал в русских церквах

в шестидесятые, семидесятые и восьмидесятые годы.

Традиционная политическая пассивность русской церкви свя@

зана с острым ощущением трансцендентности царства небесно@

го. Западные христиане часто называют это “иномирностью”, но

для русских это не “иной”, а скорее “здешний” мир, проявляю@

щийся в единении веры и, особенно, в красоте богослужения.

Мы знаем, что православная литургия обладает притягательно@

стью поразительной силы. Музыка действительно уносит вас в

иной мир. Время останавливается. Сердце взмывает ввысь, ког@

да священник, дьяконы и хор поют молитвы хвалы, благодаре@

ния, страдания, покаяния, прощения и благодати. Лица верую@

щих светятся. Глаза священника горят. Торжествующей красоте

пения соответствует великолепие и выразительность икон. Свя@

щенник и дьяконы в блестящих одеждах золотого, зеленого, си@

него, белого цвета входят и выходят из алтаря, выносят Библию,

поют и разыгрывают богослужебное действо. Но это не просто эс@

тетические переживания. Однажды, стоя в киевском Софийском

соборе, я разглядывал фрески на потолке, и стоявший сзади мо@

лодой человек тронул меня за плечо и сказал: “Вы мешаете служ@

бе; здесь не музей”.

Церковь привлекает русского человека тем, что предлагает от@

вет на его самую глубокую потребность – на потребность уйти от

ненависти, греха и насилия этого мира, уйти от его убожества и

уродства; на потребность обрести связь с мирами иными, кото@

рая сделает осмысленными смерть и страдания.

Вы спросите, при чем же тут демократия? Я отвечу вместе с

Достоевским. Вы помните, в “Идиоте” князь Мышкин говорит:

“Мир спасет красота”. Речь, разумеется, не только о красоте эс@

тетической. Речь и о духовной красоте. О той красоте, к которой

призвал нас бывший президент Картер в своем вступительном сло@

ве, – о красоте соучастия и облегчения страданий, о красоте со@

чувствия, о красоте взаимодействия божественной и человечес@

кой любви.

Я рассказал о некоторых своих впечатлениях от русского пра@

вославия, которые, возможно, помогут понять, в чем заключают@

ся причины его выживания и его силы. Я также предположил, что

одной из существенных причин краха марксистско@ленинской
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концепции социализма в Советском Союзе за последние три или

четыре года была христианская вера, сохранившаяся в сердцах и

умах русских людей. В борьбе атеизма и христианства проиграл

атеизм. Я подразумевал при этом, что атеизм проиграл, по край@

ней мере, еще и потому, что он лишил русского человека духов@

ной красоты и силы, того ощущения иномирности и личного

спасения, к которому он стремится. Я также предположил, что

это стремление и его воплощенность в христианской вере, сохра@

нившейся у миллионов русских людей в самых неблагоприятных

условиях, была важнейшим фактором при начале проведения

горбачевской политики демократизации.

К последнему тезису и к значению демократии в Советском

Союзе я теперь и обращаюсь.

Почему власть коммунистического руководства потерпела

крах в 1989–1990 годах? Разумеется, причин было много, но по

крайней мере две из них – это введение в 1987 и 1988 годах (тем

же самым руководством), во@первых, свободы слова, и во@вто@

рых, относительно свободных выборов с несколькими кандида@

тами в высшие законодательные органы СССР и союзных рес@

публик.

Почему были введены гласность и демократизация? Одной –

и, вероятно, самой непосредственной – причиной было стреми@

тельное ухудшение экономического положения и необходимость

провести радикальные экономические реформы, которым было

дано название “перестройка”.

Но искать причины можно и глубже. Почему экономическое

положение ухудшалось так стремительно? Самый обычный ответ:

плановая экономика в принципе неэффективна, она не работа@

ет и не может работать. Но при всех своих недостатках советская

плановая экономика раньше – с 30@х по 70@е годы – все же ра@

ботала. Она работала плохо, но сумела превратить Советский Со@

юз во вторую по военной и промышленной мощи державу мира

и еще в 60@70@е годы демонстрировала значительный рост и про@

изводства, и жизненного уровня советских людей. Не только по

статистике, но и по личным впечатлениям я знаю, что советские

граждане – в том, что касается потребительских товаров, автомо@

билей, жилья, одежды, пищи, – жили в 1965@м лучше, чем в 1955@

м, а в 1975@м – лучше, чем в 1965@м. Улучшения не были, конеч@

но, настолько значительны, чтобы удовлетворить потребности,

возраставшие по мере того, как советские люди получали верное
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представление об экономике Европы, Японии и США. Более то@

го, в 70@е и в начале 80@х годов прирост потребления и, главное,

производства постоянно сокращался. Именно перспектива посто@

янного и стремительного спада и была тем экономическим кри@

зисом, с которым столкнулся Горбачев, придя в 1985 году к вла@

сти, и который вынудил его к революционным переменам.

Правомерно поставить вопрос так: почему плановая экономи@

ка в конце 70@х и начале 80@х годов перестала работать хотя бы

так же, как она работала раньше?

Одной из существенных причин (которая возвращает меня к

марксизму@ленинизму, а от него – к христианству, а от него – к

взаимоотношениям христианства и демократии) был рост корруп@

ции, мошенничества, растрат, хищений государственной собст@

венности, развитие черного рынка, рост нечестности во всех сло@

ях советского общества, и наконец – нежелание работать. Иными

словами, в основе экономического кризиса в советском общест@

ве лежал кризис нравственный.

Разумеется, были и первостепенные экономические причи@

ны, но и они были тесно связаны с причинами нравственными.

Социализм как система нуждается в преданности коллективу в

духе альтруизма и патриотизма. Первые усилия Горбачева по

преодолению экономического кризиса, с которым он столкнул@

ся в 1985 году, были направлены в первую очередь на подъем

дисциплины, на борьбу с коррупцией и черным рынком, на ра@

дикальную борьбу с алкоголизмом. Но он быстро обнаружил,

что причины деморализации советского общества лежат гораз@

до глубже.

В 1987 и 1988 годах советские люди впервые получили возмож@

ность открыто высказать то, что они долгие годы могли говорить

только друг другу. Их недовольство, их ярость, их гнев выплес@

нулись наружу и стали еще острее. И когда в 1989 году они впер@

вые получили возможность свободно избрать сравнительно не@

зависимые и недекоративные высшие органы законодательной и

исполнительной власти, то, в основном, они выбрали тех, кто

выступал против коммунистической партии, против плановой

экономики, против марксистско@ленинской идеологии – трех

главных опор советской системы.

Революция началась. Но пока что это революция отказа от

прошлого, без ясного видения будущего. Думаю, поэтому она

растворяется в национализме. Никто не знает, какие политиче@
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ские партии придут на смену монополии КПСС. Никто не зна@

ет, какие экономические предприятия придут на смену плановой

экономике. Никто не знает, какие верования придут на смену

марксистско@ленинской идеологии.

В Советском Союзе действительно есть некая демократия.

Люди могут избирать руководителей, существует свобода слова

и собраний. Но есть большая опасность, что они – как, напри@

мер, в Грузии – изберут того, кто окажется диктатором. Уже и Ель@

цин получил право – и использует его – в одностороннем поряд@

ке издавать указы, имеющие силу закона.

До сих пор неясно, хотят ли русские и народы других респуб@

лик демократии. Демократия ли это, когда у людей есть возмож@

ность участвовать в управлении через свободно избранных пред@

ставителей, но они эту возможность не используют? Или когда они

большинством голосов соглашаются на диктаторское правление?

Видимо, наши определения демократии очень неточны.

Я убежден, что самая главная надежда на подлинно конститу@

ционное правление в бывших республиках Советского Союза –

это происходящее сейчас возрождение христианства. За послед@

ние два года открылось около двух тысяч православных церквей.

Христианство преподают во многих начальных и средних шко@

лах, в университетах. На телевидении и радио ведутся религиоз@

ные передачи. Идут массовые крещения. Церкви занялись бла@

готворительностью: помощью в больницах, открытием бесплатных

столовых и вообще попечением о бедных.

По моему мнению, религиозное возрождение имеет решаю@

щее значение для того, чтобы нравственность, надежда, трудолю@

бие, взаимное доверие достигли того уровня, который необходим

для конституционного правления и, если на то пошло, для ры@

ночной экономики.

Крах коммунизма был прежде всего крахом нравственным,

духовным. Социализм советского образца проповедовал альтру@

изм, социальную ответственность, честность, – но практиковал

своекорыстие, коррупцию и обман. Главной причиной этой не@

удачи, на мой взгляд, была доктрина природной нравственнос@

ти человека, а следовательно, и его самодостаточности, неверие

в трансцендентальный порядок, личное спасение и вечную жизнь.

Если честность – всего лишь достоинство, а не божественная за@

поведь, она лишена ореола святости, и, значит, может быть от@

брошена, если окажется неудобной.
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Сейчас в довольно высоких правительственных сферах, сре@

ди ученых и властителей дум крепнет убеждение, что для демо@

кратизации в России религия необходима. Несколько дней на@

зад мне сказали, что российский министр юстиции свое недавнее

выступление в Вашингтоне перед большим собранием начал со

слов, что Россия должна перестроить свою правовую систему,

“поставив в центр Бога”.

Я говорил о своей надежде на то, что, с пониманием изучив

значение христианства и демократии в Советском Союзе, мы

лучше поймем, что общего у христианства в разных странах ми@

ра, что общего у демократии в разных странах мира и в чем суть

их соотношения.

В заключение хочу сказать лишь одно: думая о христианстве

в Советском Союзе, мы понимаем, что христианство – это не

данность, это не вещь, которую можно иметь или не иметь; за не@

го надо сражаться, бороться – и всегда на невыгодных условиях.

Демократия – это не только свободные выборы и правитель@

ство, пользующееся общественной поддержкой, или даже прав@

ление с участием самого народа. Демократия – это ее буквальное

значение: правление народа – в отличие от аристократии, прав@

ления немногих, и монархии – единоличного правления. Но мы

обязаны понимать демократию в более глубоком смысле. Когда

деспоты свергнуты, когда у олигархии отобраны власть и приви@

легии, когда воля народа – в каком@то смысле слова – себя про@

являет, тогда возникает проблема руководства (в нашей системе

– президентства) и проблема разумного и ответственного пред@

ставительства (в нашей системе – конгресса и судебных орга@

нов). Иными словами, каждый народ должен сам найти необхо@

димое ему равновесие между аристотелевскими категориями

монархии, аристократии, демократии – между правлением одно@

го, правлением нескольких и правлением многих.

Можно назвать это, вслед за русскими, демократизацией. Это

не факт, это процесс. В конечном счете мы, американцы, назы@

ваем это конституционализмом. В традиции западного христи@

анства это – верховенство закона “с Богом в центре”.
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В отсутствие здесь представителей Московского патриархата и ав@

торов закона, направленного на поддержку Русской Православ@

ной церкви, я хотел бы выступить в их защиту. Они подвергают@

ся нападкам за то, что Московский патриархат поддерживает

закон, который обеспечивает существенные привилегии Русской

Православной церкви и другим так называемым традиционным

конфессиям, а также серьезно ограничивает прозелитизм иност@

ранных религиозных объединений.

Досоветский период. – До большевистской революции 1917 года

Русская Православная церковь была государственной церковью

Российской империи, и во главе ее стоял царь. Однако в состав

империи входило слишком много разных культур, этнических и

религиозных, и каждая из них обладала некоторой автономией.

Финляндия, которая стала принадлежать России в начале XVIII

века, была протестантской страной, как и Латвия и Эстония.

Польша, отошедшая к России по решению Венского Конгресса

в начале XIX века, исповедовала, в основном, римский католи@

цизм, как и Литва. Средняя Азия была населена, главным обра@

зом, мусульманами. Для колонизации Поволжья Екатерина Ве@

ликая пригласила немцев – при условии, что они не будут

жениться на русских, и эти немецкие области остались лютеран@

скими. Пять с половиной миллионов еврейского населения про@

живало в черте оседлости от Риги до Одессы и от польской Си@

* Печатается по: Emory International Law Review, vol. 12, № 1 (1998). До@

клад был сделан на симпозиуме “Война в душах: прозелитизм в России”.



лезии до Киева. Этнические русские, которые составляли боль@

шинство населения империи и управляли всеми ее территория@

ми, придерживались, в основном, Русской Православной церк@

ви, но были среди них – в значительно меньшем числе – и

староверы, и сектанты: духоборы, молокане и штундисты. В гра@

ницах империи существовали и другие православные церкви: ав@

токефальные Грузинская Православная церковь и Армянская

Православная церковь. И несмотря на то, что в начале ХХ века

некоторые этнические русские обратились к римскому католи@

цизму и иностранным протестантским сектам, таким как бапти@

сты, несмотря на то, что евреи и представители других этничес@

ких меньшинств принимали православие, религиозная карта

империи совпадала, в основном, с ее этнической картой. Дейст@

вительно, православное богословие, как и вообще богословие

Восточного христианства, традиционно связывало религиозную

принадлежность с национальной.

Главенство Русской Православной церкви и ее подчиненность

царю были поставлены под вопрос только в начале ХХ века и

особенно после революции 1905 года. В 1905 году царь издал за@

кон о веротерпимости. По этому закону русские имели право от@

падать от Русской Православной церкви; перейдя в новую веру,

они получали возможность воспитывать детей в правилах новой

религии, как и приемные родители – воспитывать усыновленных

в той религии, которой придерживались сами; те же, кто был

приписан к православию против своей воли, могли больше не

считаться православными. Закон также предоставлял новые пра@

ва староверам и христианским сектантам, включая право иметь

молельные дома, владеть собственностью, организовывать свои

собственные начальные школы, которые обеспечивали бы рели@

гиозное воспитание. Тот же закон “О веротерпимости” предо@

ставлял приверженцам иностранных христианских конфессий

право строить церкви и молельные дома и давать религиозное

образование своим детям1. Эти положения в значительной сте@

пени устраняли отрицательное влияние существовавших ранее за@

претов на миссионерскую деятельность иностранцев2.

В связи с развитием событий после 1905 года Русская Пра@

вославная церковь подвергалась меньшему контролю со сторо@

ны царя и Святейшего Синода (светского органа, созданного в

1721 году Петром I для управления церковными делами). В

1900–1910@х годах в рамках самой церкви возникло движение за вос@
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становление Московского Патриархата, отмененного Петром I в

1700 году. В августе 1917 года, уже при Временном правительст@

ве, был созван Первый Всероссийский Церковный Собор, а 5

ноября он избрал патриарха. Двумя днями позже Ленин и его

большевистская партия захватили власть и, в сущности, провоз@

гласили установление атеистического государства.

Советский период, 1917–1987. – Советский атеизм отчасти выве@

ден из марксистской теории, но для Маркса атеизм был прежде

всего философским положением, следствием его же теории ис@

торического материализма, Ленин же и его российские привер@

женцы рассматривали атеизм как воинствующую религию, как

бунт против Бога, глубоко укорененный в российском анархиз@

ме. Ленин вполне мог бы повторить слова Бакунина: “Если бы

Бог действительно существовал, его следовало бы уничтожить”.

Надо было не столько верить ленинскому атеизму, сколько верить

в него и строить свою повседневную жизнь, исходя из него. Этот

атеизм основывался на страстном убеждении (более российском,

чем западном, не Марксовом, а ленинском), что человек – хозя@

ин своей судьбы, что он может собственными силами построить

рай на земле. Для российской Коммунистической партии, кото@

рую создал Ленин, атеизм означал, что человек действует само@

стоятельно, полагаясь на свой разум и волю и опираясь на кол@

лектив. Русская церковь же всегда учила, что всеобщий мир и

благоволение может установить только Господь.

В течении 70 лет, со времен большевистской революции до

последних лет горбачевского режима, воинствующий атеизм был

государственной церковью, официальной религией, если мож@

но так сказать, Советского Союза и Коммунистической партии.

Сама Коммунистическая партия, по сути своей, являлась госу@

дарственной церковью. И заветной целью Советского государ@

ства и Коммунистической партии было искоренить из умов и

сердец советских людей любые верования, кроме марксизма@ле@

нинизма. Такой беспощадной и массовой борьбы с традицион@

ными религиозными верованиями история человечества до сих

пор не знала.

Политика Советского правительства по отношению к религии

была сформулирована уже в январе 1918 года. Закон назывался

“Об отделении церкви от государства и школы от церкви”. Для

американского уха это звучит достаточно безобидно, но, когда Со@
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веты говорили “отделение” , они действительно имели в виду

отделение. Государство в принципе не оказывало церкви ни ма@

лейшей поддержки и запрещало ей любые виды деятельности,

затрагивающие сферу ответственности государства. В социалис@

тической системе советского типа, когда государство и партия

поглощают гражданское общество, это приобретало особое зна@

чение. Церкви, мечети и синагоги были лишены права на любую

деятельность, кроме богослужения. Более того, школам не толь@

ко запрещалось преподавать религию, им еще вменялось в обя@

занность обучение атеизму.

Эти положения были ясно изложены в законе 1929 года, кото@

рый лег в основу всех законодательных актов по этому предмету

вплоть до горбачевских реформ в конце 80@х годов. Предоставля@

лась свобода отправления религиозных культов, но церкви не име@

ли права оказывать материальную помощь своим членам, занимать@

ся благотворительностью любого рода, проводить собрания для

детей, молодежи или женщин, собрания прихожан для изучения

религии, для отдыха или для любой подобной цели; церкви запре@

щалось открывать библиотеки и даже хранить любые книги, кро@

ме богослужебных. Формулировка Закона 1929 года была воспро@

изведена в Конституции 1926@го, а затем в Конституции 1977 года:

“Свобода отправления религиозных культов и свобода атеистиче@

ской пропаганды”, что, прежде всего, означало: а) никакой свобо@

ды религиозного образования, кроме богослужения; б) активную

пропагандистскую кампанию в школах, в прессе, на собраниях, ко@

торая должна была убедить людей в нелепости религиозных веро@

ваний. Более того, поскольку партия была по определению атеи@

стической, а членство в партии являлось необходимым условием

для продвижения по служебной лестнице, профессиональная ка@

рьера для открыто верующих была закрыта. В 1960 году Уголовный

кодекс Российской Республики ввел штрафы за нарушение зако@

нов об отделении церкви от государства и об отделении школы от

церкви, причем за повторное нарушение предусматривалось лише@

ние свободы до трех лет3. Под нарушениями понималась органи@

зация религиозных собраний и шествий, организация религиозно@

го обучения для несовершеннолетних и подготовка письменных

материалов, призывающих к такого рода деятельности. Другие ви@

ды религиозной деятельности подвергались более суровым нака@

заниям. Так, руководители и активные участники тех религиоз@

ных групп, которые наносили ущерб здоровью граждан, нарушали
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их личные права, пытались убедить граждан не участвовать в об@

щественной деятельности, препятствовали исполнению граждан@

ского долга или привлекали несовершеннолетних, наказывались

лишением свободы до пяти лет4. Эти законы были направлены,

прежде всего, против баптистов@евангелистов, свидетелей Иеговы,

пятидесятников и других сект.

Статьи Уголовного кодекса применялись в ходе яростной ан@

тирелигиозной кампании, начатой при Хрущеве в начале 60@х

годов, когда были закрыты около 10 тысяч православных церк@

вей (половина от общего числа), а также пять из восьми учебных

заведений, готовящих священников. Была также урезана незави@

симость духовенства и на общегосударственном, и на местном

уровне. Тогда же пострадали и другие религиозные объединения.

Антирелигиозная кампания закончилась с приходом к власти

Брежнева в 1964 году, хотя права, отобранные у верующих при Хру@

щеве, восстановлены не были: закрытые церкви, монастыри и

семинарии оставались закрытыми; церковное крещение подле@

жало регистрации, что могло повлечь за собой неприятности для

родителей; венчание в церкви было крайне затруднено, а пропо@

веди подвергались строгому контролю.

Несмотря на все усилия подавить традиционные религиозные

верования, а возможно, отчасти благодаря им, христианство лишь

укрепилось: оно не только выстояло в преследованиях, но очис@

тилось и обрело новые силы. Что бы ни заявляли власти, каким бы

тяжелым ни казалось положение на поверхностный взгляд заезжих

иностранцев, религия в Советской России не умерла. И отнюдь не

только старики держались за свою веру: весьма вероятно, что боль@

шинство взрослых русских (а русские составляли примерно поло@

вину населения СССР) были христианами. Действительно, в 70@

80@х годах к христианству потянулись студенты и молодежь. Даже

по оценкам советских авторов число верующих в 70@е годы дохо@

дило до 50 миллионов, то есть 20 процентов населения верило в

Бога. Компетентные иностранные наблюдатели считали, что эта

цифра достигает 40 процентов и даже более. Конечно, это только

предположения, поскольку официальная статистика по этим во@

просам не публиковалась, а кроме того, не было удовлетворитель@

ного определения термина “верующий”.

Многое, даже без статистики, говорит в пользу утверждения

одного из православных иерархов: “Несмотря на коммунизм,

наш народ – народ верующий”.
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Таким образом, в течение 70 лет имело место все же отнюдь не

простое противопоставление и противоборство двух религий –

атеизма и христианства. Атеизм предлагал веру в то, что чело@

век способен сам, собственными силами и коллективным разу@

мом, прийти к политическому устройству, обеспечивающему

его власть и благосостояние, а затем и к утопическому общест@

венному строю всеобщего мира и братства. Христианство же

давало тем, кто следует примеру Христа, веру в милосердие Гос@

подне, в прощение эгоистических устремлений и слабостей, в

искупление страданий и смерти. В Советском Союзе обе эти

веры оказались чрезвычайно живучи, хотя многие адепты пре@

давали свои убеждения.

В 1989 году, защищая иерархов Русской Православной церк@

ви от тех, кто обвинял их в пособничестве коммунизму, но в ка@

честве альтернативы предлагал им лишь поставить паству под уг@

розу полного уничтожения, патриарх Московский и Всея Руси

Алексий II сказал: “Церковь, с ее многими миллионами членов,

не может в тоталитарном государстве уйти в катакомбы. Да, мы

грешили. Но... грешили ради народа, ради предотвращения мил@

лионов смертей”. Ради сохранения верующих, сказал он, “ие@

рархи Русской церкви брали грех на свою душу, грех молчания,

грех неправды. Но мы всегда каялись перед Господом за эти пре@

грешения”.

Затем он произнес слова, чрезвычайно важные для понима@

ния того, что есть русское православие в настоящее время: “Наш

отказ увести церковь в катакомбы принес более значительные

духовные плоды. Мы, члены Русской Православной церкви, не

лелеяли в себе ни ненависти, ни жажды отмщения. А, боюсь, ка@

такомбная психология привела бы нас именно к этому”.

Следует отметить, что хотя Русская Православная церковь и

другие религиозные объединения в России совершали (возмож@

но, вынужденно) грех, подчиняясь Советскому государству и

Коммунистической партии, во время богослужения они все же

провозглашали существование Бога, и тем самым публично про@

тивопоставляли себя господствующей марксизму@ленинизму.

Более того, Русская Православная церковь сохранила для бу@

дущего наследие России. Богослужение, молитвы и пение на цер@

ковнославянском языке, иконы и церкви, литургии Мусоргско@

го и Чайковского – и более всего – ее обращение к горнему миру

ангелов и святых предоставляло место российскому видению ми@
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ра, превосходящему собою светскую утопию коммунизма. Помню,

в Ленинграде, в самый разгар хрущевских гонений на церковь, я,

вместе с двумя тысячами прихожан, слушал еженедельную про@

поведь. В ту среду священник говорил о том, как Иосиф толко@

вал сон фараона, и сказал своей пастве: “Русская церковь пере@

живает сейчас семь тощих лет, но в несчастье нас поддерживают

все богатства прошлого”.

Горбачевские реформы. – Политические реформы Горбачева кон@

ца 80@х годов, ознаменовавшиеся введением свободы слова и за@

катом однопартийной системы, вызвали к жизни движение за

восстановление свободы религии. В 1988 году Советское госу@

дарство отметило тысячелетие христианства на Руси. В декабре

1988 года на Генеральной ассамблее ООН президент Горбачев

произнес очень важную речь, в которой пообещал, что новое со@

ветское законодательство о свободе совести будет соответствовать

самым высоким международным правовым стандартам. В 1989 го@

ду в составе нового, избранного народом Съезда народных депу@

татов СССР были и священники, и те миряне, которые прежде

подвергались преследованиям за религиозную деятельность. По@

сле широкой дискуссии в 1990 году и в СССР, и в РСФСР были

приняты новые законы о свободе религии и правах религиозных

организаций.

В Законе СССР от 1 октября 1990 года, озаглавленном “О сво@

боде совести и религиозных организациях”, в его первом разде@

ле “Общие положения” закреплялось, что “каждый гражданин

имеет право индивидуально или совместно с другими исповедо@

вать любую религию или не исповедовать никакой”, а также

“иметь и распространять религиозные или атеистические убеж@

дения”5. Этот закон предусматривает, что осуществление свобо@

ды совести не может “подвергаться никаким ограничениям, не@

совместимым с международными обязательствами СССР”6, он

устанавливает “равенство всех религий и вероисповеданий перед

законом”7, “отделение церкви и религиозных объединений от го@

сударства”, “равноправное участие верующих в политической

жизни”, а также “содействие государства в установлении отно@

шений взаимной терпимости между гражданами, исповедующи@

ми религию, и теми, которые не исповедуют никакой”8. Закон пре@

дусматривал, что “религиозные организации, чьи уставы и правила

зарегистрированы в соответствии с установленной процедурой,
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в установленном порядке, имеют право создавать учреждения и

группы для религиозного образования детей и взрослых9.

Эти положения представляли собой полный отказ от фунда@

ментальных положений ленинской теории и резкий поворот по@

литической линии, которая проводилась более 70 лет. В главе II

этого закона (“Религиозные организации”) какой@то государст@

венный контроль все@таки предусматривался. Хотя гражданам

разрешалось свободно и без предварительного информирования

государственных органов формировать “религиозные объедине@

ния для совместного исповедания веры и удовлетворения других

религиозных потребностей”, но другие виды религиозных орга@

низаций – религиозные центры, административные органы, мо@

настыри, братства, миссии и образовательные учреждения, осно@

ванные такими центрами и администрациями, – обязаны были

предоставлять свои уставы на регистрацию в исполкомы по ме@

сту нахождения10. В уставе должна была содержаться подробная

информация о природе и структуре религиозной организации, о

ее собственности, полномочиях, особых видах деятельности и т.

п.11 Регистрация давала религиозной организации статус юриди@

ческого лица с правом владеть имуществом и вступать в договор@

ные отношения12. Решение исполкома об отказе в регистрации или

невыдача регистрации в течение одного месяца являлась основа@

нием для обращения в суд13. Однако в Законе 1990 года ничего не

говорилось об основаниях, на которых суд мог опротестовать ре@

шение исполкома.

По закону 1990 года, государственный надзор осуществлялся

Комитетом по свободе совести, вероисповеданиям, благотвори@

тельности и милосердию при Совете Министров СССР, а также

соответствующими комитетами в каждой республике. Эти коми@

теты были призваны стать информационными, консультативны@

ми, экспертными органами. Но хотя перед ними ставились, ка@

залось бы, благородные цели, их полномочия не были четко

очерчены, а название слишком уж напоминало о прежнем Сове@

те по делам религий, внесшем немалый вклад в суровое антире@

лигиозное законодательство догорбачевской эры.

В заключении Закона СССР от 1990 года говорилось, что если

международный договор, к которому СССР присоединился, уста@

навливает иные правила, чем те, которые предусмотрены законо@

дательством о свободе совести и религиозных организациях, при@

меняться должны нормы международного договора14. Поскольку
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СССР подписал международную Конвенцию о гражданских и по@

литических правах, это положение оказалось очень важным ша@

гом по реализации цели, поставленной президентом Горбачевым

в речи, в его обращении к ООН в 1988 году. Однако Закон 1990 го@

да в недостаточной степени обеспечивал выполнение международ@

ных соглашений, подписанных Советским Союзом, поскольку

они не рассматривались как договоры. Возможно, самое важное из

таких соглашений – это так называемый Заключительный доку@

мент Венской встречи участников Хельсинкского соглашения

1975 года. Этот документ, подписанный в январе 1989 года, опре@

делял, что есть свобода вероисповедания в международном пра@

ве. Глава советской делегации на Венской встрече позднее гово@

рил, что Венские соглашения не были навязаны нам извне и

соответствовали целям, которые ставил себе Советский Союз, так

как они вызывались требованиями общества”15. Возможно, что

непрямая ссылка на Заключительный документ Венской встречи

содержится в статье 3 упомянутого Закона СССР, в которой при@

знаются только такие ограничения свободы совести, которые сов@

местимы с международными обязательствами СССР.

Закон РСФСР, введенный в действие 25 октября 1990 года,

воспроизводил многие положения Закона СССР, но пошел зна@

чительно дальше в защите религиозной свободы. В отличие от За@

кона СССР, он назван “О свободе вероисповеданий”, что подра@

зумевает свободу выражения своих религиозных верований через

деятельность в религиозных организациях. Это подтверждено ста@

тьей 1 Закона РСФСР от 1990 года, которая констатирует, что “за@

дачами Закона... являются осуществление принципов свободы

совести..., а также реализация права граждан на пользование этой

свободой”. Преамбула Закона РСФСР 1990 года гласит, что “сво@

бода вероисповеданий является неотъемлемым правом граждан

РСФСР, гарантированным Конституцией РСФСР и международ@

ными обязательствами Российской Федерации”, и что “настоя@

щий Закон исходит из содержащегося в международных согла@

шениях и пактах положения о том, что свобода иметь религиозные

или атеистические убеждения и осуществлять соответствующие

этому действия подлежит лишь ограничениям, установленным

законом и необходимым для обеспечения прав и свобод других

лиц”. Слово “соглашения” вместо “договоры”, несомненно, про@

диктовано желанием сослаться на Заключительный документ Вен@

ской встречи, который подчеркивает, что должно быть обеспече@
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но не только право на религиозные убеждения, но и право на

участие в деятельности, соответствующей таким убеждениям.

Закон РСФСР 1990 года пошел дальше, чем Закон СССР, и

потому, что он открыто обеспечивал “право на свободу вероис@

поведаний индивидуально, а также совместно, путем создания со@

ответствующих общественных объединений” не только гражда@

нам РСФСР, но и “иностранным гражданам и лицам без

гражданства”16.

Такие объединения граждан или неграждан должны были

только зарегистрировать свои уставы, если они хотели иметь ста@

тус юридического лица. Более того, в противовес требованиям к

регистрации, предусмотренными Законом СССР, устав должен был

регистрироваться не местным исполкомом, а Министерством

юстиции РСФСР, которое могло отказать в регистрации устава

“только в том случае, если его содержание противоречит требо@

ваниям настоящего Закона и другим актам законодательства

РСФСР”17. Как и по Закону СССР, отказ в регистрации устава ре@

лигиозного объединения мог быть обжалован в суде. Однако, в

отличие от Закона СССР, Закон РСФСР от 1990 года не оставлял

решение этого вопроса на усмотрение суда. Он требовал, чтобы

суд принимал решение на основе “настоящего закона и других

актов законодательства РСФСР”. Следует отметить, однако, что

российское понятие “законодательные акты” весьма широко, в

него входят постановления административных органов, и толь@

ко в последние годы эти документы стали рассматриваться на

предмет соответствия основному законодательству страну.

Закон 1993 года, подвергнутый вето, и Закон 1997 года, проведен+

ный в жизнь. – Закон СССР 1990 года “О свободе совести и ре@

лигиозных организациях”, как и сам СССР, прекратил свое су@

ществование 8 декабря 1990 года. Но в силе остался Закон РСФСР

от 1990 года “О свободе вероисповедания”. Однако в июле 1993

года российский парламент, который все еще назывался Вер@

ховным Советом, принял новый Закон “О введении изменений

и дополнений к Закону РСФСР “О свободе вероисповеданий”18.

Президент Ельцин не подписал его и вернул в Верховный Со@

вет19. С незначительными изменениями он был снова принят пар@

ламентом в августе 1993 года, но президент опять наложил на не@

го вето, и таким образом, до роспуска парламента в сентябре того

же года, Закон введен в действие не был.
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Хотя Закон августа 1993 года, как и июльский, назывался “Об

изменениях и дополнениях к Закону РСФСР “О свободе вероис@

поведаний””, и в английских и американских публикациях час@

то упоминается как “Поправка к Закону 1990 года”, на самом де@

ле это был новый вариант Закона. Многие положения, конечно,

сохранялись, но часть их была удалена, а кое@что дополнено. До@

полнялись, в основном, статьи, предоставляющие особые права

“традиционным конфессиям” и резко ограничивающие права

иностранных религиозных объединений.

Статья 10 Закона РСФСР 1990 года, которая недвусмыслен@

но предусматривает равноправие всех вероисповеданий и рели@

гиозных объединений, в августовском варианте исчезла из Зако@

на, а в статью 8 был вставлен абзац, в котором содержалось

требование государственной поддержки “традиционным кон@

фессиям Российской Федерации”. Таковыми по этому Закону

считались те религиозные организации, чья деятельность сохра@

няет и развивает исторические традиции и обычаи, националь@

ную и культурную самобытность, искусство и иное культурное на@

следие народов Российской Федерации. Какие именно

вероисповедания входят в их число, указано не было.

Деятельность иностранных миссионеров была запрещена ста@

тьей 21. Предусматривалось, что приглашение иностранных граж@

дан и лиц без гражданства на “профессиональную религиозную

работу” должно было осуществляться только с одобрения госу@

дарственных органов после тщательной проверки. Более того,

иностранным религиозным организациям, незарегистрированным

до 25 октября 1990 года (дата вступления закона в силу), надле@

жало ждать рассмотрения своего дела в течение 12 месяцев. На

это время они теряли статус юридического лица и, соответствен@

но, должны были прекратить свои отношения собственности,

договорные и иные гражданско@правовые отношения.

Иностранцам и лицам без гражданства все еще разрешалось

в соответствии с урезанным законом 1993 года образовывать ре@

лигиозные группы, отправлять богослужения и осуществлять дру@

гие виды религиозной деятельности, но они должны были опо@

вещать органы юстиции и внутренних дел. Кроме того,

предусматривалось, что органы юстиции и внутренних дел име@

ют право потребовать от организаторов таких групп сведения,

касающиеся подробностей их религиозной деятельности, и кон@

тролировать соблюдение ими законодательства.
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В 1995 году Государственная Дума Российской Федерации (уже

не Советской и не Социалистической) снова приступила к рас@

смотрению поправок к Закону “О свободе вероисповеданий”. Де@

путатом Лисичкиным, членом ЛДПР, ультранационалистической

партии Владимира Жириновского, был предложен законопроект,

который, однако, не прошел через Комитет по делам обществен@

ных объединений и религиозных организаций. Законопроект пре@

дусматривал, что Русская Православная церковь является церко@

вью большинства населения Российской Федерации, и

уполномочивал правительство заключить партнерские соглаше@

ния с традиционными российскими религиями, то есть правосла@

вием, иудаизмом и буддизмом. Этот законопроект также налагал

серьезные ограничения на регистрацию иностранных религиозных

объединений и на их миссионерскую деятельность.

Несколько позже, в том же 1995 году, правительство поддер@

жало законопроект, который заново утверждал равенство всех

религиозных организаций и констатировал, что установление ка@

ких бы то ни было привилегий одной или нескольким религиоз@

ным организаций запрещается. Законопроект недвусмысленно ут@

верждал светский характер российского государства, обеспечивал

светское образование в государственных и муниципальных учеб@

ных заведениях и запрещал проведение массовых публичных ре@

лигиозных обрядов в связи с деятельностью государственных ор@

ганов. Он также запрещал религиозным организациям исполнять

функции государственных органов или органов местного само@

управления, участвовать в деятельности политических движений

или партий и предоставлять им материальную или иную под@

держку. Закон также признавал право на регистрацию тех рели@

гиозных организаций, чьи руководящие органы находятся за пре@

делами Российской Федерации.

Поддержанный правительством законопроект вызвал силь@

ное противодействие и, в конце концов, был отклонен сторон@

никами руководства Русской Православной церкви, которая дей@

ствительно является церковью огромного большинства – по ее

собственным оценкам, 70 процентов российского народа.

Закон “О свободе совести и о религиозных объединениях” 1997

года практически совпадает с законом 1993 года, который не был

подписан президентом, а в части, касающейся деятельности ино@

странных миссионеров, он содержит даже еще более строгие ог@

раничения20. После некоторых колебаний президент Ельцин под@
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писал его. Видимо, следует только отметить, что он предусматри@

вает привилегированное положение не для одного лишь русско@

го православия, но и для трех других традиционных конфессий,

которые выжили под прессом советского режима: баптистов@еван@

гелистов, мусульман и иудаистов. Надо, однако, признать, что

взаимная терпимость избранных религий не означает полной ре@

лигиозной свободы, которая провозглашена в международном за@

коне о правах человека. Позиция Московского патриархата состо@

ит в том, что во время резкого, даже катастрофического перехода

от однопартийной политической системы к многопартийной де@

мократии, от монолитной системы верований к идеологическо@

му плюрализму и от плановой экономики к рыночной, патриар@

хат – в соответствии с общепризнанным международным правовом

принципом культурной аккомодации – может поддерживать за@

конодательство, которое предоставляет так называемым тради@

ционным конфессиям предпочтительный статус и право на осо@

бую поддержку со стороны государства. В отношении строгих

ограничений на прозелитизм иностранных церквей Московский

патриархат тоже исходит не из правовой, а из религиозной пози@

ции, то есть обращение русских христиан в христианство иност@

ранными христианами само по себе является антихристианским.

В этой связи патриарх процитировал Послание к римлянам, в ко@

тором апостол Павел говорит: “Притом я старался благовество@

вать не там, где уже было известно имя Христово, дабы не сози@

дать на чужом основании”21. Этим апостол Павел объясняет свое

намерение отправиться в Испанию прежде, чем посетить Рим.

Это означает, что Московский патриархат приветствует дружест@

венные визиты христианских конфессий из других стран, но не

их миссионерскую деятельность в России.

Иностранные миссионеры иногда говорят, что они стре@

мятся не переманивать русских православных в иные христи@

анские вероисповедания, а обращать в христианство атеистов.

На это Московский патриархат отвечает двояко: во@первых,

он полагает, что Русская Православная церковь – это церковь

всех, кто крестился в нее, включая и неверующих, поскольку

даже при советском режиме многих младенцев тайно крести@

ли бабушки, а иностранные миссионеры, стремясь обратить их

в неправославную веру, вероятно, будут крестить их вторично,

что грубо нарушает догматы православия относительно таин@

ства крещения.
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Во@вторых, Московский патриархат убежден, что иностранные

миссионеры навязывают православным нечестную конкуренцию,

так как имеют серьезное преимущество перед православным духо@

венством, которое не накопило опыта миссионерской деятельно@

сти, строго запрещенной советским режимом. Только теперь рос@

сийская Православная церковь начала готовить священников к

миссионерской деятельности среди неверующих. Более того, ино@

странные миссионеры часто используют эти преимущества, предо@

ставляя материальные выгоды своим прихожанам. Они дают им

пищу, одежду, дают им Библию, а также другую религиозную лите@

ратуру, чего российская церковь пока еще не в состоянии делать.

На евангелизацию они тратят огромные деньги, они оплачивают рек@

ламу на телевидении, рекламные щиты на улицах городов, аренду@

ют стадионы, что Русской Православной церкви недоступно.

К тому же, не все религиозные миссии в России благодетель@

ны. Кроме мунистов и кришнаитов, в Россию хлынул поток про@

поведников совершено диких и даже самоубийственных куль@

тов, которые уже причинили большой вред, в первую очередь

молодежи. Лидеры Русской Православной церкви утверждают,

что если США с их двумя веками демократического плюрализма

могут относиться к таким группам терпимо и даже ассимилиро@

вать их, то у нас демократия только зарождается, и такой плюра@

лизм нас бы уничтожил.

Защита позиции Московского патриархата с исторической точки

зрения. – Закон должен отражать не только политическую волю

тех, кто писал его, и тех, кто его принял, не только моральные цен@

ности, в нем заявленные, он должен отражать исторический опыт

общества, то есть его память о прошлом и предвосхищение буду@

щего. Даже Конституцию, принятую на всенародном референду@

ме, следует толковать в свете этого исторического опыта. Дейст@

вительно, если исторический опыт народа в определенных вопросах

настолько значим, что он составляет основу самой Конституции,

то он может оправдать отказ от буквального толкования ее поло@

жений. Такой подход в некоторой степени предусмотрен Консти@

туцией РФ: “Права и свободы человека и гражданина могут быть

ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это

необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нрав@

ственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц,

обеспечения обороны страны и безопасности государства”22.
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Именно историческим подходом – тем, что сам конституци@

онный строй основан на наследии российского народа, в том

числе и на религиозном наследии – обосновывает Московский

патриархат необходимость соответствующих положений в Зако@

не. Этот аргумент нельзя не принять во внимание, если мы стре@

мимся к “мирному сосуществованию” Русской Православной

церкви и с иностранными христианами, проживающими в Рос@

сии, и с иными российскими церквями, каждая из которых на свой

лад борется за духовное здоровье измученной русской души.

Существенно, что иностранцы начинают понимать религи@

озные основания позиции Московского патриарха и патриарха@

та в отношении тысяч иностранных миссионеров, в основном

американских, наводнивших Россию в начале 1990@х годов. Про@

тестуя против попыток Русской Православной церкви ограни@

чить их деятельность, они в период с 1993 по 1997 год пользова@

лись широкой поддержкой за рубежом. Но Русская Православная

церковь верит, что именно она и есть церковь русского народа как

некоей общности, нации.

Большинству западных христиан трудно не только принять,

но и просто понять веру в национальную христианскую церковь.

По западной христианской традиции, которая сейчас воплоще@

на в светских конституционных законах и неотъемлемой частью

вошла в Конвенцию по правам человека, религиозная свобода рас@

сматривается прежде всего как право каждого отдельного веру@

ющего и включает в себя право на свободное выражение своих

убеждений в коллективных организациях, которые считаются до@

бровольными объединениями. Самым ярким примером проти@

воположного – коллективной веры, основанной на этнической

культуре – может служить иудаизм еврейского народа. Этниче@

ский еврей может и не быть религиозным, но большинство ев@

реев, иудаисты они или нет, считают иудаизм исконной религи@

ей еврейского народа.

“Вы верующий?”, – спросил я одного москвича несколько

лет назад. – “Я – русский, я православный”.

В 1994 году в двухчасовой беседе с архимандритом Иосифом

Пустоутовым из Управления внешних церковных сношений Мос@

ковского патриархата я упомянул, что в религиозных службах,

проводимых иностранными христианскими евангелическими

миссионерами в России, которые я посещал, не было ничего про@

тиворечащего русскому православию. Я говорил, что они прино@
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сят Библию россиянам, которые прежде о ней и не знали, что они

проповедуют просто христианство, веру, надежду, любовь и до@

ктрину спасения, которая хотя и несколько отличается от право@

славной, но не противоречит ей. Он ответил: “Это прекрасно, но

было бы лучше, если бы в конце такой проповеди ваши миссио@

неры говорили бы своей пастве, что те же истины преподает и их

родная Православная церковь”.

Исторические доводы представителей Русской Православной

церкви против прозелитизма имеют гораздо более глубокие кор@

ни, чем национализм или традиционализм. Они имеют отноше@

ние не только к прошлому, но и к настоящему и будущему. Тот же

собеседник сказал мне: “Изменения, происходящие теперь в Рос@

сии, требуют новой, постсоветской психологии народа. На протя@

жении трех поколений люди воспитывались на простой, монолит@

ной идеологии, теперь она отвергнута, вера в превосходство нашей

страны исчезла, нет и веры в прогресс, в движение к светлому бу@

дущему. Люди, народ – чувствуют себя потерянными”.

“Иностранные евангелические миссионеры, – продолжил ар@

химандрит Пустоутов, – знают, что у нас духовный кризис, но не

понимают этого кризиса. На деле они предлагают народу другое,

простое решение: как и коммунисты, они предлагают спасение

в обмен на обязательство, которое не требует больших усилий.

“Просто верьте, и вы будете спасены”, – говорят они. А это ук@

репляет прежнюю психологию, когда простые лозунги предлага@

лись в обмен на немедленные минимальные вознаграждения, а

что касается крупных вознаграждений, то они относились к да@

лекому будущему. Русское православие более сложно и более

трудно, оно учит жертвенности, а не стремлению к наградам. Оно

учит позитивной ценности страдания. Его духовные требования

очень велики”.

Далее архимандрит сказал, что в прошлом, когда возникал

столь сильный духовный кризис, народ обращался к Русской

Православной церкви. Так было во время наполеоновских войн,

так было во время первой мировой войны, так было даже при

Сталине, во время второй мировой войны. Сейчас Россия пере@

живает подобный кризис. Более того, и для националистов спра@

ва, и для радикальных демократов слева может оказаться прием@

лемой такая точка зрения: справиться с духовным кризисом

возможно, если сильную роль будет играть не только Русская Пра@

вославная церковь, но и другие традиционные конфессии, кото@
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рые в испытании репрессиями выковали братские отношения

друг с другом.

Для иностранца и неправославного россиянина легко рассма@

тривать усилия Московского патриархата по превращению Рус@

ской Православной церкви в институционализированную, госу@

дарственную церковь и ограничить иностранный прозелитизм

как стремление к власти. Действительно, недавно Джеймс Бил@

лингтон, главный библиотекарь Библиотеки конгресса и выда@

ющийся историк России, сказал, что внутри русской религиоз@

ной традиции идет борьба между восстановлением ее внутренней,

собственной духовности, а также своей доли участия в делах со@

общества, с одной стороны, и возвращением к более знакомой,

империалистической и автократической тенденции, которую счи@

тают “православием без христианства”, с другой. Эта борьба идет

не только внутри российской религиозной традиции в целом, но

также внутри самого патриархата. И реакция на политические

действия патриархата должна быть направлена на поддержку этой

внутренней, исконной духовности, на восстановление участия

церкви в делах сообщества. Иностранные христиане, которые

направляются в Россию, должны рассматривать свою миссию не

как соревнование с Русской Православной церковью, а как со@

трудничество с ней в экуменическом духе23.

Исход этой борьбы важен не только для России, но и для

Америки, говорит Биллингтон. Он подчеркивает геополитичес@

кие опасности, с которыми столкнется Америка, если враждебная

авторитарная держава, имеющая ядерный потенциал, захватит

контроль над огромным евразийским континентом. Он также от@

мечает, что Америка, которая сейчас рассматривается многими

россиянами как образец, станет объектом осуждения, если рос@

сийский эксперимент со свободой провалится. “Америка не мо@

жет контролировать исход этого эксперимента, – говорит он, – но,

по меньшей мере, должна признать, что, возможно, решающую роль

сыграет здесь то, как Россия справится с последствиями величай@

ших гонений на христианство в ХХ веке и самого массового обра@

щения в христианство в последнем его десятилетии”.

Заключение. – В таком обществе, как российское, которое прошло,

с одной стороны, период внезапного и значительного расшире@

ния прав человека, включая права религиозные, а с другой сто@

роны, пережило революционные политические, экономические

Ñâîáîäà âåðîèñïîâåäàíèé â Ðîññèè... 375



и духовные перемены, аргументы Московского патриархата за@

служивают тщательного и сочувственного рассмотрения.

Из этого можно сделать вывод, что окончательное разреше@

ние внутрицерковного и межконфессионального конфликтов,

которые существуют и будут существовать и между самими рос@

сийскими гражданами, и между россиянами и иностранцами,

находится на путях диалога и переговоров. В русской православ@

ной традиции есть выразительное, но почти непереводимое сло@

во – СОБОРНОСТЬ. Это – примирение, коллективизм, или,

возможно, если позволите неологизм, “коммунификация”. Оно

означает, что силой слова и силой молитвы в одно общество объ@

единяются различные группы и, разумеется, все те религиозные

сообщества – национальные и иностранные, традиционные и

нетрадиционные, – дабы просить Господа, чтобы он руководил

ими на пути примирения различий.
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Введение

Религиозные аспекты права

1 Выражение “кризис целостности” (integrity crisis) взято мной из со@

чинений Эрика Эриксона; оно менее известно, чем другое его вы@

ражение, “кризис самоидентификации” (identity crisis), – возможно,

потому, что последнее связано с очевидным переходом от юности к

зрелости, тогда как первое – с “завершением” всего жизненного

цикла, окруженного тайной и вызывающего большее смятение. Эрик@

сон в этой связи говорит об “отчаянии, вызванном пониманием то@

го, что ограниченная по времени жизнь подходит к сознаваемому кон@

цу”. О целостности же, необходимой для того, чтобы справиться с

таким отчаянием, он пишет следующее:

“Это – возрастающее сознание эго своей склонности к порядку

и смыслу. Это – постнарциссическая любовь человеческого эго, а не

собственного “я”, поддерживающая мировой порядок и духовное

чувство, независимо от того, сколь дорогую цену пришлось запла@

тить за такой опыт. Это – принятие своего единственного жизнен@

ного цикла как чего@то такого, что должно быть и, в силу необходи@

мости, не допускающего никаких подмен, а значит – это новое и

совершенно иное чувство к собственным родителям. Это – соли@

дарность с упорядочивающими путями прошлых эпох и иными це@

лями, сохраняющими свою притягательность и поныне. Лишь такой

обладатель целостности, хотя и сознающий относительность всех

непохожих друг на друга образов жизни, придававших смысл чело@

веческой борьбе, готов защищать достоинство своего образа жизни

от любых физических и экономических опасностей. Поскольку он

знает, что жизнь индивида – это случайное совпадение всего лишь

одного жизненного цикла с одним отрезком истории, и что для эта

целостность может сохраняться (или разрушаться) вместе с тем един@



ственным ее стилем, которому он привержен. Стиль целостности, вы@

работанный его культурой, становится, таким образом, “наследием

его души”... Перед этим окончательным решением смерть теряет

свое жало”. (Erikson Erik H. Childhood and Society. New York, 1963.

P. 268; Erikson Erik H. Insight and Responsibility. New York, 1964. P. 134.)

Здесь не место развивать идею о том, что общества также могут про@

ходить этапы развития, аналогичные этапам жизненного цикла од@

ной личности.
2 Erikson Erik H. Childhood and Society... P. 268.
3 Ср.: Rosenstock+Huessy Eugen. Speech and Reality. Norwich, VT, 1970.

P. 12 ff. Некоторые читатели, вероятно, хотели бы, чтобы я дал в этой

связи более точные определения права и религии. Поэтому, идя им

навстречу, но учитывая, что цель этой книги как раз и состоит в по@

иске таких определений, ограничусь пока несколькими замечания@

ми. Во@первых, я рассматриваю право не только как социальное, но

и как психологическое явление: оно включает в себя чувство обще@

ственного порядка, чувство прав и обязанностей, чувство справед@

ливости, которые испытывают члены общества. То есть оно не сво@

дится лишь к формальной коллективной системе управления.

Во@вторых, также и в религии я вижу психологическое и социальное

явление, которое включает в себя коллективный интерес общества

к трансцендентным целям, помимо личных верований его отдельных

членов. И право, и религию, таким образом, следует рассматривать

как составляющие и человеческой природы, и общественных отно@

шений. В@третьих, я избегаю обсуждать вопрос о том, предполагает

ли религия веру в божественное существо (или существа), а предпо@

читаю называть религией верования и обряды, используемые для

поклонения людям, вещам или силам – независимо от того, счита@

ют их божественными или нет, – и которым приписываются в ре@

зультате те же возможности, что и Богу (или богам) в обычных деи@

стических религиях. Например, советским школьникам внушали:

“Ленин жил. Ленин жив. Ленин будет жить”. Для меня это выраже@

ние религиозной веры, хотя я отдаю себе отчет в том, что одновре@

менно их учили быть атеистами и противниками религии.

Утверждение, что религия – это “люди, проявляющие коллектив@

ный интерес к высшему смыслу и цели жизни; общие представле@

ния о трансцендентных ценностях и приверженность им”, отнюдь

не предлагается, таким образом, в качестве исчерпывающего ее оп@

ределения, поскольку существуют и другие его аспекты, имеющие от@

ношение, например, к жизни уединившегося мистика. Но я считаю

их также зависящими в конечном счете от коллективной веры. Ра@
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зумеется, всегда можно найти противоречия между “высшим” и

“трансцендентным”, между “смыслом” и “ценностями”, между “ин@

тересом” и “интуицией” или “приверженностью”, однако для дости@

жения целей, которые мы ставим перед собой, эти понятия следует

рассматривать как взаимодополняющие, а не противоречащие друг

другу. Читателей, желающих глубже изучить эту проблему, я отсылаю,

в частности, к следующим работам: Edwards Rem B. Reason and Religion:

An Introduction to the Philosophy of Religion. New York, 1972; Robertson

Roland. The Sociological Interpretation of Religion. Oxford, 1970; Berger

Peter L. The Sacred Canopy: Elements of a Sociological Theory of Religion.

New York, 1967. Последняя из них мне ближе всего, поскольку ее ав@

тор не склонен сводить религию только к метафизике или морали ли@

бо к их сочетанию.
4 Ср.: Smith Huston. The Religions of Man. New York, 1958. P. 90–92. В этой

работе ритуал, традиция и авторитет фигурируют среди шести эле@

ментов, которые “появляются, – по словам автора, – с такой регуляр@

ностью, что наводят на мысль: потребность в них коренится в самой

сущности человека, в силу чего ни одна религия, обращенная ко все@

му человечеству, не может обходиться без них”. Четвертым из пере@

численных Смитом элементов является “понятие исключительности

Бога и благодати”; я же заменил его понятием универсальности, по@

скольку существуют мировые религии, которые не настаивают на су@

ществовании Бога. Двумя другими аспектами мировых религий, по мне@

нию Смита, являются философия (как метафизическое размышление)

и тайна (в смысле оккультного знания о сверхъестественном). См.

также: Pound Roscoe. “Law and Religion” // Rice Institute Pamphlet. 27,

April, 1940. Здесь авторитет и универсальность рассматриваются как

идеи, которые религия подарила праву. Хотя в то же время Паунд ви@

дит в религии один из соперничающих источников или идеалов пра@

вовой системы, а не как необходимую составляющую права. Боль@

шинство других авторов, рассматривающих связь права с религией в

примитивных обществах, дают слишком узкое определение религии,

сводя ее, как правило, к вере в сверхъестественное и к магии.
5 См.: Weber Max. On Law in Economy and Society. Ed. Max Rheinstein.

Cambridge, MA, 1954. P. 224–283.
6 Frank Thomas M. The Structure of Impartiality: Examining the Riddle

of One Law in a Fragmented World. New York, 1968. P. 62, 68–69.
7 Швейцарский психолог Жан Пиаже первым исследовал нравствен@

ное развитие детей, показав важность познавательных, а не прину@

дительных факторов. См.: Piaget Jean. The Moral Judgement of the

Child. New York, 1932. Позднее Лоуренс Кольберг, основываясь на его
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работах, продемонстрировал универсальность последовательных об@

разов в мышлении человека о правах, послушании и справедливос@

ти. Ср.: Kohlberg Lawrence; Turiel Elliot, eds. Research in Moralization:

The Cognitive@Developmental Approach. New York, 1972. См. также:

Wright Derek. The Psychology of Moral Behaviour. Baltimore, MD, 1971.

Кросс@культурные психологические исследования также подтверж@

дают важность названных факторов – сопричастности, правдивос@

ти, честности и доверия – в формировании у детей принципов оцен@

ки правильного и неправильного, и чувства закона и справедливости.

См.: Tapp June; Levine Felice J. Persuasion to Virtue: A Preliminary

Statement // Law and Society Review. 4, 1970. P. 565, 576–581; Tapp

June L., ed. Socialization, the Law, and Society // Journal of Social Issues.

27, 1971. P. 1–16, 65–92. Эрик Эриксон в своей статье, опублико@

ванной в сборнике “Identity and the Life Cycle” (Psychological Issues,

1959), рассматривает важность доверия и сопричастности в форми@

ровании понятий права и справедливости. В поздних его работах

также придается особое значение этим факторам.
8 См.: Berman Harold J. Justice in the USSR: An Interpretation of Soviet

Law, 2d ed. Cambridge, MA, 1963, а также последние главы настояще@

го издания.
9 Frank Thomas M. The Structure Of Impartiality. P. 62.
10 В то время автор был студентом в классе профессора и судьи Ар@

нольда. Между тем об этом двойственном отношении к правовому

ритуалу и правовым мифам он писал и в своих книгах. См.: Arnold

Thurman. The Symbols of Government. New York, 1935; Arnold Thurman.

Folklore of Capitalism. New York, 1937.
11 К числу “нравственных чувств” или “нравственных настроений”

Джон Роулз, по примеру Канта, относит чувство вины, стыд, угры@

зения совести, возмущение, негодование и тому подобное; любовь же,

дружбу, доверие он считает “естественными чувствами” или естест@

венными позициями. См.: Rawls John. A Theory of Justice. Cambridge,

MA, 1971. P. 479–490. Между тем нравственные чувства включают в

себя, несомненно, помимо негативных, и позитивные, такие, как

чувство невиновности, гордость, чувство удовлетворения, благодар@

ность и др. К тому же существуют чувства сотрудничества, общнос@

ти, солидарности, взаимности, которые тоже можно отнести (по край@

ней мере отчасти) к нравственным чувствам. Однако наряду с этим

существуют и правовые чувства, например, чувство обладания самим

правом и его нарушения, чувство юридического обязательства, чув@

ство, подсказывающее, что в похожих делах должны выноситься по@

хожие решения, чувство удовлетворения от справедливого слушания

380 Гарольд Дж. Берман



дела и др. Первым исследователем таких чувств был живший до ре@

волюции русский юрист польского происхождения Лев Петражицкий.

См.: Petrazhitskii L. Law and Morality. Trans. H. Babb. Cambridge, MA,

1955.
12 Работ, посвященных данной проблеме, удивительно мало, поэто@

му сошлюсь на одну из них – это книга Йохана Хёйзинги (Johan

Huyzinga) “Homo Ludens: A Study of the Play Element in Culture” (Boston,

1955) (рус. перевод: Хёйзинга Йохан. Homo Ludens: В тени завтраш@

него дня. / Пер. В. В. Ошиса. М., 1992), в которой есть специальная

глава “Игра и правосудие”, где рассматриваются элементы состяза@

ния (agon) в судебном процессе в архаическом праве. Хёйзинга пи@

шет: “Для архаического сознания победа как таковая служит доказа@

тельством истины и правоты” (ibid. P. 81). Ордалия, пари, клятва и

различные формы potlatch относятся к числу приведенных автором при@

меров игры в праве. Дальше он пишет: “В Древнем Риме тоже дол@

гое время любые средства были хороши, чтобы одолеть в суде про@

тивную сторону. Истец облачался в траурные одежды, вздыхал и

стенал, громогласно ссылался на благо государства, приводил с со@

бой в суд как можно больше клиентов, дабы усугубить впечатление,

одним словом, делал все то, что еще делается порой и в наше время”

(ibid. P. 87. Рус. перевод: Хёйзинга Йохан. Homo Ludens... С. 105). 

На близкую тему написана и книга Харви Кокса “Празднество ду@

раков” (Cox Harvey. The Feast of Fools: A Theological Essay in Festivity

and Fantasy. Cambridge, MA, 1969), однако и в ней, к сожалению, не

уделяется должного внимания правовым церемониям – возможно,

потому, что ее проблематику в основном составляют менее торжест@

венные и менее структурированные формы празднования. Различие

между спонтанной праздничной игрой (забавами, выдумками и т.

д.) и упорядоченными играми – послужившее, в частности, поводом

к критике некоторыми авторами Хёйзинги, который такого разли@

чия не проводил, – может быть, естественно, легко преувеличено.

Главное, однако, что в игру, как структурированную, так и лишен@

ную структуры, играют ради самой игры.

Как философы ритуала мало писали о праве, так и философы пра@

ва почти никогда не писали о ритуале, а если писали, то лишь затем,

чтобы порассуждать о его пользе (либо отсутствии таковой) для дости@

жения целей правовой системы. Например, Лон Фуллер подчеркива@

ет в этой связи значение коммуникативной функции ритуала в кон@

тексте взаимно влияющих друг на друга ожиданий во время суда (см.:

Fuller Lon L. Human Interaction and the Law // The American Journal of

Jurisprudence. 14, 1969. P. 6ff). И лишь Чарльз Фрид видит в судебной
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процедуре своего рода инсценировку принципов правосудия. Об уго@

ловном судопроизводстве он, в частности, пишет: “Оно выражает до@

верительное и уважительное отношение к обвиняемому, его жертве и

ко всем потенциальным участникам уголовного процесса. Когда об@

виняемого представляют как равного обвинителю, его достоинство

как члена общества, несомненно, укрепляется. Как явно укрепляет@

ся и приверженность самого общества принципу справедливости как

высшему по сравнению с принципом материального преимущества.

В каком@то смысле каждое рациональное действие – это инсцени@

ровка его принципа; в этом отношении судопроизводство имеет осо@

бенно большое сходство с драмой и ритуалом. Я бы определил судо@

производство как нравственный ритуал или ритуал правосудия”. (Fried

Charles. Anatomy of Values: Problems of Personal and Social Choice.

Cambridge, MA, 1970. P. 129–132.) Сказанное фактически равносиль@

но тому, что ритуал является неотъемлемым элементом права (или, по

крайней мере, судопроизводства), а не просто средством для дости@

жения тех или иных правовых целей. То есть, иначе говоря, реаль@

ность любого правового (или рационального) действия, по мнению это@

го автора, должна основываться на “его принципе”, по отношению к

которому само действие выступает как некая инсценировка. Смысл

приведенного отрывка заключается в том, что принцип и действие

едины: в отличие от последователей Платона, я полагаю, что всякая

речь в области права является частью ритуала и что смысл ритуала

следует искать в самом ритуале – в его контексте, – а не в какой@то

предсуществующей ему идее или принципе.
13 То, что время является религиозной категорией, доказано Мирчей

Элиаде в его исследованиях о противоположности архаического вре@

мени, представление о котором было основано на религии периоди@

ческого искупления, времени иудео@христианскому, которое, буду@

чи основанным на религии окончательного искупления, является

поступательным (историческим), непрерывным и необратимым. См.:

Eliade Mircea. Cosmos and History: The Myth of the Eternal Return. Trans.

W. Trusk. New York, 1959. Тот факт, что “человеческое правосудие ос@

новано на идее “закона” и имеет небесную, трансцендентную мо@

дель в космических нормах (tao, artha rta tsedek, themis и т. д.)”, по

словам Элиаде, “ хорошо известно и не требует доказательств” (ibid.

P. 31–32). В архаических и традиционных обществах (как он назы@

вает их) человеческий закон воспроизводит божественное, или ко@

смическое правосудие, впервые свершившееся в мифическое время,

то есть во вневременной момент бытия, тогда как в монотеистиче@

ском откровении иудаизма Моисей получил закон в определенном
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месте и в конкретное время, в силу чего время от времени он под@

вергается толкованиям (ibid. P. 105).
14 См.: Kierkegard Soren. Fear and Trembling. Trans. R. Payne. Oxford, 1939;

Otto Rudolf. The Idea of the Holy. Trans. J. Harvey. New York, 1958.
15 Niebuhr Reinhold. Faith as the Sense of Meaning in Human Existenсe

// Christianity and Crisis. 25, 1966. P. 127.
16 Dawson Christopher. Religion and Culture. New York,1948. P. 145–155:

“Секуляризация права в Греции была похожа на секуляризацию фи@

лософии. По мере того как право и философия подвергались раци@

онализации, сам разум обожествлялся, но законодатель и философ

никогда не теряли при этом своего священного и пророческого да@

ра”. См. также: Havelock Eric A. Preface to Plato. Cambridge, MA, 1953.
17 Таков основополагающий принцип западной религиозной тради@

ции – “ненавидеть грех, но любить грешника”. К сожалению, одна@

ко, этот принцип часто нарушается, когда сочувственное отношение

к преступнику переносится на отношение к преступному деянию и

наоборот – негодование, вызываемое преступным деянием, подры@

вает всякое сочувствие к человеку, совершившему его.

Основная причина, по которой нелегко устранить уголовные

санкции в отношении так называемых “преступлений без жертв”, за@

ключается в том, что отсутствие жалобы делает весьма трудным по@

лучение доказательств, достаточных для осуждения, а это, в свою

очередь, ведет к злоупотреблению полицией своими полномочиями

и к коррупции в ее среде. Другой же часто приводимый аргумент о

том, что преступления данного типа не должны быть уголовно на@

казуемыми, так как они являются всего лишь деяниями на почве

личной аморальности, явно предполагает, что они тем самым не вре@

дят обществу. В принципе, ни одно деяние не должно быть уголов@

но наказуемым, если оно не преступно (то есть не аморально) и не

вредит обществу. Сегодня мнения о моральных и социальных аспек@

тах гомосексуализма расходятся, однако никто не будет отрицать,

что остальные деяния – пьянство, наркомания, проституция, азарт@

ные игры – должны обязательно подвергаться той или иной форме

общественного контроля, что неизбежно повысит саму ответствен@

ность за нарушение такого контроля.

Вместе с тем преступления данного типа – а мы должны помнить,

что в наше время они составляют основную массу преступлений,

совершаемых в Соединенных Штатах, являясь источником органи@

зованной преступности и коррупции в рядах полиции – заведомо от@

личаются, конечно, от “преступлений против личности” (убийство,

изнасилование, нанесение телесных повреждений и т. д. ) и “преступ@

Ïðèìå÷àíèÿ 383



лений против собственности” (кража со взломом, похищение иму@

щества, присвоение или растрата имущества и т. д.). Такие преступ@

ления, как азартные игры, проституция или наркомания, как прави@

ло, не связаны с сознательным желанием причинить вред, а относятся

к числу безнравственных правонарушений, попирающих традицион@

ные ценности общества. Отчасти по этой причине для их предотвра@

щения и следует прибегать к помощи более широкого круга людей, не

ограничиваясь сотрудниками правоохранительных органов. Однако до

сих пор, если не считать социальных работников (в чем Соединенные

Штаты показали первый и выдающийся пример), немногое было сде@

лано для привлечения общественности к такому участию.
18 См.: Levine Mark L.; McNamee George C.; Daniel Greenberg, eds. The

Tales of Hoffman. New York, 1970.
19 См.: Berrigan Daniel. The Trial of Catonsville Nine. Boston, 1970.
20 Weber Max. Science as a Vocation // Gerth H.; Mills C. Wright; eds. and

trans. From Max Weber: Essays in Sociology. New York, 1958. P. 155–156.

При этом Вебер добавляет: “Не случайно... сегодня лишь в неболь@

ших и [самых] тесных кружках, только в ситуациях личного обще@

ния pianissimo пульсирует то, что соответствует духу (“pneuma”) про@

роков, который в прежние времена воодушевлял, подобно

животворящему огню, массы людей, сплачивая их воедино”. Хотя Ве@

бер, видимо, сожалел об “освобождении мира от волшебных чар”,

он отвергал, тем не менее, любую роль, которую могли играть ин@

теллектуалы в своей попытке изменить такое положение, полагая, что

она сводится, очевидно, к поддержанию “элементарной целостно@

сти” и реакции на “злобу дня”. Кончилось все это появлением Гит@

лера.
21 Ibid.
22 См.: Bellah Robert N. Civil Religion in America // McLoughlin William

G.; Bellah Robert N., eds. Religion in America. Boston, 1968. Рассматри@

вая происхождение идеи светской, гражданской религии (само это

выражение принадлежит Руссо), Белла отсылает нас к “отцам@осно@

вателям” американской Конституции. Он пишет, что с первых лет

республики американцы обладали “собранием вер, символов и ри@

туалов, связанных с почитанием святынь... Эта религия – другого сло@

ва для определения данного явления, видимо, нет, – не будучи ан@

титеистической по отношению к христианству и в действительности

имея с ним много общего, не была ни сектантской, ни специфиче@

ски христианской”, хотя вначале само общество “в своем подавля@

ющем большинстве было христианским” (ibid. P. 10). “В основе граж@

данской религии лежат те же библейские архетипы: исход, избранный
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народ, обетованная земля, Новый Иерусалим, жертвенная смерть и

новое рождение. Но вместе с тем она подлинно американская и под@

линно новая. У нее свои пророки и свои мученики, свои священные

события и священные места, свои торжественные ритуалы и симво@

лы. Ее цель состоит в том, чтобы Америка была обществом, послуш@

ным Божией воле, насколько могут исполнять ее люди, и светом для

всех народов” (ibid. P. 20).

ÃËÀÂÀ 1

1 Why the History of Western Law Is Not Written // Maitland F. W. The

Collected Papers of Frederic William Maitland: Downing Professor of the

Law of England, ed. H. A. L. Fisher. Cambridge, 1911. Vol. 1. P. 484.
2 Ibid.
3 Ibid. P. 487.
4 Ibid. P. 488.
5 Ibid. P. 490.
6 Ibid. P. 488.
7 См.: Blackstone William. Commentaries on the Laws of England. Oxford,

1765. Repr. ed. London, 1966. Vol. 1. P. 38–92.
8 Burke Edmund. Three Letters on the Proposals for Peace with the Regicide

Directory of France, 1796, Letter I. // Burke E. Works. Boston, 1939. Vol.

4. P. 399.
9 См.: McNeill John T., Gamer Helena M. Medieval Handbooks of Penance:

A Translation of the Principal Libri Poenitentiales and Selections from

Related Documents. New York, 1938.
10 Трактат Грациана, называемый также “Decretum Gratiani”, был на@

писан около 1140 года. Современное издание насчитывает более 1400

страниц. См.: “Decretum Magistri Gratiani” // Corpus Iuris Canonici.

Ed. Emil A. Friedberg. Leipzig, 1879. Vol. 1. P. 1–1435.
11 См.: Abelard Peter. Ethics. Ed. David E. Luscombe. Oxford, 1971.

P. 38–49, 55.
12 Закон от 28 июня 1935 года, Reichsgesetzblatt. 1935, № 70. Teil 1, art.

12, 839. Закон, кроме того, устанавливал, что “если не предусмотре@

но конкретной уголовно@правовой нормы, непосредственно приме@

нимой к данному деянию, то следует применять наказание по нор@

ме, основная концепция которой наиболее соответствует”.
13 1935, P. C. I. J. Ser. A No. 13.
14 Папские декреты были во многих случаях судебными решениями

по конкретным делам, то есть правовыми нормами, которые необ@
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ходимо вытекали из декретов. В частности, папа Александр III

(1159–1181), знаменитый юрист и ученик Грациана, издал 700 дек@

ретов, которые сохранились до настоящего времени, не считая не@

сохранившихся.
15 См.: Gratian. “Decretum Magistri Gratiani”...
16 The Treatise on the Laws and Customs of the Realm of England Commonly

Called Glanvill. Ed. G. D. G Hall. London, 1965.
17 Текст Ассизов Ариано (1140) воспроизведен в кн.: Brandileone

Francesco. Il diritto romano nelle leggi normanne e sveve del regno di si@

cilia. Rome, 1884.
18 Статуты мира Барбароссы 1152 и 1158 годов, а также Указ о мире

против поджигателей 1186 года можно найти в издании: Weinrich

Lorenz. Quellen zur Deutchen Verfassungs@, Wirtschafts@, und

Socialgeschichte bis 1250. Darmstadt, 1977. S. 166–167.
19 Книга Мейтленда “The Forms of Action at Common Law: A Course

of Lectures by F. W. Maitland” (Cambridge, 1965) остается лучшим крат@

ким введением к законотворчеству Генриха II и его последствиям.
20 См.: Berman Harold J. Law and Revolution... P. 357–403. (Рус. пере@

вод: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 336–377.)
21 Ibid. P. 295–315. (Рус. перевод: там же C. 281–299.)
22 См.: Mitteis Heinrich. The State in the Middle Ages: A Comparative

Constitutional History of Feudal Europe. Trans. H. Orton. Amsterdam, 1975.
23 См.: Dawson John P. The Oracles of the Law. Ann Arbor, MI, 1968.
24 Koschaker Paul. Europa und das römische Recht. Третье издание этой

работы вышло в Мюнхене и Берлине в 1958 году. Английского пе@

ревода до сих пор нет.

ÃËÀÂÀ 2

1 Краткое описание истории церковного права до XI века дано в ра@

боте: Mortimer Robert C. Western Canon Law. Berkeley, CA, 1953. P. 1–37.
2 Манускрипт состоял из четырех частей: 1. Codex – состоящий из 12

книг указов и решений римских императоров до Юстиниана; 2. Novellae

– содержащий законы, изданные самим Юстинианом; 3. Institutiones

– краткий учебник, написанный в качестве вводного курса для начи@

нающих изучать право; 4. Digestum – состоящий из 50 книг, содержа@

щих многообразные мнения римских правоведов по разнообразным

вопросам права. В современном английском переводе Codex занима@

ет 1034 страницы, Novellae – 562, Institutiones – 173 и Digestum – 2734.

(См.: Scott Samuel P., ed. The Civil Law. Cincinnati, OH, 1932.)

386 Гарольд Дж. Берман



3 Схоластический метод, изобретенный в начале XII века богословами

и правоведами, предполагал абсолютный авторитет некоторых книг,

которые содержали цельную и полную формулировку доктрины.

Парадоксально, однако, что при этом подразумевалось, будто тек@

сты могут содержать пробелы и противоречия. Первой задачей бы@

ло собирание текста воедино, заполнение пробелов и снятие внут@

ренних противоречий. Метод диалектичен, поскольку старается

примирить противоположности. См.: Le Bras Guido. Canon Law //

Crump Charles G.; Jacob Ernest F., eds. The Legacy of the Middle Ages.

Oxford, 1926. P. 321, 325–326.
4 Knowles David. The Evolution of Medieval Thought. New York, 1962.

P. 80–81. Ноулз пишет: “В течение трехсот лет, с 1050 по 1350 го@

ды, и в особенности в столетие между 1070@м и 1170@м, вся обра@

зованная Западная Европа составляла единый и единообразный

культурный организм. На пространстве от Эдинбурга до Палер@

мо, от Майнца или Лунда до Толедо человек из любого города или

села мог отправиться обучаться в любую школу и стать прелатом

или служителем в церкви, суде или университете (там, где тако@

вой имелся) в любом месте на севере или юге, на востоке или за@

паде... В это время большое число самых знаменитых писателей,

мыслителей и администраторов обретали славу и проводили са@

мую значительную часть своей жизни вдалеке от тех мест, где они

родились и провели детство. Более того, ни язык, ни стиль или об@

раз мыслей [в их трудах] не выдает их происхождения. На уровне

литературы и мысли существовал единый запас слов, образов и

мыслей, откуда черпали все, и все были на равных. Их писания,

не зная имен авторов, невозможно отнести к определенной стра@

не или народу”.
5 Мнение, что “Диктаты” папы Григория VII и Спор за инвеститу@

ру послужили переломным моментом в истории церкви и явились

первой Великой революцией в истории Запада, впервые высказал

Ойген Розеншток@Гюсси. См.: Rosenstock+Huessy Eugen F. Die eu@

ropäichen Revolutionen. Stuttgart, 1951; Rosenstock+Huessy Eugen F.

Die europäichen Revolutionen und der Character der Nationen. Jena,

1931. См. также: Rosenstock+Huessy Eugen F. The Driving Power of

Western Civilization: The Christian Revolution of the Middle Ages.

Boston, 1949.
6 См.: Ganshof Francois L. The Imperial Coronation of Charlemagne.

Glasgow, 1971.
7 Ср.: Congar Yves. The Historical Development of Authority in the Church:

Points for Christian Reflection. // Todd John M., ed. Problems of Authority:
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An Anglo@French Symposium. Baltimore, 1962. P. 119, 139 (“Исполняя

волю наместника Бога, исполняешь волю самого Бога”).
8 Григорий намеревался найти законную основу, в современном смыс@

ле, для каждого из положений своих диктатов. См.: Fliche Augustin.

La Réforme Grégorienne. Louvain, 1924.
9 См.: Benson Robert L. The Bishop@Elect – A Study in Medieval

Ecclesiastical Office. Princeton, NJ, 1968. P. 12.
10 См. гл. обр.: Le Bras Guido. Canon Law... P. 321–361.
11 См.: Diamond Arthur S. Primitive Law Past and Present. L., 1971.
12 Ср.: Loyn Henry R. Anglo@Saxon England and the Norman Conquest.

L., 1962. P. 292–314.
13 Например, “Правда Этельберта”, введенная в 600 году и представ@

лявшая собой первую англосаксонскую компиляцию законов, при@

мечательна удивительно подробной тарификацией возмещения

ущерба: столько@то за потерю ноги, столько@то за потерю глаза,

столько@то, если пострадавший раб , столько@то, если человек сво@

бодный, столько@то, если пострадавший священного сана, и т. п.

Передние зубы оценивались в шесть шиллингов, следующие за ни@

ми зубы – в четыре, остальные стоили по одному шиллингу за каж@

дый; большие пальцы, ногти больших пальцев, указательные, сред@

ние, безымянные, мизинцы и ногти на них определялись каждый

по@своему, и для каждого устанавливалась своя цена – “bot”. Подоб@

ным образом же различались уши, утратившие слух, уши отрезан@

ные, уши проколотые, уши рваные; кости оголенные, кости сло@

манные, кости раздробленные; проломленный череп, вывихнутые

плечи, сломанные челюсти, свернутые шеи, сломанные руки, бед@

ра и ребра. Точно такой же прейскурант существовал для синяков,

прикрытых одеждой, синяков, не прикрытых одеждой, и синяков не

потемневших. См.: Laws of Ethelbert. Paras. 34–42, 50–55, 58–60,

65–66. // Attenborough F. L., ed. The Laws of the Earliest English Kings.

New York, 1963.
14 Например, клятва, приносимая в тяжбах о праве владения землей:

“So I hold it as he held it, who held it as saleable, and as I will own it

– and never resign it – neither plot nor plough land – nor turf nor tuft

– nor furrow nor foot length – nor land nor leasow – nor fresh nor marsh

– nor rough ground nor room – nor wold nor fold – nor land nor

strand – wood nor water”.

Palgrave Sir Francis. The Rise and Progress of the English

Commonwealth. London, 1832. P. 135.
15 См.: Hübner Rudolf. A History of Germanic Private Law. Boston, 1918.

P. 10–11.

388 Гарольд Дж. Берман



16 Ibid. P. 11–12.
17 Ср.: Boemer Heinrich. Das germanische Christentum // Theologische

Studien und Kritiken 86 (1913). S. 165.
18 См.: Rosenstock+Huessy Eugen F. The Driving Power... P. 54.
19 Некоторые предложения, тем не менее, можно найти в работе:

Berman Harold J. The Interaction of Law and Religion. Nashville, TN, 1974.

P. 107–131.
20 Послание “Pacem in Terris” // The Sixteen Documents of Vatican II

and the Instruction on the Liturgy, with Commentaries by the Council

Fathers. Boston, 1963. P. 749.

ÃËÀÂÀ 3

* Эта статья была представлена на семинаре по истории английско@

го права, которым руководил проф. Т. Ф. Т. Плакнетт, в Лондонском

Экономическом институте в феврале 1939 года.
1 Maitland F. W. Equity: A Course of Lectures. Cambridge, 1936. P. 1.
2 Selden John. Seldenia, or, The Table Talk of John Selden, Esq. London,

1789. P. 45.
3 Ibid.
4 Наша реконструкция практики средневекового права справедливо@

сти в Суде лорд@канцлера в XIV и XV веках основана на описаниях,

почерпнутых в основном из: Baildon William P., ed. Celest Cases in

Chancery (1364–1471), Selden Society, vol. 10. London, 1896; Spence

George. The Equitable Jurisdiction of the Court of Chancery. Philadelphia,

1846; Langdell Christopher C. A Brief Survey of Equity Jurisdiction, 2nd

ed. Cambridge, 1908; Ames James B. The Origin of Uses and Trusts //

Association of American Law Schools. ed. Select Essays in Anglo@American

Legal History. Boston, 1908. Vol. 2. P. 737; Barbour Willard T. The History

of Contract in Early English Equity// Vinogradoff Paul, ed. Oxford Studies

in social and Legal History. Oxford, 1914. 4: 9–237.

Доктрину и процедуру, применявшиеся в суде лорд@канцлера,

трудно датировать, и многие принципы, действовавшие, как здесь

утверждается, в XIV и XV веках, конечно, не приобрели отчетли@

вых форм до XVI века, когда право справедливости стало постепен@

но систематизироваться. Лорд@канцлер в средние века мог даровать

определенную защиту в одном случае и отказать в ней в другом, ко@

торый сегодня нам представляется совершенно идентичным пер@

вому. Цель данного описания – не кодифицировать средневековое

право справедливости, что могло бы исказть общую картину сред@
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невекового права, но, скорее, дать общее представление о его ха@

рактере.
5 См. Baildon William P., ed. Select Cases in Chancery... Дело 5 (ответ@

чики не будут приведены шерифом к присяге против их воли, и во@

обще не будут приведены к присяге, если только сам король не возь@

мется за них основательно); Дело 6 (истцы, которые являются

констеблями Сотни, утверждают, что не решаются исполнять свои

обязанности, если ответчики не предоставят поручительство в обес@

печение своей явки); Дело 10 (жалоба на корыстную поддержку сто@

роны ответчика); Дело 24 (никто не решается действовать в качест@

ве защитника истца из опасения мести ответчика); Дело 41 (у

ответчика очень влиятельные родственники и друзья); Дело 67 (об@

щее право не дает быстрых способов защиты (дело о насильном втор@

жении и выселении).
6 См. там же. Дело 2.
7 Свидетелей допрашивают “ad informandum conscientiam judicis”. Пись@

менные показания, снятые с этой целью, вручаются судье в запечатан@

ном виде. И без согласия свидетелей эти показания не отсылают ни

третейским судьям, если дело передается в третейский суд, ни судь@

ям, если суд рекомендует спорный вопрос или иск к рассмотрению.
8 Цитируется по: Spence George. The Equitable Jurisdiction... P. 376–377.
9 См. там же – иллюстрация процессуальных правил представления

доказательств по делу (discovery).
10 Ibid.

11 Под “ординарным” мы имеем в виду право, не являющееся правом

справедливости, избегая употребление термина “обычное право”,

который традиционно употребляется в смысле “право, основанное

на обычае”. – Прим. перев.
12 Maitland F. W. Equity... P. 107 ff.
13 См. у Плакнетта (Plucknett T. F. T. Concise History of the Common

Law. 2d ed. Rochester, NY, 1936. P. 227 ff. ), который приводит слова

Азо, знаменитого правоведа конца XII – начала XIII века, о том, что

“обычай может считаться долгим, если он возник 10 или 20 лет на@

зад, очень долгим, если он насчитывает 30 лет, и древним, если ему бо@

лее 40 лет”. Описав методы, с помощью которых средневековые со@

общества вводили обычай, отвечающий новым социальным

потребностям, Плакнетт утверждает, что “обычай средневекового

сообщества мог быть гораздо более тесно связан с трудом и мысля@

ми тех, кто жил по нему, чем современный статут, установленный за@

конодателем, чей контакт с обществом носит, как правило, лишь

случайный характер”.
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14 См.: Maitland F. W., Baildon W. P., eds. The Court Baron. London,

1890. P. 115–116:

“H. Т. был задержан и призван к ответу по иску J. B. в том, что он

должен был предоставить ему тысячу [мер?] осоки, тогда как, по его

словам, он предоставил только 600. Да простит ему Господь наруше@

ние договора. И ему велено завладеть [его] имуществом в обеспече@

ние указанных 400 [мер?]”.

“Дознанием найдено, что P. I. нарушил договор с W. M. об изго@

товлении ему нового “rother”, ущерб определен в 2 пенса... И веле@

но завладеть имуществом указанного Р., чтобы изготовить “rother”...”

[Мейтланд комментирует:] “Соглашения, выполнение которых

обеспечивалось [в суде епископа Или] в Литтлпорте, назывались

“conventiones” (то есть договоры за печатью), однако есть все осно@

вания сомневаться, что речь идет о соглашениях, зафиксированных

на бумаге. Трудно поверить, что литтлпортские крестьяне, которые

не смели без разрешения своего господина посылать в школу своих

детей, были так дружны с пером или что для заключения своих мел@

ких сделок они запасались пергаментом с чернилами и воском, да еще

и писцом. Но очевидно, что они вчиняли иски по соглашениям от@

носительно самых мелких дел по “заранее не оцененным убыткам”,

что резко отличает иски по договору за печатью (“conventio”) от ис@

ков о взыскании долгов”.
15 См. Введение Мейтленда к сборнику Select Pleas in Manorial Courts:

Reigns of Henry III and Edward I (London, 1888): “Суд, который блюл

манориальные обычаи, не становился иным судом, когда ему при@

ходилось выносить наказание за нарушение общественного поряд@

ка или решать дела по долговым искам между арендаторами”.
16 Я опускаю дискуссию о праве справедливости в городских и ярма@

рочных судах и в лондонских судах, на которые часто ссылаются, но

которые едва ли хорошо изучены.
17 Это характеристики не столько римского процесса, сколько кано@

нического права – или, вернее, римский процесс, перекроенный и

реформированный канонистами. Одним из самых существенных из@

менений, внесенных каноническим правом в право римское, было

требование, чтобы каждая тяжущаяся сторона предстала перед про@

тивной стороной для допроса под присягой, и ответы ее служили до@

казательством против нее, как признание, а не в ее пользу. Эту про@

цедуру перенял Канцлерский суд. См.: Langdell Christopher C. A Brief

Survey of Equity Jurisdiction... P. 26. Лэнгделл также указывает, что

поскольку церковные суды не имели юрисдикции in rem, но лишь in

personam, в вопросах имущества они были вынуждены добиваться
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исполнения обязательств тяжущимися сторонами и, тем самым, ре@

ального исполнения приговора. Так, они сначала выносили решение

о совершении или несовершении спорного действия; если сторона

отказывалась подчиниться, то она объявлялась умышленно непод@

чиняющейся решению суда и приговаривалась к отлучению от при@

частия. Далее решение об отлучении подписывалось королем, изда@

валось предписание de excommonicato capiendo, после чего шериф

производил арест и заключение под стражу. Эта система, по словам

Лэнгделла, была “буквально” воспринята судом лорд@канцлера, с

тем лишь исключением, что лорд@канцлер обладал некоторой юри@

сдикцией in rem. (Ibid.)
18 Hazeltine Harold D. The Early History of English Equity // Vinogradoff

Paul, ed. Essay in Legal History. London, 1913. P. 261–285.
19 Холмс (Holmes Jr., Oliver Wendell. Early Ehglish Equity // Select Essays

in Anglo@American Legal History. Ed. Association of American Law Schools.

Vol. 2. P. 705) утверждает, что обязательства по договорам, предостав@

ляющим право пользования на землю, охраняли иски из нарушения

договора за печатью. Эймс (Ames James B. The Origin of Uses and

Trusts...) не разделяет столь крайних взглядов, но считает, что испол@

нение обязательств по предоставлению права пользования (узуф@

рукта) движимостью и деньгами обеспечивалось исками по неза@

конному удержанию (actions of detinue) и исками о взыскании долга

(actions of account).
20 См. Hazeltine Harold D. The Early History of English Equity..., где по@

казывается, что начиная с Генриха II королевский суд обеспечивал

выполнение обязательств по закладу земли. Если земля закладыва@

лась на определенный срок и должник не успевал выкупить ее во@

время, он представал перед судом и должен был отвечать по судеб@

ному приказу, предписывающему ему “завершить” (выплатить) залог.
21 См.: Hazeltine Harold D. Early History of Specific Performance of

Contracts in English Law // Juristische Festgabe des auslandes zu Josef

Kohlers 60. Geburgstag. Berlin/Stuttgart, 1909. Суды общего права это@

го раннего периода обеспечивали исполнение договора арендодате@

ля, договора передачи, обязательства, проистекающего из окончатель@

ного согласия, согласия феодала освободить своих арендаторов от

преследования по суду и обязательств поручителей. Иногда суд обя@

зывал ответчика в общем смысле соблюдать свои обещания (то есть

исполнения “в натуре”); иногда – исполнить свои контрактные обя@

зательства путем предоставления истцу права владения землей или

путем совершения передачи земли. В случае неисполнения ответчи@

ком судебного решения от него могут потребовать предоставления
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обеспечения, его собственность может быть арестована, или ему мо@

жет угрожать даже потеря его земли.
22 Хэзлтайн (Hazeltine Harold D. The Early History of English Equity...)

пишет:

“Юрисдикция in personam раннего общего права путем запрета

была весьма широкой. Судебные приказы издавались не только

в случае порчи, причинения неудобств и других деликтов, но и

в случаях, касающихся нарушения договоров и прав собствен@

ности... Сторонам не только предписывалось не совершать пор@

чу, не причинять неудобства, не продавать землю, не вступать во

владение землей истца в судебном порядке, не уничтожать лес,

в котором истец производит заготовки с целью починки дома

(housebote) и изгороди (hay+bote), не выставлять товары на про@

дажу где бы то ни было, кроме рынка истца, не подавать иск в

церковный суд; сторонам также предписывалось отремонтиро@

вать стены и строения, возвести здание, поместить имущество точ@

но в такие же условия, в каких оно находилось, и устранить име@

ющиеся неудобства. Распоряжения суда были не только

временного или предварительного характера, но и окончатель@

ного или вечного... были также распоряжения никогда не совер@

шать порчу, никогда не выставлять товары для продажи где бы

то ни было, кроме как на рынке истца, никогда не искать в цер@

ковном суде...”

Способы обеспечения соблюдения этих распоряжений весьма

интересны, в особенности в свете провала исполнения судебных ре@

шений общего права в XIV и XV веках. Ранние суды общего права,

отмечал Хэзлтайн, иногда издавали распоряжения, которые очень на@

поминали предписания о вызове в суд (writs of subpoena), и имели в

своем распоряжении эффективный механизм карательного и превен@

тивного правосудия, применявшийся как к личности неподчинив@

шегося решению суда, так и к его имуществу. Запретительные орде@

ра (writs of prohibition) сами по себе не содержали никакого намека на

наказания, предусмотренные за неподчинение, но “тем не менее, из

нашего исследования источников становилось ясно, что неподчине@

ние влекло серьезные последствия” (Ibid.). Явка обидчика обеспе@

чивалась залогами и обязательствами и даже наложением ареста на

все его земли. Если в ходе дознания было доказано нарушение за@

претительного ордера, истцам могло быть присуждено возмещение

убытков, в пользу короля мог быть наложен тяжкий денежный штраф,

земля ответчика могла быть у него отобрана, он мог быть даже взят

под стражу за неуважение к королевскому запрету. Кроме того, по@
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средством обеспечений или угроз изъятия земли суд мог защитить

истца от дальнейших нарушений запрета.
23 Pollock Frederick, Maitland F. W. The History of English Law before the

Time of Edward I. Cambridge, 1911. Vol. 2. P. 617. n. 4. Ср.: A Translation

of Glanville, trans. John Beames. London, 1812. Book 2, Chap. 12: “Дей@

ствительно, если цель состоит в том, чтобы упростить судопроиз@

водство, то гораздо разумней следовать предписаниям Суда (curiae

consilium), чем соблюдать привычный курс Закона. Поэтому задача

смягчить судопроизводство таким образом, чтобы сделать его более

полезным и справедливым (utilius et equius), предоставлена на усмо@

трение (providentiae) и на суд (arbitrio) Короля или его Судей”.
24 Ibid. Р. 170–171.
25 См.: Plucknett T. F. T. Statutes and their Interpretation in the First Half

of the Fourteenth Century. Cambridge, 1922.
26 О том, в какой мере Совет был судом права справедливости, см.:

Leadam I. S.; Baldwin J. F. Introduction. Select Cases before the King’s

Council: 1243–1482. Selden Society. Vol. 35. Cambridge, MA, 1918.

P. xxxi–xxxiv. В особенности по своей процедуре он отличался от

обычных судов. Жалобы истцов могли быть весьма общего характе@

ра и не отвергались из@за формальных ошибок; часто они и не про@

сили о какой@то конкретной защите, заключая свою жалобу слова@

ми “во имя Господа” и “мы будем молиться за вас”. Там же, xxxvi.
27 См.: Bolland William C., ed. Year Books of Edward II. Selden Society.

Vol. 18. London, 1920; The Eyre of Kent 6 & 7 Edward II. Selden Society.

Vol. 3. London, 1913; id. Select Bills in Eyre. Selden Society. Vol. 30.

London, 1914.
28 Ср. лекцию проф. Плакнетта (Seminar at London School of

Econiomics, Oct. 12. 1938), где даются три характеристики права в

этот период: его обособленность, профессионализм судей, центра@

лизация в Вестминстере:

“Право было плотно замкнуто в самом себе... Оно перестало смо@

треть за границу; оно перестало читать книги; оно перестало ин@

тересоваться политикой... Судьи в большинстве своем служили

властям, не думая о том, какая политическая партия стоит у вла@

сти... Юристы находились друг с другом в родстве... стали кастой,

замкнутой и исключительной... крайне узкой профессией... замк@

нутость цеха позволяла ему пополняться... совершенно незави@

симо от университетов и любого космополитического влияния...

Все сколько@нибудь значимое совершалось в Вестминстере...”
29 См.: Williams C. H. Introduction. Year Books of Henry VI. London,

1933.
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30 Plucknett T. F. T. Statutes and Their Interpretation... P. 121, 169.
31 Spence George. The Equitable Jurisdiction... Vol. 2. P. 408–427. (По де@

лу, когда ответчик утверждал, что истец не позаботился о соблюде@

нии предписанных правил при заключении договора.)
32 Ibid.
33 Ibid. P. 410–411.
34 Фенуик (Fenwick J., 15 Henry VII. 13) говорил, что когда был при@

нят Statute 2 Henry V., c. 3, stat. 2 (позволявший cestui que trust (бене@

фициарию) быть присяжным), большая часть земли в Англии была

в ленном владении. Ричард III держал недвижимость большого чис@

ла людей на началах ленного владения. В период войны Алой и Бе@

лой Розы всякий, обвиненный в пособничестве виновной стороне,

подлежал лишению гражданских и имущественных прав и тем самым

подвергался конфискации имущества, вынуждая к тайной передаче

имущества в ленное владение.
35 См.: Barbour Willard T. The History of Contract... P. 153.
36 Ibid. Р. 156.
37 Сакральный характер письменного документа из прежнего сред@

ства воздействия на личность теперь превращается в инструмент вы@

могательства; теперь обычное право относится к письменному до@

кументу со все возрастающим почтением. Ср. дело Seyntnocolas v.

Pygherde // Year Books of Richard II: 11 Richard II, 1387–1388.

Cambridge, MA, 1914. P. 12–14, где истец сдал внаем ответчику по@

местье за ежегодную арендную плату и получил долговое обяза@

тельство, скрепленное печатью, в качестве обеспечения. В даль@

нейшем условия аренды были пересмотрены, а долговое

обязательство было возвращено арендатору. Еще позже, однако,

арендодатель силой завладел распиской и вчинил иск по ней. Глав@

ный судья Белнап отказался признать утверждение, что возвраще@

ние обязательства арендатору лишает его всякой силы. “Следует

отвечать по обязательству”, – сказал он. Таким образом, ответчик

был вынужден заявить о факте принуждения, доказывая (в соответ@

ствии с тогдашними нормами обычного права относительно при@

нуждения), что истец извлек меч и под угрозой смерти заставил от@

ветчика составить обязательство.
38 На некоторое время в определенных регионах государства были

созданы баронские Советы, процедура которых основывалась на

гражданском праве и праве справедливости. Самый знаменитый

пример – Совет Сент@Олбенса. Несостоятельность этих судов озна@

чала, что вилланы должны были обращаться к лорд@канцлеру.
39 См.: Keeton George W. An Introduction to Equity. London, 1938.
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40 До 1530 года этот пост занимало 160 лиц духовного сана и всего не@

сколько мирян. В период с третьего года от начала и до конца прав@

ления Ричарда II за одним исключением в лице де Лапола (de la Pole)

(1383–1386) канцлерами были священнослужители, в том числе два

архиепископа и пять епископов. О значении церковного статуса

канцлера мы будем говорить ниже.
41 То, что обычное право и право справедливости были разделены и каж@

дая из этих сфер имела свою процедуру и свою юрисдикцию, не дает

основания считать, как это обычно делается, что они не являлись ча@

стями одного и того же права. В обеих сферах лорд@канцлер приме@

нял закон, в котором обычные суды были некомпетентны: в сфере

обычного права – потому, что затрагивались интересы самого коро@

ля, в сфере права справедливости – из@за узости подхода обычных су@

дов. Именно обычные суды создали разрыв между этими двумя сфе@

рами, а лорд@канцлер, применяя нормы обеих сфер, его устранял.
42 “Когда говорят, что право справедливости спасло обычное право...

то, при всей парадоксальности этого утверждения, в нем есть доля

истины”. Maitland F. W., Montague F. C. A Sketch of English Legal

History. New York, 1915. P. 128.
43 Недовольство нововведениями, проводимыми лорд@канцлерами,

наблюдалось уже в середине XIII века, когда парламент (представ@

ленный главным образом баронами и прелатами церкви) стал жало@

ваться на введение новых и непривычных судебных предписаний

(writs). Эти жалобы нашли отражение в Оксфордском уложении1258

года, в котором содержалось требование, чтобы лорд@канцлеры не

издавали никаких судебных предписаний, кроме “writs of course”

(процессуальных судебных приказов), без разрешения баронского

Cовета. Этот принцип был несколько ослаблен в знаменитой клау@

зуле Вестминстерских Статутов II, позволявшей издавать судебные

приказы по делам, “сходным” (in consimili casu) с теми, для которых

приказы уже издавались.

С развитием независимого Канцлерского суда в XIV веке Пала@

та Общин часто и энергично выступала сначала против его методов

и практики, требуя, чтобы осуществляемая им юрисдикция (в осо@

бенности в отношении защиты от неправомерной поддержки одной

из сторон) была оставлена судам обычного права. В то же время, од@

нако, члены судов обычного права сотрудничали с лорд@канцлером

и даже заседали совместно с ним в суде. И жалобы на Канцлерский

суд со стороны Палаты Общин постепенно сменились попытками

контролировать его (ср. 17 Richard II, c. 6, где предписывалось, что

если человек должен предстать перед Канцлерским судом или Со@
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ветом по основаниям, оказавшимся ложными, лорд@канцлер дол@

жен иметь право назначать возмещение убытков по своему усмотре@

нию).
44 Y. B. 4 Hen. VII, 11. № 8.
45 Vinogradoff Paul, ed. Oxford Studies in Social and Legal History. Vol. 4.

P. 14.
46 Spence George. The Equitable Jurisdiction... P. 447.
47 Неблагочестие и невежество (в области канонического права, к

примеру) не может быть приписано клирикам Канцлерского суда

XIV и XV столетий: канцлеры были неизменно выдающимися госу@

дарственными деятелями, и даже если сам канцлер оказывался не

слишком искушен в хитросплетениях церковной процедуры и прак@

тики, у него было двенадцать, а впоследствии шесть секретарей de

prima forma и управляющих Канцелярией, помогавших в суде, кото@

рые могли указать, что есть право справедливости в Гражданском

праве и что есть совесть. Более того, тот факт, что служение церкви

было неотъемлемой частью экономической и политической струк@

туры, лишний раз говорит о материальном влиянии, которое было

неразрывно связано с влиянием духовным и идеологическим.

Спенс особо подчеркивает престиж и достоинство церковной служ@

бы как необходимое предварительное условие существования Канц@

лерского суда. “Никто, кроме достойного церковнослужителя, не

решился бы на учреждение суда, состоящего, по сути, из одного че@

ловека, для исправления закона, когда существовала законодатель@

ная власть, состоящая из короля, Палаты Лордов и Палаты Общин,

которые в то же самое время были заняты выработкой мер по изме@

нению закона и обеспечению его должного применения”. (Spence

George. The Equitable Jurisdiction... P. 355.)
48 Stubbs William. History of Canon Law in England. Oxford, 1882. P. 1.

Стаббс указывает еще и на то, что если судьи судов общего права мог@

ли и не быть канонистами или цивилистами, то государственные де@

ятели, напротив, часто бывали. Стаббс (в 1882 году) не мог знать то@

го, что стало известно современным исследователям о применении

права справедливости в судах обычного права в период, предшест@

вовавший XIV веке, но я полагаю, что это обстоятельство не опро@

вергает его утверждения о чуждости права справедливости нацио+

нальному развитию общего права.
49 Maitland F. W. Lectures on Equity. P. 4–6; Maitland F. W., Montague F. C.

A Sketch of English Legal History. P. 125–126.
50 Plucknett T. F. T. Concise History of the Common Law... P. 234–259.
51 Hazeltine Harold D. The Early History of English Equity... P. 285.
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52 Maitland F. W. Introduction // Year Books of Edward II. London, 1904.

2: XIII–XIV.
53 Обращаясь к истокам средневекового права справедливости, кото@

рыми являются церковь и данный Богом закон, необходимо помнить,

что каноническое право было переоценкой раннего римского цивиль@

ного права. Право справедливости в римском праве развило принцип

добросовестности (bona fides) в договорных отношениях; запретило

необоснованное обогащение за счет другого; требовало, чтобы судьи

блюли не столько форму, сколько смысл законов. Переплавляя рим@

ское право в каноническое право, основатели средневекового права

справедливости придали этим принципам новое значение, сделав субъ@

ектом права совестливого христианина, формируя процедуру права

справедливости вокруг доктрины добросовестности, преобразованной

в совесть, доктрины запрещения необоснованного обогащения, пре@

образованной в защиту слабых, доктрины правосудия по существу,

преобразованной в правосудие, обращенное к личности и ее совести.
54 Holdsworth W. S. A History of English Law. Boston, 1924. Vol. 4. P. 430–443.
55 См.: Plucknett F. T. F. Statutes and their Interpretation in the First Half

of the Fourteenth Century... Дела передавались из суда в суд – из суда

общих тяжб в Совет, парламент, Канцлерский суд – с величайшей

легкостью. Институциональную структуру средневекового англий@

ского права превосходно передает известное выражение Флеты:

“У короля есть свой суд в своем Совете в своем парламенте, в при@

сутствии графов, баронов, магнатов и других ученых людей, где су@

дебные сомнения находят решение, где для новых правонарушений

устанавливаются новые средства судебной защиты и где справедли@

вость воздается каждому по его заслугам”. Ibid. P. 20.
56 См.: Adams George B. The Continuity of English Equity // Yale Law

Journal. 26, 1917. P. 550.
57 Plucknett T. F. T. A Concise History of the Common Law. 5th ed. Boston,

1956. P. 681.
58 Rosenstock+Huessy Eugen. Out of Revolution: The Autobiography of

Western Man. Boston, 1938. P. 270.

ÃËÀÂÀ 4

1 Strauss Gerald. Manifestations of Discontent in Germany on the Eve of

the Reformation. Bloomington, IN, 1971. P. 52–63, 130–138, 196–207.
2 Gilmore Myron P. The World of Humanism. New York, 1952. P. 135. Гил@

мор добавляет: “Учитывая эту проблему, мыслители того времени
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занимались поиском нового оправдания и смысла существования

светского мира. Эта тема не только объединяет Лютера, Мора и Ма@

киавелли, но еще и придает их трудам “современное звучание”. О Пап@

ской (“григорианской”) революции см.: Berman Harold J. Law and

Revolutuion: The Formation of the Western Legal Tradition. Cambridge,

MA, 1983. Chap. 2. (Рус. перевод: Берман Гарольд Дж. Западная тра@

диция права: эпоха формирования. М., 1994. Гл. 2.).
3 О лютеровской концепции политики и права см.: Cranz F. Edward.

An Essay on Development of Luther’s Thoughts on Justice, Law and

Society. Cambridge, MA, 1959; Hertz Karl H. Two Kingdoms and One

World. Minneapolis, MN, 1976; Lang August. The Reformation and Natural

Law // Calvin and the Reformation. New York, 1959. P. 63 ff.; Mueller

William A. Church and State in Luther and Calvin. Nashville, TN, 1954.

P. 1–59; Tonkin John. The Church and the Secular Order in Reformation

Thought. New York, 1971. P. 37–72; Skinner Quentin. The Foundations

of Modern Political Thought. New York, 1978. 2: 3–20, 81–112. Многие

из работ Лютера, о которых здесь идет речь, можно найти в издании:

Dillenberger John. Martin Luther: Selections from his Writings. Garden

City, NY, 1961.
4 Политическая история реформации в Германии хорошо изложена

в труде: Holborn Hajo. A History of Modern Germany. The Reformation.

New York, 1959 и во многих других книгах.
5 Sohm Rudolph. Weltliches und geistliches Recht. München, 1914. S. 69.
6 Рудольф Хюбнер, например, характеризует германское право пери@

ода Реформации и предшествовавшего ей как “крайне несвязное и

разобщенное”, “отрывочное”, “разрозненное” , “местническое”, че@

му причиной была отчасти множественность источников права и от@

сутствие единой судебной системы и единой правовой науки. Hübner

Rudolph. A History of Germanic Private Law. London, 19XVIII. P. 1–40.

С этой точки зрения можно подобным образом оценить и американ@

ское право XIX столетия, а, возможно, даже и сегодняшнего дня.
7 См.: Berman Harold J. Law and Revolution... P. 199–254. (Рус. пере@

вод: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 195–245.
8 Ibid. P. 317–380, 482–511. (Рус. перевод: Там же. С. 336–377, 452–479.)
9 Wieacker Franz. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Göttingen, 1967.

S. 131 ff. Другой выдающийся немецкий историк определяет право@

вую реформацию этого периода как “gelerte Bearbeitung der ein@

heimischen Rechts”. Hattenhauer Hans; Buschmann Arno. Textbuch zur

Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. München, 1967. S. 11.
10 Ср.: Rosenstock+Huessy Eugen. Out of Revolution: The Autobiography

of Western Man. New York, 1938. P. 402–403. Яркое описание инсти@
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тута отсылки материалов (Aktenversendungen) можно найти в книге:

Dawson John P. The Oracles of the Law. Ann Arbor, MI, 1968. P. 198–213,

240–241. Развитию этого института в Германии в XVI веке предше@

ствовала практика судов в различных частях Европы, которые в слож@

ных случаях прибегали к консультациям ученых юристов. Эта прак@

тика была формализована в некоторых итальянских городах в XIV

веке. Ср.: Kisch G. Consilia: Eine Bibliographie der juristischen

Konsiliensammlungen. Basel, 1970.
11 Wieacker Franz. Privatrechtsgeschichte...
12 “Реформация” права предшествовала или сопровождала религи@

озную “реформацию” во многих городах, включая Нюрнберг (1479),

Вормс (c. 1499), Франкфурт (1509, 1578) и Фрайбург (1520). Общее

описание городских реформ см.: Moeller Berndt. Imperial Cities and

the Reformation. Philadelphia, PA, 1972; Ozment Steven E. The Reformation

in the Cities. New Haven, CT, 1972. О реформах в отдельных городах:

в Нюрнберге см.: Ellinger J. W. Die Juristen der Reichsstadt Nürnberg

vom 15, bis 17. Jahrhundert. Nürnberg, 1954; Gedeon Andreas. Zur Rezeption

des römischen Privatrechts in Nürnberg. Nürnberg, 1957; Winter Fritz.

Beiträge und Erläuterungen zu Geschichte und Recht der Nürnberger

Reformation. Nürnberg, 1903; Waldmann Daniel. Entstehung der

Nürnberger Reformation von 1479. Nürnberg, 1908; в Вормсе – Koehne

Carl. Die Wormser Stadtrechts Reformation vom Jahre 1499. Berlin,

XVIII97; Koehne Carl. Der Ursprung der Stadtverfassung in Worms, Speier,

und Minz // Gierke Otto von, ed. Untersuchungen zur deutchen Staat@und

Rechtsgeschichte (XVIII90); во Франкфурте – Coing H. Die Frankfurter

Reformation von 1578. Weimar, 1935; id. Die Rezeption des römischen

Rechts in Frankfurt am Main. Frankfurt am Main, 1939, 1962; во Фрай@

бурге – Knoche Helmut. Ulrich Zasius und das Freiburger Staadrecht von

1520. Karlsruhe, 1957. Собрание городских кодексов этого периода

можно найти в книге: Kunkel Wolfgang et al. eds. Quellen zur Neueren

Privatrechtsgeschichte Duetschlands. Weimar, 1936.

Помимо реформаций в городах новым источником частного пра@

ва стали Polizeiordnungen, принятые сначала на имперском уровне, а

затем отдельными землями (Länder). Хотя уже в XVIII60 году Stobbe

указывал на значение Polizeiordnungen, впоследствии ученые свели их

к тому, что они назвали “рецепцией римского права” конца XV и на@

чала XVI веков. В недавнее время наука начала отводить “рецепции”

более ранний период и стала вновь проявлять интерес к

Polizeiordnungen. См.: Stobbe Otto von. Geschichte der Duetschen

Rechtsquellen. Braunschweig, XVIII60. 2:200, 220, 229 ff.; Stobbe Otto von.

Handbuch des Deutchenprivatrechts. Berlin, XVIII64; Trusen Winfried.
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Anfänge des gelehrten Rechts in Deutschland. Wiesbaden, 1962. Лучшее

исследование Polizeiordnungen см.: Schmelzeisen Gustaf Klemens.

Polizeiordnungen und Privatrechte. Münster, 1955. В кн.: Kunkel Wolfgang

et al. eds. Quellen zur Neueren Privatrechtsgeschichte Duetschlands. Vol

2. содержатся оргинальные тексты многих законов.
13 Цитируется по: Langbein John H. Prosecuting Crime in the Renaissance.

Cambridge, MA, 1974. P. 155.
14 Краткое жизнеописание и оценка деятельности Шварценберга да@

ны в кн.: Wolf Eric. Grosse Rechtsdenker der duetschen Geistesgeschichte.

Tübingen, 1963. S. 92–128. Внимание к Шварценбергу вовсе не пред@

полагает умаления заслуг других великих немецких юристов того

времени, в частности знаменитого Ульриха Цазиуса, вдохновенно@

го исследователя римского, канонического и гражданского права, дру@

га Эразма Роттердамского, поклонника и сподвижника Лютера и ав@

тора Фрайбургской правовой реформы 1520 года. Про Цазиуса иногда

говорят, что ему удалось синтезировать лютеранскую реформацию

с новым гуманизмом Эразма Роттердамского в их приложении к

праву. См.: Ibid. S. 55–92; Wolf Erik. Quellenbuch zur Geschichte der

deutschen Rechtswissenschaft. Frankfurt am Main, 1949. S. 7–48; Stintzing

R. Ulrich Zasius: Ein Beitrag zur Geschichte der Rechtswissenschaft im

Zeitalter der Reformation. Leipzig, 1857; Knoche. Ulrich Zasius; Schmidt

R. Zasius und seine Stellung in der Rechtswissenschaft. Leipzig, 1904;

Kisch Guido. Zasius und Reuchlin. Konstanz, 1961; id. Erasmus ind die

Jurisprudenz seiner Zeit. Basel, 1960. S. 317–343. В последнее время вкла@

ду Цазиуса в теологию и гуманистическую отдал должное Стивен

Роуэн – см., напр.: Rowan Steven W. Ulrich Zasius and the Baptism of

Jewish Children // Sixteenth Century Journal. 6 (2). 1975. P. 3; Zasius

Ulrich. Death Penalty for Anabaptists // Bibliotheque D’Humanisme et

Renaissance/ 41, 1979. P. 527.
15 С образованием Reichskammergericht в 1495 году возникло стремле@

ние систематизировать имперское уголовное право с тем, чтобы оно

применялось по всей империи.
16 Wolf Eric. Grosse Rechtsdenker... S. 96 ff, 109 ff.
17 Ibid. S. 109. Ср.: “Каролина”. Ст. 104.
18 Rosenstock+Hussey Eugen. Out of Revolution... P. 394–395. Посвящен@

ная германской Реформации целая глава этой книги содержит весь@

ма важные и тонкие наблюдения.
19 Von Kaufshandlung und Wucher // D. Martin Luther Werke. Weimar,

1883–1979. Vol. 15. S. 302.
20 Представляется полнейшей загадкой, почему необходимость при@

знания вины сохранилась даже тогда, когда оно в действительности
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свелось к простой формальности. Джон Лангбейн придерживается тра@

диционного взгляда, что после отмены ордалий (испытаний огнем и

водой) Четвертым Латеранским собором в 1215 году так называемые

существенные доказательства – то есть добровольное признание или

наличие двух очевидцев – были введены из@за нарастающего недо@

верия к оценке судом так называемых субъективных доказательств (ко@

свенные улики, только один очевидец, прежние заявления обвиняе@

мого и т. д.). Пытки, таким образом, воспринимались как логическое

следствие из необходимости признания. И Лангбейн приходит к вы@

воду, что “романско@каноническая система... просто не могла работать

без применения пыток” (Langbein J. Torture and the Law of Proof: Europe

and England in the Ancient Regime. Chicago, 1977. P. 11). Этот довод про@

тиворечит другому наблюдению Лангбейна (ibid. P. 13) о том, что в об@

ласти менее тяжких преступлений “романско@каноническая” систе@

ма работала весьма успешно и без существенных доказательств. Дело,

вероятно, в том, что именно тяжесть преступления, влекущая тяжесть

приговора, делала обычные доказательства недостаточными для обос@

нования вынесения смертного приговора, хотя признание требова@

лось только от тех, кто признавался виновным и по обычным стан@

дартам. Возможно, что в этих обстоятельствах нежелание отказываться

от требования наличия двух очевидцев или признания вины (а зна@

чит, и возможного применения пыток) в тяжких преступлениях объ@

яснялось отчасти убеждением, что виновного нужно заставить при@

знаться перед казнью во имя спасения его души. Это могло объясняться

еще и тем, что признание, пусть даже исторгнутое под пытками, мог@

ло помочь следствию “раскрыть” преступление – например, выявить

соучастников, и могло представляться особенно важным в расследо@

вании наиболее серьезных преступлений.

Лангбейн показывает, что в XVI и XVII веке наряду со смертной

казнью стали получать распространение новые формы наказаний за

тяжкие преступления – включая тюремное заключение, каторжные

работы на галерах, работные дома и изгнание, – и делать признание

вины непременным условием вынесения более мягких приговоров

уже не представлялось необходимым, поэтому от пыток можно бы@

ло отказаться. Из этого Лангбейн делает вывод, что пытки вышли из

практики задолго до того, как они стали предметом критики фило@

софов Просвещения и в конце концов были отменены. Мирджан

Дамаска показал, однако, что смертная казнь в XVI–XVIII веках по@

прежнему применялась для целого ряда преступлений, включая кол@

довство, убийство и измену, и даже в тех случаях, когда можно бы@

ло применить более мягкие меры, судьи часто прибегали к пыткам,
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дабы убедиться в виновности подсудимого и получить дополнитель@

ные сведения. См.: Damaska Mirjan. The Death of Legal Torture // Yale

Law Journal. 87, 1978. P. 860 (обзор работы Лангбейна).
21 Berman H. J. Religious Foundations of Law in the West: An Historical

Perspective // Journal of Law and Religion. № 3, 1983. P. 22–24.
22 Взгляды Кальвина на право и государство рассматриваются в ра@

ботах: Mueller William A. Church and State... P. 73–103; Tonkin John.

The Church... P. 93–130; McNeil John T. John Calvin on Civil Government

// Journal of Presbyterian History. 47, 1964. P. 71; Baron Hans. Calvinist

Republicanism and its Historical Roots // Church History. 8, 1939. P. 30;

Bohatec Josef. Calvin und das Recht. Aalen, 1934; id. Calvin Lehre von Staat

und Kirche. Aalen, 1961.
23 Герберт Фостер использует термин “международный кальвинизм”

для описания кальвинизма и неокальвинизма, распространивших@

ся по Европе в XVI и XVII веках. Foster Herbert D. Collected Papers of

Herbert D. Foster. New York, 1929. P. 147. См. также: McNeil John T. The

History and Character of Calvinism. New York, 1957. Кальвинизм, в ос@

новном не противоречащий кальвиновским “Установлениям хрис@

тианской религии” (первое изд. 1536), проник в Британию через

главных реформаторов Нокса, Буцера, Буллингера, изгнанников,

возвратившихся после смерти Марии Стюарт, и голландских и

французских кальвинистов@гугенотов, нашедших в Британии при@

ют. С 1575 по 1610 годы в Англии вышло 96 изданий трудов Кальви@

на, а при Елизавете 60 из 85 изданий Библии были переизданиями

женевской Библии, где кратко излагалось учение Кальвина. См.:

Cremeans Charles D. The Reception of Calvinist Thought in England.

Urbana, IL, 1949. P. 65–66. Все же кальвинизм был усвоен схоласти@

цизмом Безы, рационализмом Перкинса и его последователей, ар@

минианством, различным формам мистицизма и неоплатонизма.

См.: Toon Peter. The Emergence of Hypercalvinism in English Non@

Conformity. London, 1967. P. XVIII ff.
24 Прекрасный очерк провиденциального взгляда пуритан на исто@

рию дан в кн.: McKim Donald R. The Puritan View of History or Providence

Without and Whithin // 1980 Evangelical Quarterly. 1980. P. 215–231,

227. См. также: Breen Timothy H. The Character of the Good Ruler:

Puritan Political Ideals in New England, 1630–1730. New Haven, CT,

1970. P. 15; Haller William. The Elect Nation. New York, 1963. P. 244–250.

Брин, в частности, пишет:

“[Пуритане] утверждали, что некогда в прошлом Господь заклю@

чил соглашение с англичанами, даруя им мир, благополучие и

протестантство в обмен на послушание духовным законам. Пу@
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ритане рассматривали это соглашение как реальный и обязатель@

ный обет, за который каждый человек несет ответственность пе@

ред Богом. Если народ нарушит обет, позволив расцвести греху,

Он накажет всех, не различая праведников от грешников. Пра@

витель [тем самым] становится ключевой фигурой для пуритан,

потому что его обязанность – заставить англичан соблюдать обет

[данный Богу], хотят они того или нет”.

Ibid. Р. 15.
25 Цитируется по: Walzer Michael. The Revolution of the Saints: Study in

the Origin of Radical Politics. Cambridge, MA, 1965. P. 12.
26 Calvin John. Institutes of the Christian Religion. Ed. John McNeil. Trans.

Ford Lewis Battles. Philadelphia, PA, 1960. Book. 2. Ch. 7. Para 12. Об

огромном числе памфлетов и целях их авторов см.: Brailsford Henry

N. The Levellers and the English Revolution. Stanford, CA, 1961. P. 453,

523–540; Veall D. The Popular Movement for Law Reform. Oxford, 1970.

P. 97–224. Пуритане проявляли свою веру в нравоучительную роль

права, развешивая каждое воскресное утро на стенах своих церквей

и домов длинные списки простых правил и выдержек из Десяти за@

поведей. См.: Cragg Gerald Robertson. Freedom and Authority: A Study

of English Thought in the Early Seventeenth Century. Philadelphia, PA,

1975. P. 147 ff.
27 Цитаты из проповеди, прочитанной губернатором Джоном Уинт@

ропом в 1630 году на корабле “Арбелла”. Model of Christian Charity

// Winthrop Papers. Boston, MA, 1931. Vol. 2. P. 295.
28 О всеобщем наказании см.: Cragg Gerald R. Puritanism in the Period

of the Great Persecutio. Cambridge, MA, 1957. P. 137, 168; McGee J. S.

The Godly Man in Stuart England. 1976. P. 129; Breen Timothy H. The

Character... P. 15.
29 См.: Calvin John. Institutes... Book 4. Ch. 2. Para 8, 31.
30 Ibid. Book 4. Ch. 20. Para. 31. Доктрина о гражданском неповино@

вении, которую проповедовали гугеноты во Франции, строилась не@

посредственно на учении Кальвина.
31 Среди многих источников можно обратиться к работе: Veall D. The

Popular Movement; Prall Stuart. The Agitation for Law Reform During the

Puritan Revolution 1640–1660. The Hague, 1966; Shapiro Barbara. Law

Reform in Seventeenth Century England // American Journal of Legal History.

19, 1975. P. 280–312; Id. Codification of the Law in Seventeenth Century

England // 1974 Wisconsin Law Review. 1974. P. 428–465; Cotterell M.

Interregnum Law Reform: The Hale Comission of 1652 // Ehglish Historical

Review. 83, 1968. P. 689–704; Nourse G. B. Law Reform Under the Lae of

England // University of Toronto Quaterly 10. (1941) P. 469–481.
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32 Plucknett T. F. T. ‘Bonham’s Case and Judicial Review // Harvard Law

Review 40, 1936. P. 30.
33 Le Roy v. Sir Charles Sidley, 1 Sid. 168. // English Reports 82 (1664):

1036.
34 Paradine and Jane. Style 47, 82. // English Reports 519 (1647); Aleyn

26, 82. // English Reports 867.
35 “Политические взгляды Локка были не более чем квинтэссенци@

ей концепций, давно циркулировавших в кальвинистской полити@

ческой теории”. Hudson Winthrop S. Religion in America: An Historical

Account of the Development of American Political Religious Life, 3rd ed.

New York, 1981. P. 94. См. также: id. John Locke: Heir of Puritan Political

Theorists. // Hunt George L., ed. Calvinism and the Political Order.

Philadelphia, PA, 1965. P. 108–129, где прослеживается происхожде@

ние многих идей Локка из трудов последовательного пресвитериан@

ца Сэмюеля Резерфорда, автора “Lex, Rex” (1644). О пуританском вос@

питании Локка и либеральном характере его кальвинистского

прошлого см.: Foster Herbert D. Private Papers... P. 153–178; Lang August.

The Reformation and Natural Law... P. 86 ff.
36 Ср.: McNeil John T. History and Characterюю. P. 135–142. В пуритан@

ской Новой Англии, как пишет Роско Паунд, “договоры и соглаше@

ния были основой всей общинной жизни, как политической, так и

религиозной”. Pound Roscoe. Puritanism and the Common Law //

American Law Review. 15, 1911. P. 810, 819.
37 Ср.: Pocock J. G. A. The Ancient Constitution and the Feudal Law:

A Study of English Historical Thought in the Seventeenth Century.

Cambridge, MA, 1957.
38 “The Address to the General Laws of New Plymouth” (1658) // David

Pulsifer, ed. Records of the Colony of New Plymouth Laws, 1623–1682.

(XVIII61), 11:72.
39 Calvin John. Institutes... Book 4. Ch. 12. Para 1.
40 Сравнительный анализ англиканской и пуританской теологий и иде@

ологий см.: Baker Herschel. The Wars of Truth. Gloucester, MA, 1969. Chap.

5; New John F. Puritan and Anglican. Stanford, CA, 1964.
41 Holdsworth William S. History of English Law. London, 1927. 6:581.

Сведения о жизни и деятельности Хейла почерпнуты мною главным

образом из следующих источников: ibid. Vol. 6. P. 574–595; Heward E.

Matthew Hale. London, 1972. См. также: Yale David E. C. Hale as a Legal

Historian. London, 1976.
42 “История общего права” Хейла впервые увидела свет в 1713 году.

Ни один из обширных трудов Хейла не был издан при его жизни, хо@

тя они имели широкое хождение в рукописном виде.
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43 “История короны” Хейла, изданная в 1736 году, была не истори@

ей, а учебником по уголовно@процессуальному праву в сфере тяж@

ких преступлений. Хьюард пишет: “Эта книга – настоящий подвиг.

Она методична и подробна... Хейлу удалось свести массу материала

к последовательному изложению уголовного права в отношении пре@

ступлений, влекущих смертную казнь...” Heward E. Matthew Hale...

P. 133–134.
44 Хейл восхищался римским правом и, по словам современного ему

биографа Бернета, “горько сожалел о том, что его так мало изучают

в Англии”. Цитируется по изданию: Heward E. Matthew Hale... P. 26.

На проделанную Хейлом систематизацию английского права боль@

шое влияние оказало научное изучение римского права, развивав@

шееся на Западе с конца XI века. Однако Хейл не писал трактатов

по римскому праву. На его систематизацию английского права по@

влияли также и его занятия точными и естественными науками, ко@

торым он посвятил пространные трактаты. Он был хорошо знаком

с Бойлем и Ньютоном и с некоторыми основателями Королевского

научного общества в Лондоне. Три из его работ о религии были опуб@

ликованы уже после смерти его другом, пуританским священником

Ричардом Бакстером (с их содержанием можно ознакомиться в кн.:

Heward E. Matthew Hale... P. 127–128. ).
45 Как “общественное мнение” стало основным источником легитим@

ности правительственной власти во Франции со времен Французской

революции, так и “общественный дух” стал основным источником

легитимности государственной власти в Англии со времен Англий@

ской революции XVII века. Общественный дух подразумевал не толь@

ко гражданское рвение, но и верность традициям, как и другим “ари@

стократическим” добродетелям. Токвиль в начале XIX века наделил

это понятие “любовью к родине... в соединении с приверженностью

древним обычаям и почитанием традиций прошлого, ...патриотиз@

мом, иногда возбуждаемым религиозным рвением”. Tocqueville Alexis

de. Democracy in America. Ed. Phillips Bradley. New York, 1945. P. 274.

Это выражение встречается уже в 1654 году, когда Уитлок писал:

“Люди с Общественным Духом исполнены ангелических доброде@

телей” (Приводится в “Оксфордском словаре английского языка”

(Oxford English Dictionary. Oxford, 1933) под рубрикой “Public spirit”).

Лекки характеризовал конец XVII и XVIII века в Англии как эру об@

щественного духа; хотя в середине XVIII века общественный дух в

значительной степени пришел в упадок, писал он, тем не менее он

был все же крепче, чем в других странах Европы. (Lecky William E. H.

England in the Eighteenth Century. London, XVIII92. Vol. 1. P. XVIII8–198,
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489–490, 505–512.) В начале 1700@х годов лондонские кофейни на@

зывали “школами общественного духа, где каждый человек... учит@

ся всей душой презирать личные корыстные интересы... и посвяща@

ет себя Стране...” (Daily Gazeteer. London. July 4, 1737.). В 1714 году

лондонский памфлетист резко критикует вигов за пренебрежение

общественным духом и “готовность ублажать свои амбиции и чув@

ство мести всеми средствами; чуждость Правде, Закону, Вере, Ми@

лосердию, Совести или Чести”. Памфлет был озаглавлен “Общест@

венный дух вигов”. (London, 1714. Имеется в библиотеке Widener

Library, Harvard University.)
46 Holdsworth William S. History... Vol. 6. P. 578.
47 Ibid. P. 579. Холдсворт сравнивает душевные качества Хейла с ду@

шевными качествами Томаса Мора.
48 См.: Heward E. Matthew Hale... P. 71–86; Holdsworth William S. History...

Vol. 6. P. 578–579.
49 Хейл писал: “Содержание изменяет обычай; договоры, торговлю;

нрав, образование, характер людей и общества изменяются в долгом

течении времени, и также в некоторой мере должны изменяться их

законы, или они не будут пригодны в данном государстве при дан@

ных условиях”. (Holdsworth William S. History... Vol. 6. P. 593.) Труд

Хейла “Соображения касательно улучшения и изменения законов”

представляет собой методичный анализ методов и техники правовой

реформы (Heward E. Matthew Hale... P. 156–166).
50 Holdsworth William S. History... Vol. 6. P. 584.
51 Heward E. Matthew Hale... P. 140. Текст “Размышлений по поводу

Диалога о праве Гоббса” можно найти в приложении к кн.: Holdsworth

William S. History... Vol. 5. P. 500.
52 О влиянии Просвещения на Французскую революцию см.: Hampson

Norman. The Enlightenment. Harmondsworth, 1968, особенно P. 251–283;

Mornet D. Les Origines intellectuelles de la revolution français. Paris, 1954,

особенно P. 469–477; Peyre Henri M. The Ifluence of Eighteenth Century

Ideas on the French Revolution // Journal of the History of Ideas. 10,

1949. P. 63; Church William F. The Influence of the Enlightenment on the

French Revolution: Creative, Disastrous, or Inconclusive? Boston, 1964.
53 Приводится в кн.: Hampson Norman. The Enlightenment... P. 81.
54 Ibid. P. 78.
55 Becker Carl L. The Heavenly City of the Eighteenth Century Philosophers.

New Haven, CT, 1932. P. 30–31.
56 Montesquieu Charles Louis de Secondat. Notes sur l’Angleterre. Paris,

1729. P. 195. Ср.: Montesquieu Charles Louis de Secondat. L’Esprit des

lois? ou du rapport que les lois doivent avoir avec la constitution de chaque
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gouvernement, le moeurs, le climat, la religion, le commerce, etc. Paris,

1748. Livre 6.
57 Rousseau Jean J. Contrat Social. Amsterdam, 1762. Livre 2. Chap. 11.
58 Цит. в кн.: Peyre Henri M. The Influence... P. 73. Peyre добавляет: “Бо@

лее того, он [Демулен] не был из того десятка”.
59 Ibid. P. 75–76; Hampson Norman. The Enlightenment... P. 132–141.
60 Людовик сделал это заявление в 1788 году в качестве побуждения

общества к участию в начальной стадии составления уголовного ко@

декса. “Все наши подданные, – провозглашал Людовик, – будут до@

пущены к участию в процессе составления [Уголовного Кодекса],

которым мы заняты...” (Цит. по изданию: Viollet Paul. French Law in

the Age of the Revolution // Ward Adolphus W. et al., eds. The Cambridge

Modern History. Cambridge, 1902. Vol. 8. P. 744–745.) См. также:

Lowell E. J. The Eve of the French Revolution. Boston, MA, XVIII92.

P. 342. Лоуэлл пишет: “При распаде религиозных идей французы

XVIII века создали их аналогию, независимую от откровения. Они

нашли ее в общественном мнении. Общительное население Пари@

жа было готово воспринять общий голос как высшего судью... “Але@

барда направляет королевство”, – выкрикивал придворный эконо@

мисту Гесне. – “А кто направляет алебарду?” – “Общественное

мнение”, – отвечал тот”.

Об обращении Руссо к понятию “общественное мнение” см.: Palmer

Paul A. The Concept of Public Opinion in Political Theory // Essay in History

and Political Theory in Honor of Charles Howard McIlwain. Cambridge,

MA, 1936. P. 235–237. Руссо пишет: “Точно так же, как закон выража@

ет общую волю, цензорский трибунал выражает народное суждение.

Общественное мнение есть тип права, представителем которого вы@

ступает цензор” (ibid. P. 237). Палмер отмечает (ibid. P. 233), что выра@

жение “opinio publica” встречается без политической коннотации в пи@

саниях Марка Туллия Цицерона (Ad Atticum, 6. I. 18) и в трудах Иоанна

Солсберийского (The Statesman’s Book of John Salisbury. Ed. John

Dickenson. New York, 1927. P. 29, 130). Более ранее использование тер@

мина “мнение” у Паскаля, Вольтера, Гоббса и Локка носило совсем

другое содержание (как “общая воля” Руссо). См. также: Bauer Wilhelm.

Public Opinion // Encyclopedia of the Social Sciences. New York, 1934; Fay

Bernard. Naissance d’un Monstre – l’Opinion Publique. Paris, 1965; Spier

Hans. The Rise of Public Opinion // Lasswell Harold D. et al., eds. Propaganda

and Communication in World History. Honolulu, 1979. P. 147–167.
61 Talmon J. L. Origins of Totalitarian Democracy. London, 1952.
62 О воздействии Французской революции на подъем национализ@

ма и возникновение идеи нации@государства см.: Cobban Alfred. In
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Search of Humanity: The Role of Enlightenment in Modern History.

New York, 1960. P. 199 ff. (“Making Nationalism a Religion in

Revolutionary France”). Связи между национализмом и обществен@

ным мнением отмечал Коббан, а также: Rogers Cornwell B. The Spirit

of Revolution in 1789. Princeton, NJ, 1949. P. 20 ff, 54 ff, 206 ff. Род@

жерс указывает на революционные песни и ритуалы, чтобы проде@

монстрировать религиозный характер веры в национализм и об@

щественное мнение.
63 См.: Traer James F. From Reform of Revolution: The Critical Century

in the Development of the French Legal System // Journal of Modern

History. 49, 1977. P. 73–88; Traer James F. Marriage and the Family in

Eighteenth Century France. Ithaca, NY, 1980. Общий обзор законода@

тельства Французской революции в области частного права, пред@

шествовавшего принятию Гражданского кодекса, см.: Sagnac Phillippe.

La legislation civile de la revolution française. Paris, 1989. См. также:

Viollet Paul. French Law... P. 710–753.
64 Цит. по изданию: Radzinowicz Leon. Ideology and Crime. New York,

1966. P. 1.
65 Bar Karl Ludvig von. A History of Continental Criminal Law. Boston, 1916.

P. 315.
66 Цит. по изданию: Fisher H. A. L. The Codes. // Ward et al. eds. The

Cambridge History. 9. P. 175. Ср.: Bar Karl Ludvig von. A History... P. 335.

n. 7.
67 Fenet Recueil complet des travaux preparatoires du Code civil. Paris,

XVIII36. xcii. Цит. по изданию: Mehren Arthur von. The Civil Law System.

Boston, 1957. P. 12. См. также: Dawson John P. The Oracles of the Law...

P. 314–349.
68 Wills Antoinette. Crime and Punishment in Revolutionary France. Westport,

CT, 1981. xii. Ср.: Bar Karl Ludvig von. A History... P. 315 ff.
69 Brinton Crane. Ideas and Men: The Story of Western Thought. New

York, 1950. P. 369. Новизну этой концепции выразил Сен@Жюст:

“Счастье – идея новая в Европе”. Ibid.
70 Происхождение идей естественного прогресса и человеческого со@

вершенства в деизме XVIII века и их отношений с общественным мне@

нием и демократией рассматривается в кн.: Bury J. B. The Idea of

Progress. New York, 1932. P. 112 ff., 1XVIII, 141 ff., 162–167, 204–205.

См. также: Vereker Charles. Eighteenth Century Optimism: A Study of

Interrelations of Moral and Social Theory in English and French Thought

Between 1689 and 1789. Liverpool, 1967. P. 39–106, 232– 86; Norman

Hampson. The Enlightenment... P. 79–84, 97–119; Hazard Paul. European

Thought in the Eighteenth Century. London, 1954. P. 14–25, 309–324.
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ÃËÀÂÀ 5

1 Наиболее решительно этот тезис отстаивал немецкий историк и

теолог Эрнст Трёльч (1865–1923). См., напр.: Ernst Troeltsch.

Protestantism and Progress: a Historical Study of the Relation of

Protestantism to the Modern World / Пер. W. Montgomery, repr. ed.

(Boston 1958), 101; Ernst Troeltsch. The Social Teaching of the Christian

Churches / Пер. Olive Wyon (New York 1931), 2: 528; Ernst Troeltsch.

Aufsätze zur Geistesgeschichte und Religionsgeschichte, ed. Hans Baron

(Tübingen 1925), 4: 161, 180; см. также: John T. McNeill. Natural Law

in the Teaching of the Reformers // The Journal of Religion 26 (1946): 168;

Jürgen Habermas. Theory and Practice / Пер. John Viertel (Boston 1973),

62; Max Weber. Gesammelte Aufsätze zur Religionssoziologie (Tübingen

1920), 1:69; E. Erhardt. La notion du droit naturel chez Luther (Paris

1901).
2 Впервые этот тезис был выдвинут Трёльчем и Эмилем Бруннером.

См.: Emil Brunner. The Christian Doctrine of the Church, Faith and the

Consummation / Пер. David Cains (Philadelphia, PA 1962), 306ff.; Emil

Brunner. The Divine Imperative: A Study in Christian Ethics / Пер. Olive

Wyon, 5th impr. (London 1953); Emil Brunner. Justice and the Social

Order / Пер. Mary Hottinger (London 1945), 21; Ernst Troeltsch.

Protestantism and Progress... Критику дуалистических предположе@

ний, впервые сделаных Бруннером, см.: Harold J. Berman. The

Interaction of Law and Religion (Nashville, TN 1974), 77–105; H. Richard

Niebur. Love and Law in Protestantism and Catholicism // The Journal of

Religious Thought 9 (1952): 95.
3 Мы используем термин “схоласты” для обозначения тех авторов,

которые после Папской революции приспособили диалектический

метод анализа и синтеза к организации и систематизации права, те@

ологии и философии. Основателем диалектического метода был Петр

Абеляр (1079–1142). Его метод использовал Грациан (1095–1150) для

систематизации канонического права; Петр Ломбардский (1100–1160)

для систематизации богословских доктрин; и Фома Аквинский

(1225–1274) для ситематизации различных областей философии.

См.: Harold J. Berman. Law and Revolution: the Formation of the Western

Legal Tradition. Cambridge, MA 1983. Р. 131–132, а также источники,

цитируемые в последней книге.
4 См. подборку цитат из Лютера в: Jaroslav Pelikan. Spirit Versus Structure:

Luther and the Institutions of the Church (New York, 1968), 20–24.
5 D. Martin Luthers Werke (Weimar 1883–1979), 11:247; 30:556; 31:191.

В разных местах своих сочинений Лютер называет несколько типов
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права: божественное право, Моисеево право (подразделяющееся на

моральное, судебное и обрядовое право), естественное право, граж@

данское (или статутное) и обычное право. При этом ни таксономия,

ни терминология Лютера не отличаются последовательностью. Од@

нако для Лютера все эти виды права были всего лишь манифестаци@

ями единого закона – закона Бога, который допускает его проявле@

ние в разных формах.
6 Хотя Лютер часто осуждал римское право и римское общество (см.,

напр.: ibid., 51:241), время от времени он принимался неумеренно хва@

лить его (напр.: ibid., 30:557; 51:24). Тем не менее Лютер продолжал

критиковать специфические положения римского права – например,

относящиеся к рабству, браку и семье, имуществу. В таком контек@

сте он часто приводил к полному отрицанию римского права. См.,

напр.: ibid., 12:243; 14:591, 714; 16:537. Более общий подход к про@

блеме представлен в: Gerald Strauss. Law, Resistance and the State: The

Opposition to Roman Law in Reformation Germany (Princeton, NJ:

1986), 201.
7 D. Martin Luthers Werke, 40:305; см. также: ibid., 51:211; ibid., 17:102.
8 Ibid. 51:242–43; см. также: ibid., 11:202; 32:394; 45:669.
9 В целом см.: Bernhard Lohse. Ratio und Fides. Eine Untersuchung (ber

die Ratio in der Theologie Luthers (Göttingen 1958), 70; B. A. Gerrish. Grace

and Reason (Oxford, 1962), 10, 57, 84.
10 См.: Emanuel Hirsch. Luutherstudien (Gütersloh 1954), 1: 127–28, а так@

же цитируемые там источники.
11 Цит. по: Friedrich J. Stahl. Die Kirchenverfassung nach Lehre und Recht

der Protestanten, 2d ed. (Erlangen 1862), 37.
12 D. Martin Luthers Werke, 10:454; см. также: ibid., 11:251
13 Лютер обычно говорит о “гражданском назначении” как о “пер@

вом назначении права”, а о “богословском назначении” как о “вто@

ром назначении права” (см., напр.: ibid., 10:454; 40:486). Но “для

Лютера особое значение имеет теологическое назначение права..., осо@

бенно в конце его жизненого пути”. Frank S. Alexander. Validity and

Function of Law: The Reformation Doctrine of Usus Legis // Mercer Law

Reivew 31 (1980): 509, 515.
14 D. Martin Luthers Werke, 15:302.
15 Ibid., 4:3911, 4733ff.
16 См., напр.: D. Martin Luthers Werke, 40: 481–486.
17 См.: Рим. 7:7–25; Гал. 3:19–22. Вообще см.: D. Martin Luthers Werke,

16:363–393.
18 См., напр.: Apology of the Augsburg Confession, Art. 4, in Triglot

Concordia, The Symbolical Books of the Evangelical Lutheran Church (St.
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Louis, MO 1921), 127, 161, 163 (Меланхтон говорит о добродетелях,

которым учит право). В издании 1535 года своих “Loci communes”

Меланхтон утверждает, что “третье назначение права... в том, чтобы

учить нас добрым делам, которые угодны Богу”. См.: G. Bretschneider

et al., eds. Corpus Reformatorum (Brunsvigae 1834–1860): 21:406. Лю@

тер одобрил оба эти сочинения Меланхтона.

В некоторых местах сочинений Лютера тоже можно обнаружить

представление (хотя и не эксплицитное высказывание) о педагоги@

ческом назначении права. Например, в комментарии 1522 года на По@

слание к галатам Лютер говорит о “тройном назначении права” и го@

рячо поддерживает замечание Павла о том, что “закон был для нас

детоводителем ко Христу” (Гал. 3:24). Но далее он подробно рас@

крывает лишь два из них (D. Martin Luthers Werke, 10: 449ff.). См.:

G. Ebeling. Word and Faith / Пер. J. Leitsch (Philadelphia, PA 1963), 64.

В своей знаменитой “Застольной беседе” Лютер косвенно различа@

ет писаный, устный и духовный закон и пишет, что “духовный за@

кон осущестляется действием Святого Духа, который трогает серд@

це и переменяет его, так что человек не только перестает совершать

преступления..., но и желает стать лучше”. – The Table Talk or Familiar

Discourse of Martin Luther / Пер. William Hazlitt (London 1848),

135–136. См. подобные высказывания в: D. Martin Luthers Werke,

38:310. В “Большом катехизисе” 1529 года, который был написан

как сборник наставлений христианам в их повседневной жизни, Лю@

тер посвятил более пятидесяти страниц толкованию Декалога. Он при@

шел к выводу, что вне Десяти заповедей ни одно дело не может быть

добрым или богоугодным, каким бы великим или похвальным ни ка@

залось оно миру. Воспроизведено в: Triglot Concordia, 670–671. Он

включает подобную экзегезу в: D. Martin Luthers Werke, 6:196 и 39:359,

418, 486 соответственно. Из этого и других отрывков становится яс@

но, что, с точки зрения Лютера, право служит не только уздой про@

тив греха и водителем к вере, но и наставником в христианской до@

бродетели.
19 H. Fild. Justitia bei Melanchton (Th. D., Diss. Erlangen 1953), 150.
20 Wilhelm Dilthey. Gesammelte Schriften (Weltanschauung und Analyse des

Menschen seit Renaissance und Reformation) (Leipzig 1921), 21:193;

Albert Haenel. Melanchton der Jurist. Zeitschrift für Rechtsgeschichte 8

(1869): 249; Otto Krause. Naturrechtler des sechszehnten Jahrhunderts: Ihre

Bedeutung für die Entwicklung eines natürlichen Privatrechts (Berlin

1821), 106.
21 См.: Karl Hartfelder. Philip Melanchton als Präceptor Germaniae (Berlin

1889).
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22 Philip Melanchton. De Corrigendis adolescentiae studiis (1518), in: Robert

Stupperich et al. eds. Melanchtons Werke in Auswahl (Gütersloh 1951),

3:29–42.
23 Philip Melanchton. De Corrigendis adolescentiae studiis (1518), in: Robert

Stupperich et al. eds. Melanchtons Werke in Auswahl (Gütersloh 1951),

3:29–42.
24 Philip Melanchton. Annotations in Evangelium Matthaei of 1519–1520,

in: Stupperich et al. eds. Melanchtons Werke, 4:164; Corpus Reformatorum,

21:116. В этот ранний период Меланхтон выделял по меньшей мере

девять принципов, или предписаний, естественного права: 1) по@

клоняться Богу и Его Закону и почитать их; 2) защищать жизнь; 3)

свидетельствовать по правде; 4) вступать в брак и рождать детей; 5)

заботиться о родственниках; 6) никому не причинять вреда; 7) по@

виноваться властям; 8) соблюдать справедливость при распределе@

нии и обмене имущества; 9) противодействовать несправедливости.

См. примечания к: ibid., 21:25–27. В “Loci communi” 1521 года Ме@

ланхтон подытожил эти принципы следующим образом: “1) Почи@

тай Бога. 2) Поскольку мы рождены к совместной общественной

жизни, не причиняй никому вреда, но с доброй душой помогай каж@

дому. 3) Если невозможно вовсе не причинять вреда, действуй так,

чтобы пострадало как можно меньше людей. Пусть при этом стра@

дают те, кто нарушает общественный порядок. Для этой цели учре@

ди магистратуры и наказания. 4) Собственность должна распределять@

ся на благо общего мира. В остальном человек может восполнить

потребности других посредством договоров”. Ibid., 21:119–20. По

поводу дискуссии о разработке Меланхтоном принципов естествен@

ного права и связи этих принципов с более общими лютеранскими

теологическими доктринами см.: Wilhelm Maurer. Der Junge Melanchton

(Güttingen 1967), 2:288–95.
25 В качестве введения в теорию человеческой природы, выдвинутую

Меланхтоном, см.: Heinrich Bornkamm. Melanchtons Menschenbild, in:

Philip Melanchton: Forschungsbeiträge zur vierhundersten Wiederkehr

seines Todestages, ed. Walter Ellinger (Berlin 1961), 76. Значение Меланх@

тоновой теории человеческой природы ускользнуло даже от тех,

кто самым положительным образом оценивал его вклад. См., напр.:

W. Dilthey. Gesammelte Schriften, 2:193 (здесь учение Меланхтона воз@

водится к Аристотелю, Платону, отцам церкви, а также к схолас@

тическим богословам и философам XII–XV веков); J. T. McNeill.

Natural Law..., 168 (здесь утверждается “отсутствие действительно@

го разрыва” между теорией естественного права Меланхтона и со@

ответствующей теорией схоластов). См. также: Franz Wieacker.
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Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2d ed. (Göttingen 1967), 165 (Меланх@

тон представляется “восстановителем схоластической юриспруден@

ции”); ibid., 264 (Меланхтон воплощает в себе “возвращение люте@

ранского богословия к теории естественного права, уходящей корнями

в томистский аристотелизм”).
26 Corpus Reformatorum, 13: 150, 647; 21: 71.
27 См.: ibid., 16: 228; 21: 117; Stupperich et al. eds. Melanchtons Werke, 3:

20. Более подробно Меланхтон описывает свое общее учение о врож@

денных элементах знания в: Philip Melanchton. Compendaria Dialectices

Ratio (1520), in: Corpus Reformatorum, 20: 748; Philip Melanchton. De

loci communibus ratio (1526), in: Corpus Reformatorum, 20: 695; Philip

Melanchton. Dialectices (Wittenberg 1534). Систематическое изложение

эпистемологии Меланхтона представлено в его “Erotema Dialectices”

(1547), in: Corpus Reformatorum, 13: 642. Тщательный анализ теории

Меланхтона о notitiae nobiscum nascentes в его более ранних и более

поздних работах см. в: W. Dilthey. Gesammelte Schriftenn, 2: 162. Диль@

тей описывает Меланхтона как “промежуточное звено (Mittelglieder),

связующее... естественное знание Бога и мира, как оно представле@

но у обновленных классиков, с набожной верой, как она представ@

лена в обновленном христианстве. В этом универсальном уме уста@

новилось равновесие между гуманизмом и Реформацией”. Ibid., 162;

см. также комментарий Manschreck в предисловии к “Loci communes”

(1555), xxviii; Ernst Troeltsch. Vernunft und Offenbarung bei Johann

Gerhard und Melanchton (Göttingen 1891), 46ff.
28 Меланхтон, цитируемый в: Herman Dooyeweerd. Encyclopedie der

Rechtswetenschap (Amsterdam 1946), 58.
29 Corpus Reformatorum, 16:70–72.
30 Ibid., 13:547–555; 21: 116–117, 399–400. В своих “Loci communes”

1535 года и в латинском издании “Loci communes” 1555 года Ме@

ланхтон более подробно раскрывает эту точку зрения. Сперва он ус@

танавливает различия между 1) теоретическими принципами (prin@

cipia theoretica), которые он определяет как начала и аксиомы

геометрии, арифметики, физики, диалектики и других, как бы мы сей@

час сказали, точных наук; и 2) практическими принципами (prin@

cipia practica), которые он определяет как начала и нормы этики, по@

литики, права и теологии. Далее Меланхтон утверждает, что

рациональное познание человеком теоретических принципов гораз@

до менее искажено грехом, чем рациональное познание практических

принципов. Поэтому в отношении теоретических принципов имеет@

ся большее согласие, чем в отношении принципов практических. Все

люди согласятся с тем, что дважды два равняется четырем, или что пред@
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мет, подброшенный в воздух, непременно упадет. Однако не все

люди согласны с тем, что Бога надлежит почитать, что прелюбоде@

яние – зло, что собственность следует уважать, а честные договоры –

соблюдать. Corpus Reformatorun, 21:398–400, 711–713. Продолжение

дискуссии см. в: W. Dilthey. Gesammelte Schriften, 2:173–174.
31 Philip Melanchton. Annotations on Evangelium Matthaei, in: Stupperich

et al. eds. Melanchtons Werke, 4:146ff., [Philip Melanchton,] Apology of

the Augsburg Confession, Art. 3 (“О любви и об исполнении закона”),

в: Triglot Concordia, 157–159; Corpus Reformatorum, 21:399–402.
32 Corpus Reformatorum, 16:23.
33 Ibid., 16:24; 21: 400–401.
34 См.: ibid., 21:392; 22:256–257; 16:70. См. также: Maurer. Der jünge

Melanchton, 2:288–290; Bauer. Der Naturrechtsvorstellungen, 67–71.
35 Меланхтон обычно использует во всех своих сочинениях термины

“библейские законы” (leges Bibliae) и “божественные законы” (leges

divinae) как взаимозаменяемые. См., напр., определение божествен@

ного закона (lex Dei) в Corpus Reformatorum, 21: 1077. Однако в “Loci

communes” (1555) Меланхтон ссылается на этот библейский закон

по@разному: как на “моральный закон”, “закон добродетели”, “суд

Божий”, “Десять заповедей”, и наконец как на “вечную неизменную

мудрость и закон справедливости в самом Боге”. Corpus Reformatorum,

22: 201–202.
36 Подобно Лютеру, а прежде него схоластам, Меланхтон различает

три вида библейских законов: обрядовые, судебные и нравственные

законы. Только нравственный закон (который суммируется в Декало@

ге, а также в золотом правиле, макаризмах и некоторых предписани@

ях, содержащихся в Посланиях Павла) остается в силе после прише@

ствия Христа. Обрядовые законы (относительно жертвоприношений,

ритуалов, праздников и т. п.), как и законы судебные (относительно

ветхозаветных форм монархического правления, права и т. п.), утра@

тили обязывающую силу. См.: Corpus Reformatorum, 21: 294–296,

387–392; “Loci communes” (1521), in: Pauck ed. Melanchton and Bucer,

53–57. Далее о значении Декалога см.: Corpus Reformatorum, 12:23.
37 Для сравнения лютеранской традиции перечисления и расположе@

ния Десяти заповедей с другими христианскими и иудейскими тра@

дициями см.: B. Riecke. Die zehn Worte in Geschichte und Gegenwart

(Tübingen 1973); Ludwig Lemme. Die Religionsgeschichtliche Bedeutung

der Dekalogus (Breslau 1880); L. Baumgaertel. Die zehn Gebote in der

christlichen Verkündigung, in: Festschrift O. Procksch (Tübingen 1934),

29. В Библии, конечно, Десять заповедей не перечисляются вовсе.

См.: Исх. 20:1–17, Втор. 5:6–21.
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38 Thomas Aquinas. Summa Theologica I–II, Q. 98, Art. 5.
39 См., напр.: A. de Clavasio. Summa angelica de casibus conscientiae, раз@

дел “О покаянии”; отрывки из Гугуччио, Лаврентия и Раймонда Пень@

яфортского, которые приводит Rudolf Weigand. Die Naturrechtslehre der

Legisten und Dekretisten (München 1967), 220, 438. Хороший образец

римско@католического сочинения о Декалоге, написанного в конце

XVI века, – The Catechism of the Council of Trent / Пер. Jeremiah Donovan

(Baltimore, MD 1829), 406–416. Для дальнейшего обсуждения см.: Steven

E. Ozment. The Reformation in the Cities: The Appeal of Protestantism to

Sixsteenth@Century Germany and Switzerland (New Haven, CT 1975), 17:

“В конце XIV–XV веков Десять заповедей сменили учение о се@

ми смертных грехах в качестве основного ориентира устных ка@

техизисов и исповеданий. Это была важная замена, благодаря

которой расширилась область религиозного самоанализа мирян.

Никогда прежде Десять заповедей не проповедовались так рев@

ностно и не излагались так тщательно”.

См. также: Reicke. Die Zehn Worte in Geschichte und Gegenwart, 9

(“На протяжении средневековья основную роль Декалог играл в ис@

поведнической практике церкви”); M. B. Crowe. The Changing Profile

of the Natural Law (The Hague 1977), 158–165.
40 См., напр.: Apology of the Augsburg Confession, art. 3, in: Triglot

Concordia, 157.
41 Corpus Reformatorum, 22: 153.
42 Ibid., 21:716.
43 Corpus Reformatorum, 22:250.
44 Ibid., 22:151.
45 Ibid., 22:249.
46 Ibid., 21:69–70; 22:250–251.
47 Меланхтон поясняет, что не только божественное право (то есть Де@

сять заповедей), но и право гражданское помогает людям осознать

свою испорченность и одновременно побуждает их к благодати. См.,

напр.: ibid., 22:152.
48 Ibid., 21:255.
49 Loci communes (1555), 127.
50 Ibid., 132.
51 Corpus Reformatorum, 1: 706–08.
52 См.: Corpus Reformatorum, 11:69–70; 21:1011.
53 Ibid., 22:611–612; 16:230.
54 Ibid., 22:87, 286, 615.
55 Ibid., 22:615–618; 16:85–105 (раздел, озаглавленный: “An principes

debeant mutare impios cultus, cessantibus aut prohibentibus episcopis, aut
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superioribus dominis”). Это учение об управлении религиозными де@

лами со стороны гражданского права берет начало в исходных по@

ложениях лютеранства. Например, Лютер в 1523 году писал:

“Земное правление имеет законы, действие которых простирает@

ся не далее, чем на жизнь, собственность и прочие внешние вещи зем@

ного существования. Потому что Бог не может и не хочет допустить,

чтобы кто@нибудь, кроме Него самого, имел власть над душой. По@

этому когда мирская власть берет на себя смелость предписывать за@

коны душе, она посягает на права Бога и на Его правление, извра@

щая души и вводя их в соблазн”. D. Martin Luthres Werke, 11:262.
56 Основной принцип Аугсбургского договора о религиозном мире,

хотя и не в виде формулы cuius regio eius religio, был записан в статье

7, разделе 1–2 Вестфальского мирного договора (1648), – докумен@

та, служившего в качестве базового конституционного права горо@

дов и земель Германии вплоть до распада Священной Римской Им@

перии в 1806 году. Перевод и анализ этого документа см. в: Z. Ehler,

John B. Morrall eds. Church and State (Westminster, MD 1954), 189–193.
57 Corpus Reformatorum, 22: 610.
58 См.: ibid. – ссылки на разные места из сочинений Меланхтона, где

он толкует Десять заповедей. Наиболее полный образец такого тол@

кования представлен в “Loci communes” (1555), 97–122.
59 Corpus Reformatorum, 22:615
60 Ibid., 224.
61 Ibid., 22:241–242.
62 Обсуждение Меланхтоном вопроса о договорах см.: ibid., 22:128–152,

251–269, 494–508 (“Dissertatio de contractibus”); ibid., 22:240; Stupperich

et al. eds. Melanchtons Werke, part 2, 2:802–803.
63 См.: Corpus Reformatorum, 16:128–152, 251–269, 494–508.
64 О взглядах Меланхтона на брак и семью см.: ibid., 16:509; 21:1051;

22:600; 23:667; Stupperich et al. eds. Melanchtons Werke, Part 2, 2:801–802.

Более подробное рассмотрение лютеранской теории брака и брач@

ного права в XVI веке см. в: John Witte, Jr. The Transformation of

Marriage Law in the Lutheran Reformation, in: The Weightier Matter of

the Law: Essays on Law and Religion – A Tribute to Harold J. Berman,

eds. John Witte, Jr., Frank S. Alexander (Atlanta, GA 1988), 57.
65 Цитируется по: Emil Sehling, Kirchenrecht (Bonn, 1908), 36–37.

О подобных воззрениях Меланхтона в его “Instruction to Visitors”

(1528) см.: Emil Sehling. Die evangelischen Kirchenordnung des

Sechszehnten Jahrhundert (Leipzig 1904)6 1:149–152, 163–165.
66 См.: Corpus Reformatorum, 16:241, 469, 570; ibid., 22:227, 617; Е. Sehling.

Die evangelischen Kirchenordnung des sechszehnten Jahrhundert, 1:149;
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Corpus Reformatorum, 22:617–618. Совершенно новое представле@

ние об ответственности политической власти в церковных делах,

выдвинутое Меланхтоном, способствовало принятию целого кор@

пуса лютеранского церковного права (evangelisches Kirchenrecht) в го@

родах и землях всей Германии XVI века.
67 Corpus Reformatorum, 21:223–224. Однако Меланхтон советует под@

данным тиранической власти уклоняться от следования этому зако@

ну, если это можно сделать, не прибегая к бунтам и восстаниям. Ibid.
68 Рим. 13:1–7.
69 Corpus Reformatorum, 22:613.
70 Цитируется по: Guido Kirsch. Melanchtons Rechts@ und Soziallehre

(Berlin 1967), 177. См. дальнейшее обсуждение в: Corpus Reformatorum,

11:73, 552.
71 Ibid., 11:921–922.
72 Ibid., 11:218ff., 630ff., 922ff.
73 См., в частности: Philip Melanchton. De Irnerio et Bartolo iurisconsultis

oratio recitata AD. Sebaldo Munsero (c. 1537), in: Corpus Reformatorum,

11:350.
74 О связях Меланхтона со многими ведущими немецкими учеными

в качестве учителя, коллеги и/или корреспондента см.: Guido Kirsch.

Melanchton und die juristen seiner Zeit, in: Melanges Philippe Meylan (Paris

1963), 2: 135. Далее см.: Roderich von Stintzing. Das Sprichwort “Juristen

böse Christen”(Leipzig 1875); Roderich von Stinzing. Geschichte der

deutschen Rechtswissenschaft (Berlin 1880), 241–338.
75 Цитируется по: G. Kirsch. Melanchtons Rechts@ und Soziallehrw, 113.
76 Cм.: Corpus Reformatorum, 11:358.
77 Peter Macke. Das Rechts@ und Staatsdenken des Johannes Oldendorp,

Inaugural@Dissertation zur Erlangung der Doktorwürde einer Hohen

Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität zu Köln (n. d., дата

устного экзамена 25 мая 1966 года), 165. Большая часть нижеследу@

ющей библиографической информации взята из: Hans Dietze. Johann

Oldendorp als Rechtsphilosoph und Protestant (Königsberg 1933), 448–484;

Krause. Naturrechtler der sechszehnten Jahrhunderts, 115–125; Macke. Das

Rechts@ und Staatsdenken; Erik Wolg. Grosse Rechtadenker der deutschen

Geistesgeshcichte, 3. Aufl. (Frankgurt am Main 1951), 129–132; S. Pettke.

“Zur Rolle Johann Oldendorps bei der offiziellen Durchfuhrung der

Reformation in Rostock”, Zeitschrigt der Savigny@Stigtung (Kan. Ab.)

101 (1984: 339).
78 Stinzing. Geschichte, 311. Стинцинг тоже называет Ольдендорпа

“самым значительным немецким юристом середины XVI века”. Ibid.

Эрнст Трёльч считает его “самым влиятельным юристом (mass@
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gebendster Jurist) эпохи Реформации. Ernst Troeltsch. Die Soziallehren

der christlichen Kirchen und Gruppen, 545, n. 253.
79 Год рождения Ольдендорпа остается предметом спора. Дату 1480 го@

да признает Stinzing, Rechtswissenschaft, 311, а также многие поздней@

шие историки. Однако недавно Wieacker датировал рождение Ольден@

дорпа 1486 годом (Wieacker, Privatrechtsgeschichte), а Маке принял дату

1488 год (Macke, Das Rechts@ und Staatsdenken). Другими историками

предлагались и бoлее поздние датировки. В свете карьеры Ольдендор@

па, наиболее приемлемыми представляются 1486 или 1488 годы.
80 Ольдендорп в цитировании Стинцинга, Rechtswissenschaft, 323.
81 Ольдендорп написал по меньшей мере 56 отдельных трактатов, из

которых три на старонемецком языке, а остальные на латинском.

Трактаты, написанные по@немецки, принадлежат к числу самых ран@

них. Наиболее полная библиография сочинений Ольдендорпа при@

водится в: Dietze. Johann Oldendorp als Rechtsphilosoph und Protestant,

18–21. Библиография Маке (Das Rechts@ und Staatsdenken, viii–xi),

не так полна, как библиография Дитце, однако включает шесть ра@

бот, отсутствующих у Дитце.
82 См.: Oldendorp. Isagoge, 7. Но см. также: Oldendorp. Billig und Recht,

57, где Ольдендорп также ставит обычное право на один уровень с

писаным правом: “Право, или законы, может быть двояким: писа@

ным и неписаным. К писаному праву мы относим гражданское пра@

во (римское право) и позитивное право, а к неписаному – обычай,

право народов и естественное право”.
83 Как бы перекликаясь с Меланхтоном, Ольдендорп определяет пра@

во как “естественные элементы знания, вложенные в нас Богом, бла@

годаря которым мы отличаем справедливость от несправедливости”.
84 См.: Oldendorp. Isagoge, 15; Oldendorp. Divinae Tabulae, 17. См. так@

же: Oldendorp. Billig und Recht, 58–65.
85 Цитируется по: Маckе. Das Rechts@ und Staatsdenken, 30–31. См.

также: Oldendorp. Isagoge, 6.
86 См.: Oldendorp. Billig und Recht, 57. Мы заменили термин “естест@

венное право” термином “справедливость” (Billigkeit) в цитате ори@

гинала; Ольдендорп употребляет их как синонимы. См. объяснение

в: Hans H. Dietze. Naturrecht in der Gegenwart. Bonn, 1936.
87 Johann Oldendorp als Rechtsphilosoph und Protestant, 81.
88 См.: Oldendorp. Divinae Tabulae, 15–25.
89 Ibid., 21.
90 Ibid., 20–22.
91 См.: Oldendorp. Isagoge, 13. В том же месте, чуть ниже, Ольдендорп

ссылается на Меланхтона в поддержку своей позиции.
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92 Ibid., 12–13. См. также подборку отрывков из других работ Ольден@

дорпа в кн.: Macke. Das Rechts@ und Staatsdenken, 49–50; Oldendorp,

Isagoge, 13.
93 Oldendorp. Billig und Recht, 60–62. Ольдендорп призывает граждан

“стремиться к общему благу как высшему идеалу. Служа общему

благу, ты помогаешь не одному человеку, но многим”. Ibid.
94 См.: Macke. Das Rechts@ und Staatsdenken; Oldendorp. Ratmannspiegel;

id., Lexicon.
95 См.: Иммануил Кант. Критика чистого разума, А/32@В/71@А/34@

В/74, и обсуждение в: Kenneth J. Kress. Legal Indeterminacy, California

Law Review 77 (1989): 183, 332–333. Эта позиция близка той, кото@

рую Фуллер занял в споре с Хартом в: Lon Fuller. Positivism and

Fidelity to Law – A Reply to Professor Hart, Harvard Law Review 71

(1958): 630, 661–669. Харт придерживался того мнения, что каждая

правовая норма заключает в себе “ядро установленноо смысла”, и

только в “темных” случаях могут возникнуть неясности относи@

тельно того, как нужно применить данную норму. H. L. A. Hart.

Positivism and the Separation of Law and Morals, Harvard Law Review

71 (1958): 593, 606–608. Фуллер возражал, что правовые нормы

нельзя применять, составляя перечень случаев, к которым они оче@

видно относятся, и тех случаев, к которым они относятся с мень@

шей очевидностью. Вместо этого он предложил во всех случаях

применять все нормы в соответствии с их целями. В терминах Оль@

дендорпа это значит, что правовые нормы всегда должны приме@

няться “справедливо”.
96 Corpus Reformatorum, 16: 72–81. См. также данное Меланхтоном

определение epikeia в: ibid., 21:1090.
97 Ibid. См.: Lochner v. New York, 198 U. S. 45, 76 (1905) (Holmes J., dis@

senting) (“General propositions do not decide concrete cases”).
98 Corpus Reformatorum, 16:66–72, 245–247; Stupperich, Melanchtons

Werke, Part I, 2:159; Loci Communes (1555), 332–33; Corpus

Reformatorum, 11:218–223.
99 Corpus Reformatorum, 22:612.
100 См., напр.: Oldendorp. Disputation, 13, где Ольдендорп пишет:

“Справедливость есть суждение души, основанное на истинном ра@

зуме и относящееся к обстоятельствам дела, которые определяют

его нравственный характер, не указывая на то, что именно должно

или не должно делать”.
101 См.: Aristotle. Ethics, ed. J. Thomson (New York 1953), 5: 10; см. так@

же: Aristotle. The Art of Rhetoric // Пер. J. Freese (1926) 1: 13–19.
102 См.: Oldendorp. Disputatio, 72.
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103 Ольдендорп пишет: “Естественное право и справедливость – од@

но и то же” (“Naturlich Recht und Billigkeit ist ein Ding”). Цитируется

по: Dietze. Naturrecht in der Gegenwart, 71. См.: Wolf. Grosse Rechtsdenker,

161. Гвидо Кирш считает Ольдендорпа первым крупным юристом@гу@

манистом, трансформировавшим аристотелевскую концепцию спра@

ведливости. Guido Kirsch. Erasmus und die Iurisprudenz seiner Zeit: Studien

zum humanistischen Rechtsdenken (Basel, 1960), 228. Однако изложе@

ние теории Ольдендорпа, как оно представлено у Кирша, не прояс@

няет природы этой трансформации. Дитце пишет, что у Ольдендор@

па “тезис и антитезис непримиримо противостоят друг другу: тезис

о том, что справедливость и право составляют два вида ценностей, и

антитезис о том, что оба они суть одно и то же”. Dietze. Johann Oldendorp

als Rechtsphilosoph und Protestant, 88–89. Точнее было бы сказать, что

в действительности Ольдендорп примиряет эти противоположные

высказывания, утверждая, что право и справедливость составляют

две конфликтующие стороны единого целого.
104 См.: Macke, Das Rechts@ und Staatsdenken, 63–66.
105 Здесь представление Ольдендорпа о естественном праве тоже рез@

ко отличается от концепции Аквината, который говорит о естествен@

ном праве как о средней ступени между божественным и человече@

ским правом. См.: Aquinas, Summa Theologica I–II, qq. 93–95.
106 Macke, Das Rechts@ und Staatsdenken, 151 справедливо упрекает

Эрика Вольфа и Франца Виакера в чрезмерном упрощении ольден@

дорповской концепции естественного права (или справедливости).

То же самое обвинение может быть выдвинуто против von Kaltenborn,

Die Vorläufer des Hugo Grotius, 233–36, на которого отчасти опира@

ются и Wolf, и Wieacker. Вольф утверждает, что, с точки зрения Оль@

дендорпа, естественное право образуют неизменные принципы, вы@

водимые из естественного разума и стоящие над человеческим правом.

Такая характеристика основана главным образом на трактате “Billig

und Recht” и не учитывает надлежащим образом другие сочинения

Ольдендорпа. См.: Wolf. Grosse Rechtsdenker der deutschen

Geistesgeschichte, 161. Виакер, опираясь в первую очередь на “Иса@

гог”, полагает, что в концепции Ольдендорпа естественное право

является источником правовых норм, равнозначным Декалогу. См.:

Wieacker. Privatrechtsgeschichte, 283–84. Кальтенборн, также опира@

ясь на “Исагог”, описывает естественное право у Ольдендорпа как

божественный источник правовых принципов, из которых выводит@

ся и которыми подтверждается позитивное право. С такой точки

зрения Декалог является просто средством, помогающим человече@

скому разуму понимать и применять естественное право. Подобное
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неверное понимание теории Ольдендорпа отчасти порождается не@

обоснованным сведением Divinae Tabulae к смыслу названия “Иса@

гог”. Маке опирается на всю совокупность сочинений Ольдендор@

па, убедительно доказывая, что его концепция естественного права

есть следствие понятия природы как самого Бога, Творца всего су@

щего (Deus creator omnium). Поэтому естественное право включает

в себя как данные Богом правовые нормы (Декалог), из которых вы@

водятся нормы гражданского права, так и принципы, выводимые из

данного Богом разума. Но естественное право включает в себя и еще

кое@что, а именно – совесть, вложенную в человека Богом и призван@

ную применять нормы и принципы к конкретным обстоятельствам.
107 См.: Oldendorp. Isagoge, 6–11; Oldendorp. Billig und Recht, 58–67.
108 Oldendorp, Disputatio, цитируется по: Dietze. Johann Oldendorp als

Rechtsphilosoph und Protestant, 129.
109 См. пересказ речи Лютера в: D. Martin Luthers Werke, 7:838.
110 См.: Dietze. Johann Oldendorp als Rechtsphilosoph und Protestant, 94.

В своем знаменитом “Lexicon juris”, широко распространенном в

XVI–XVII веках, Ольдендорп определяет государство (civitas) как

“корпорацию граждан, объединенную таким образом, чтобы она

могла процветать под сенью закона об ассоциациях”. Oldendorp.

Lexicon juris (Marburg 1546), 78.
111 Суммарное изложение взглядов Ольдендорпа на ius gentium пред@

ставлено в: Oldendorp. Isagoge, 11–13. См. также: Köhler. Luther und

die Juristen, 130, где утверждается, что Ольдендорп был “первым сре@

ди лютеранских юристов, кто в систематическом порядке рассмат@

ривал происхождение, природу и функцию ius gentium”.
112 Oldendorp. Lexicon, 272. См.: Oldendorp. Divinae Tabulae. 19; Oldendorp.

Ratmannspiegel, 73–74.
113 Цитируется по: Macke. Das Rechts@ und Staatsdenken, 79–80.
114 Дальнейшее перечисление таких ограничений см. в: Oldendorp.

Ratmannspiegel, 81–97.
115 Oldendorp. Lexicon, 407.
116 Ratmannspiegel, 92–94.
117 Ibid., 80–82.
118 См.: Wolf. Grosse Rechtsdenker, 140–41.
119 См.: Macke. Das Rechts@ und Staatsdenken, 110.
120 Oldendorp. Lexicon, 249.
121 Ibid.
122 См., напр.: Oldendorp. Isagoge, 9–10.
123 Ernst Cassirer, цитируемый у Dooyeweerd. Encyclopedie der

Rechtwetenschap, 1:93.
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124 Hajo Holborn. A History of Modern Germany: The Reformation

(Princeton, NJ 1964), 188, 190.
125 “Центральной проблемой интеллектуальной и религиозной исто@

рии позднего средневековья был менталитет, породивший синтез

разума и откровения, дерзкое и соблазнительное видение теологии

высокого средневековья”. Steven E. Ozment. The Age of Reform

1250–1550: An Intellectual and Religious History of Late Medieval and

Reformation Europe (New Haven, CT 1980), 21.
126 См.: D. Martin Luthers Werke, 32:390; 38: 102.
127 В работе “From Luther to Hitler: the History of Fascist Political

Philosophy” (Boston/New York, 1941), William M. McGovern доказы@

вает, что Лютер был основателем немецкой национальной идентич@

ности, получившей свое последнее выражение в нацистском тотали@

таризме и антисемитизме. В том же духе William Ebenstein в книге

“Great Political Thinkers: Plato to the Present”, 4@е изд. (New York 1969),

305, пишет, что “Лютер соединял с глубоким уважением к государ@

ству столь же сильное чувство немецкого национализма и даже ра@

сизма. Так он сделался – единственный из лидеров Реформации,

кто имеет подобное потомство – одним из духовных отцов прусско@

го национализма и германского нацизма”.

Точка зрения, согласно которой тоталитарное государство уходит

корнями в лютеранскую мысль XVI века, была подвергнута резкой

критике Томасом Брейди. Он указал на то, что лютеранская доктри@

на двух царств отнюдь не обожествляет государство, но относит его

к царству мира сего, который также есть мир дьявола. Далее, Лютер

ставит государство в один ряд с семьей и церковью, которые состав@

ляют вместе три автономных, однако взаимодействующих типа со@

циальных отношений. Брейди связывает возникновение “легеды о

преемственности между Лютером и Гитлером” с некоторыми немец@

кими лютеранскими теологами 1920@х и начала 1930@х годов, кото@

рые поддерживали Гитлера и нацистскую пропаганду. См.: Thomas

Brady, in James D. Tracy, ed. Luther and the State: The Reformer’s Teaching

in its Social Setting (New York 1986), 31, 33, 35–37, 43–44.

Несомненно, после 1933 года подавляющее большинство немец@

ких лютеранских лидеров поддерживало Гитлера, в то время как очень

незначительное меньшинство, включая Дитриха Бонхёффера и Мар@

тина Нимеллера, решительно противостояло ему. Но это доказывает

лишь то, что Лютерово учение XVI века о “внутримирности” (как его

назвал Бонхёффер) оказалось пригодным для его эксплуатации в XX

веке с тем, чтобы оправдать непротивление злу и слияние церкви с

государством. В Норвегии, например, лютеранский епископ Берг@
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грав использовал призыв Лютера к пассивному сопротивлению свет@

ской тирании и активному сопротивлению папской ереси как осно@

вание для открытой оппозиции нацистской оккупации страны.

Точка зрения на Лютера как проповедника антисемитизма опира@

ется на его яростные обличения евреев. Однако их следует понимать,

по справедливому замечанию Heiko Oberman, в контексте того време@

ни, которое не знало ни религиозной терпимости, с одной стороны,

ни антисемитизма, с другой. Так, Лютер мог с жаром оправдывать са@

мые суровые репрессии в отношении евреев – а также турок, папис@

тов и анабаптистов – по причине их религиозных верований, и в то

же время превозносить иудеев как “кровных друзей, ближайших род@

ственников и братьев Господа”. Не какая@то биологическая или иная

неполноценность евреев как этнической группы, а предполагаемая

греховность принадлежности к иудаизму, то есть к еврейской вере,

вызывала неприятие евреев со стороны христиан в эпоху, когда счи@

талось общепризнанным, что религия по существу – не чисто личное,

но общее дело, и что каждое сообщество с необходимостью должно

иметь единую общую систему религиозной веры. В действительнос@

ти Лютер отвергал раннекатолическое представление о коллективной

вине иудейского народа как соучастника распятия Христа. Сам Лю@

тер обосновывал свою подчеркнуто антиеврейскую позицию нынеш@

ним отказом евреев признать Христа своим Спасителем. См. в целом:

Heiko A. Oberman. The Roots of Anti@Semitism in the Age of Renaissance

and Reformation / Пер. J. Porter (Philadelphia, PA 1983).
128 Corpus Reformatorum, 16:436.
129 О развитии немецких теорий правового государства в конце

XIX–XX веков см.: Otto von Gierke. Johannes Althusius und die

Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien (“Die Idee des

Rechtssataats”), ed. J. Gierke, 5th ed. (Breslau, 1958), 264; F. Daemstaedter.

Die Grenzen der Wirksamkeit des Rechtsstaats (Berlin 1930); Herman

Dooyeweerd. De Crisis der Humanistischen Staatsleer in het Licht eener

calvinistische Kosmologie en Kennistheorie (Amsterdam, 1931), 40. О вкла@

де лютеранства в развитие современной идеи государства см.: Gunther

Holstein. Luther und die deutsche Staatsidee (Tübingen, 1926).
130 Aquinas. Summa Theologica I–II, q. 90, art. 4.

ÃËÀÂÀ 6
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Mensch Betty. Freedom of Contract as Ideology // Stanford Law Review.

33, 1981. P. 753; Gabel Peter; Feinmann Jay M. Contract Law as Ideology

// Kairys David, ed. The Politics of Law: A Progressive Critique. New York,

1982. P. 172, 177.
2 См.: Gordley James R. Review of Grant Gilmore, The Death of Contract

// Harvard Law Review. 89, 1975. P. 452, 453–454. Гордли подчерки@

вает роль романского договорного права начиная с XII века. По@

явившееся в это время каноническое договорное право было в

некоторых отношениях еще более интегрированным и системати@

зированным.
3 Эта тема стала основной в работе: Berman Harold J. Law and Revolution:

The Formation of the Western Legal Tradition. Cambridge, 1983. (Рус. пе@

ревод: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права: эпоха форми@

рования. М., 1994.)
4 В принятом папой Григорием VII в 1075 году революционном до@

кументе “Диктаты Папы” (Dictatus Papae) впервые было заявлено о

независимости римской церкви от светских правителей и превосход@

стве папской курии над всеми церковными судами. См.: Berman

Harold J. Law and Revolution... P. 94–99 (рус. перевод: Берман Гарольд Дж.

Западная традиция права... С. 101–106). Хотя “Диктаты” так никог@

да и не стали формальной частью канонического права, они явились

основой для многих из его основных принципов.
5 См. работу: Berger Raoul. From Hostage to Contract // Illinois Law

Review. 35, 1940. P. 154 и список цитируемой в ней литературы;

Bärmann Johannes. Pacta sunt servanda: Consideration sur l’histoire du con@

trat consensual // Revue internationale de droit comparé. 13, 1961. P. 18.
6 См.: McNeil John T.; Gamer Helena M. Medieval Handbooks of Penance:

A Translation of the Principal Libri Poenitentiales and Selections From

Related Documents ( New York, 1938). Cм.: Berman Harold J. Law and

Revolution... P. 68–84 (рус. перевод см.: Берман Гарольд Дж. Западная

традиция права... С. 79–92).
7 См.: Dawson John. The Oracles of the Law. Ann Arbor, MI, 1968. P. 114

ff.; Schulz Fritz. The History of Roman Legal Science. Oxford, 1946.

Berman Harold J. Law and Revolution... P. 127 ff. (Рус. перевод: Берман

Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 138 и далее.)
8 См.: Bärmann Johannes. Pacta sunt servanda... P. 18–25; Berman Harold

J. Law and Revolution... P. 245–250. (Рус. перевод: Берман Гарольд Дж.

Западная традиция права... С. 236–241.)
9 Berman Harold J. Law and Revolution... P. 247–249 (рус. перевод: Бер+

ман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 239–241); Gordley
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James R. Equality in Exchange // California Law Review. 69, 1981. P. 1587,

1638. См.: Noonan Jr., John T. The Scholastic Analysis of Usury. Cambridge,

MA, 1957. P. 105 ff.
10 То, что наше современное договорное право базируется на этих

положениях – главный тезис книги: Fried Charles. Contract as Promise:

A Theory Contractual Obligation. Cambridge, MA, 1981.
11 См.: Simpson A. W. B. A History of the Law of Contract: The Rise of the

Action of Assumpsit. Oxford, 1975. P. 297–302 ( о деле Слейда) и 316–488

(о встречном удовлетворении).
12 Итоговое исследование Симпсона “История договорного права”

(см. предыдущую сноску) касается “происхождения” иска об убыт@

ках из неисполнения простого договора (assumpsit), появившегося,

по его мнению, к началу 1660@х годов. Поэтому процессы развития

после 1620–1630@х годов он затрагивает только мельком. С другой сто@

роны, П. С. Атийа в своей книге “Подъем и упадок свободы догово@

ра” (Atiyah P. S. The Rise and Fall of Freedom of Contract. Oxford/New

York, 1979) рассматривает “подъем” свободы договора после 1770

года и только бегло касается предшествуюших этапов. Сходным об@

разом Мортон Хорвиц в книге “Трансформация американского пра@

ва” (Horwitz Morton. The Transformation of American Law, 1780 to 1860.

Cambridge, MA, 1977) дает обобщающие характеристики английско@

го и американского права в период до 1780 года, не подкрепляя их,

однако, существенными доказательствами.

Приверженцы подхода, избранного Симпсоном, который являет@

ся традиционным подходом английских историков права, в состоянии

показать, что трансформация “средневековой” в “новую” договор@

ную доктрину произошла гораздо ранее конца XVIII века. См.: Simpson

A. W. B. The Horwitz Thesis and the History of Contract // University of

Chicago Law Rewiew. 46, 1979. P. 533. С другой стороны, сторонники

подхода, принятого Атийа и Хорвицем, которые придают особое зна@

чение происхождению современной идеологии договора, при этом за@

частую игнорируя или неверно истолковывая предыдущее доктри@

нальное развитие, в состоянии показать, что в XIX веке произошел

важный идеологический сдвиг. Обеим сторонам существенную по@

мощь оказало бы систематическое исследование terra incognita разви@

тия английского права за полтора века, прошедших после взрыва пу@

ританской революции. Ряд попыток заполнить этот пробел был

предпринят в работах: Stoljar S. J. A History of Contract at Common Law.

Canberra, 1975; Francis Clinton W. The Structure of Judicial Administration

and the Development of Contract Law in Seventeenth@Century England //

Columbia Law Review. 83, 1983. P. 35. См. ниже сноски 13, 14, 17, 18.
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13 См.: Stoljar S. J. History of Contract... Chapter 12; Francis Clinton W.

Development of Contract Law... P. 122–125; Holdsworth William S.

A History of English Law. Boston, 1924. Vol. 4. P. 64, 72, 75.
14 См.: Simpson A. W. B. Law of Contract... P. 446. Симпсон показывает,

что неадекватность встречного удовлетворения не признавалась в сред@

ние века как аргумент защиты по общему праву, но что это происхо@

дило отчасти из@за того, что до какого@то момента после XVI века

“концепция встречного удовлетворения не была концепцией цены за

обязательство, но концепцией причины (reason) обещания”. Иными

словами, до исхода XVII века причина обещания должна была быть

“адекватной”, при том что уплаченная цена могла быть относительно

низкой и даже вовсе номинальной. Это различие часто игнорируется

теми, кому надлежит прослеживать непрерывную преемственность в

развитии доктрины встречного удовлетворения с XVI по XVIII век.
15 Style 47, 82 Eng. Rep. 519 (1647); Aleyn 26, 82 Eng. Rep. 897 (1648).

Большинство дискуссий по этому делу опираются только на отчет в

Aleyn. Между тем, для того, чтобы осознать все его значение, необ@

ходимо прочесть также отчет в Style.
16 Aleyn 26, 82 Eng. Rep. 897 (1648).
17 Plucknett T. F. T. A Concise History of the Common Law. 5th. ed. Boston,

1956. P. 652.
18 См. в целом: Atiyah P. S. The Rise and Fall... и Horwitz Morton. The

Transformation of American Law...
19 Selden John. Seldeniana; or, The Table Talk of John Selden, Esc. London,

1789. P. 45–46. “Застольные беседы”(Table Talk) Селдена были впер@

вые собраны в 1654 и опубликованы в 1689 году.
20 Ibid. P. 37–38.
21 “Общие законы Нью@Плимута (29 сентября 1658 года)” перепеча@

таны в издании: Pulsifer David, ed. Records of the Colony of New Plymouth

Laws, 1623–82. Boston, 1861. Vol. 11. P. 72.
22 Witte Jr. John. Notes on English Puritanism and Law (неопубликова@

но). См. также: Witte Jr. John. Blest Be the Ties that Bind: Covenant and

Community in Puritan Thought // Emory Law Journal. 36, 1987. P. 579.
23 Цит. по: Gough John W. The Social Contract: A Critical Study of its

Development. Oxford, 1936. P. 90.
24 Ibid. Р. 92. (Заметим, что Селден использует аналогию с арендным

законодательством, в котором доктрина абсолютного обязательства

прочно утвердилась.) Обязательность как общественного договора,

так и частного контракта возводилась к Священному Писанию пу@

ританским библейским богословом Сэмюэлом Рутерфордом, кото@

рый писал, что король и его народ не должны сражаться друг с дру@
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гом, точно так же как “два купца должны сохранять взаимное дове@

рие, как потому, что Бог сказал, что тот может обитать на Божьей го@

ре, кто поклялся и не изменил своей клятве хотя бы во вред себе

(Псалом 15), так и потому, что они заключали свой завет и договор

так, а не иначе”. Rutherford Samuel. Lex, Rex, or the Law and the Prince.

London, 1644. P. 201. Джон Локк многое почерпнул у Рутерфорда, со@

здавая свое учение об общественном договоре.
25 О развитии теологии завета в английском пуританстве XVII века

см.: Miller Perry. The Marrow of Puritan Divinity // Transaction of the

Colonial Society of Massachusetts. Indianapolis, IN, 1937. P. 247–300;

Walzer Michael. The Revolution of the Saints: A Study in the Origins of

Radical Politics. New York, 1968. P. 167 ff., 222ff.
26 Цит. по кн.: Hill Christopher. Puritanism and Revolution: Studies in

Interpretation of the English Revolution of the 17th Century. London,

1958. P. 246. Ср.: Zaret David. The Heavenly Contract: Ideology and

Organization in the Pre@Revolutionary Puritanism. Chicago, 1958. P. 161.

Зарет извлекает из проповедей и трактатов множество примеров,

иллюстрирующих тенденцию пуританских проповедников в пери@

од до 1640 года проводить аналогию между заветом Бога и человека

и торговыми контрактами, в которых каждая сторона имеет право тре@

бовать от другой выполнения своих обязательств.
27 Ср.: Eusden John D. Puritans, Lawyers, and Politics in Early Seventeenth

Century England Hamden, CT, 1968. P. 28 ff. Gough John W. The Social

Contract... P. 82–99.
28 Цит. в работе: Walzer Michael. The Revolution of the Saints... P. 24.
29 Witte Jr. John. Notes on English Puritanism and Law...; Witte Jr. John.

Blest Be the Ties that Bind... P. 595.
30 MacIntyre Alasdair. After Virtue: A Study in Moral Theory. 2d. ed. Notre

Dame, IN, 1984. P. 52 ff.

ÃËÀÂÀ 7
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2 См.: Padover Saul K. The Complete Jefferson. New York, 1943. Р. 676;

Ср.: Mead Sidney E. The Lively Experiment. New York, 1963. Р. 40.
3 Mead Sidney E. Lively Experiment... P. 59.
4 Ibid.
5 Story Joseph. Commentaries on the Constitution of the United States.

Cambridge, MA, 1833. Vol. 3. P. 731.
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A. Relation of religion to Civil Government... P. 96.
7 Massachusetts Constitution of 1780, ch. VI, art. 1. См. также: Cornelison

Isaac A. Relation of Religion to Civil Government... P. 105.
8 “Религия, мораль и знание, будучи необходимыми для благой го@

сударственной власти и счастья человечества, школ и средств про@

свещения, должны всегда поощряться”. Cornelison Isaac A. Relation
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9 People v. Ruggles, 8 Johns. 290, 295 (1811).
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14 Ср.: Levinson Sanford. The Specious Morality of the Law // Harper’s.

254, 1977. P. 35, 36. Левинсон пишет:

“Для Адамса и большинства других живших до XIX века сторон@

ников господства права... право было связано с моральными норма@

ми... Медиевисты определяли право как продукт либо естественно@

го разума, данного Богом, или древней традиции, воплощающей в

себе естественную справедливость, либо как приказы политических

лидеров, поставленных Богом и, следовательно, получивших право

управлять.

Понятие Адамса о господстве права было основано на этом бо@

лее старом представлении о праве, коренящемся в общем религиоз@

ном и моральном порядке”. Ibid. Р. 36.
15 Stewart J., ed. Blackstone’s Commentaries. 23d ed. 1854. Vol. 1. P. 36 (сно@

ски опущены).
16 Berman Harold J. The Interaction of Law and Religion. Nashville, TN,

1974. Р. 28. См. также источники, цитируемые здесь же, р. 146–147,

n. 7.
17 Ср.: Mead Sidney M. Lively Experiment... P. 69–71, где приводятся ци@

таты из: Williams John P. What Americans Believe and How They Worship.

Rev. ed. New York, 1962.
18 Этот и предыдущие четыре абзаца большей частью заимствованы

из издания: Berman Harold J. Interaction... P. 138–140.
19 См.: Donahoe v. Richards, 38, Me. 376 (1854).
20 См.: Powell David E. Antireligious Propaganda in the Soviet Union.

Cambridge, MA, 1975; Marshal, Jr. R., ed. Aspects of Religion in the

Soviet Union 1917–1967. Chicago, 1971; Белов А. В., ред. О религии и

церкви. М., 1977.
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1 Ср.: Brant Madison. On the Sepation of Church and State // William and
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ни в одной из многочисленных приведенных им цитат из Мэдисо@

на нет словосочетания “церковь и государство”. Например, Брант ци@
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от государственной власти... строго соблюдается Конституцией Со@
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2 Noonan John T. The Believer and the Powers That Are. New York, 1987.
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3 “Во время революции по крайней мере 75 процентов американ@

ских граждан выросло в семьях, которые исповедовали ту или иную

форму пуританизма”. Reichley A. James. Religion in American Public Life.

Washington, DC, 1985. Р. 53. 
4 См. также: Witte Jr. John. Blest Be the Ties that Bind: Covenant and

Community in Puritan Thought // Emory Law Journal. 36, 1987. P. 579,

580–581.
5 Madison James. Memorial and Remonstrance Against Religious

Assessments // Hunt Gaillard, ed. The Writings of James Madison. New

York, 1901. Vol. 2. P. 183–184.
6 Caminetti v. United States, 242 U. S. 470 (1917) (цитата из дела Murphy

v. Ramsey, 114 U. S. 15, 45 (1885). 
7 Witte Jr. John. The Reformation of Marriage Law in Martin Luther’s

Germany: Its Significance Then and Now // Journal of Law and Religion.

4, 1986. P. 293, 347 (цитата из работы: Rodgers William C. A Treatise on

the Law of Domestic Relations. Chicago, 1899. P. 2).
8 Witte Jr. John. Reformation of Marriage Law... P. 347. См. также источ@

ники, цитируемые здесь же (p. 347, n. 130). На следующих страни@

цах Уитте показывает дальнейшую трансформацию этих законов и

понятий о браке в ХХ веке.
9 Массачусетсский Совет по образованию был учрежен в 1837 году глав@

ным образом под влиянием Манна. В качестве секретаря Совета Манн

прочел лекцию на съезде, проводившемся в каждом из округов шта@

та для разъяснения целей, задач и выгод образования. Пятая лекция,

прочитанная в 1841 году, содержит следующие слова:

“Наш долг как учителей... состоит в том, чтобы пробудить спо@

собность мыслить во всех детях штата... взращивать в них священ@

ное уважение к истине... воспитывать их в любви к Богу и люб@

ви к человеку, приводить в пример Иисуса Христа, чей образ им
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так мил; а также давать всем столько религиозных знаний, сколь@

ко это совместимо с правами других и гением нашей государст@

венной власти – предоставляя родителям и опекунам право ре@

шать, каким в дни посещения школы их детьми должно быть

обучение по всем специальным и специфическим предметам в об@

ласти политики и теологии; и наконец, когда дети достигнут зре@

лости, препоручить их той незыблемой прерогативе частного суж@

дения и самоуправления, которые в протестантской и

республиканской стране признаны неотъемлемым правом каж@

дого человека”.

Печатается по изданию: Mann Horace. Lectures on Education. New

York, 1960. P. 263.
10 Northwest Ordinance of 1787. Art. III, 1 Stat. 50, 51–53 (1789). 
11 См.: Reichley A. James. Religion in American Public Life... P. 136–137. 
12 Stokes Anson P. Church and State in the United States. New York, 1950.

P. 629–630. 
13 Ibid. Р. 636–637.
14 См.: Mason George C., ed. The Colonial Vestry Book of Lynnhaven Parish,

Princess Anne County, Virginia, 1723–1786. Newport News, VA, 1949. Vol.

7. P. 113–114. 
15 См.: Wright Louis B. The Cultural Life of the American Colonies

1607–1763. New York, 1957. P. 23–27.
16 См. в целом: Alexander John K. Render Them Submissive: Responses

to Poverty in Philadelphia, 1760–1800. Amherst, MA, 1980.
17 Ср.: Stout Harry S. The New England Soul: Preaching and Religious

Culture in Colonial New England. New York, 1986. Книга посвящена

исключительно колониальному периоду. Тем не менее, практика

произнесения проповедей “по случаю” во время общественных ме@

роприятий сохранялась и в XIX веке. 
18 Act of Aug. 7, 1789. Ch. 8, 1 Stat. 50. 
19 Act of Apr. 21, 1792. Ch. 25, 1 Stat. 257; Act of Feb. 20, 1833. Ch. 42,

4 Stat. 618. См.: Noonan John T. The Believer... P. 138. Ср.: Northwest

Ordinance of 1787. Art. III, 1 Stat. 50, 51–53.
20 Билль, узаконивающий эту акцию, был подписан президентом

Джефферсоном. Письмо Джефферсона Сенату, представляющее к

ратификации договор с индейцами племени каскаския, наряду со ста@

тьями 1–7 самого договора воспроизводится в издании: Cord Robert

L. The Sepation Of Church and State. New York, 1982. P. 262–263. Ста@

тья 3 договора гласит:

“Ввиду того, что большая часть названного племени крещена и

принята в католическую церковь, к которой оно весьма привя@
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зано, Соединенные Штаты ежегодно, в течение семи лет, будут

давать сто долларов на содержание священника этой религии,

который будет исполнять обязанности своей службы для назван@

ного племени, а также учить как можно больше детей племени на@

чаткам грамоты. Соединенные Штаты выдадут сумму в размере

трехсот долларов для оказания помощи названному племени в воз@

ведении церкви”.
21 Эта акция была поддержана Верховным Судом Соединенных Шта@

тов в решении по делу Worcester v. Georgia, 31 U. S. (6 Pet) 515 (1832).
22 Примеры приводятся в издании: Berman Harold J. Religion and Law:

The First Amendment in Historical Perspective // Emory Law Journal. 35,

1986. P. 777–778.
23 См. в целом: Nichols J. Bruce. The Uneasy Alliance: Religion, Refugee

Work and U. S. Foreign Policy. New York, 1988.
24 Милош сказал: “Главной проблемой ХХ века... [является то, что]

государство... поглотило всю сущность общества”. Gardels Nathan.

An Interview With Czeslaw Milosz // New York Review of Books. Feb. 27,

1986. P. 34.
25 Мэдисон в 1821 году писал Томасу Ричи: “...легитимное значение

Инструмента следует извлекать из самого текста; либо, если ключ не@

обходимо искать в другом месте, он должен заключаться не в мне@

ниях или намерениях органа, который планировал и создавал про@

ект Конституции, а в том смысле, который придает ему народ в своих

Конвенциях штатов, где он получил всю власть, которой обладает”.

Writings of James Madison. Philadelphia, PA, 1865. Vol. 3. P. 228. См.

также: Ong B. Nelson. James Madison on Constitutional Interpretation //

Benchmark. 3 (1–2), January@April, 1987. P. 17.
26 В деле Wallace v. Jaffree [(472 U. S. 38, 52–53 (1985)] член Верхов@

ного cуда Стивенс уподобляет свободу вероисповедания праву гово@

рить или воздерживаться от высказываний, заявляя, что “индивиду@

альная свобода совести, защищенная Первой поправкой, включает

в себя право выбирать любую религиозную веру или не выбирать

никакой”. Многие верующие, однако, будут отрицать, что они од@

нажды “выбрали” религиозную веру и что их продолжающаяся при@

верженность религиозной вере по существу является вопросом ин@

дивидуального выбора.
27 The Williamsburg Charter: A National Celebration and Reaffirmation of

the First Amendment Religious Liberty Clauses. Williamsburg, VA, 1988.

P. 19.
28 The Works of John Adams. Boston, 1856. Vol. 9. P. 229. 
29 State v. Ambs, 20 Mo. 214, 216 (1854). 
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30 Мэдисон утверждал, что право свободно исповедовать религию

основано на долге каждого человека 

“воздавать Творцу такое и только такое поклонение, которое он

считает достойным Его. Этот долг предшествует требованиям

гражданского общества как по времени, так и по степени обяза@

тельности. Прежде чем любого человека можно будет рассматри@

вать как члена гражданского общества, его необходимо рассма@

тривать как подданного Правителя Вселенной... Поэтому мы

утверждаем, что в вопросах религии ни одно человеческое право

не ограничено институтом Гражданского Общества и что Рели@

гия целиком находится вне его компетенции”.

Hunt Gaillard, ed. The Writings of James Madison... Vol. 2. P. 184–185.

Различие, проводимое Мэдисоном между человеком как “членом

гражданского общества” и человеком как “подданным Правителя

Вселенной”, представляет собой скрытую отсылку к лютеранской до@

ктрине двух царств – небесного и земного, а также к кальвинистской

доктрине двух заветов.

ÃËÀÂÀ 9

1 В своем тонком разборе одного из самых ранних английских пере@

водов работ Вебера Сэмюел Э. Торн, в то время доцент и библиоте@

карь Йельской школы права, заметил, что социологические работы

Вебера “не пользовались большим непосредственным вниманием со

стороны англоязычных читателей”. Thorne Samuel E. Book Review of

From Max Weber: Essays in Sociologiy. Eds. H. H. Gerth and C. Wright

Mills (1946) // Yale Law Journal. 1946, Vol. 56. P. 188, 189. Лишь появ@

ление восемью годами позже работы “Max Weber on Law in Economy

and Society” (Ed. Max Rheinstein. New York, 1954) положило начало це@

лому потоку трудов о Вебере американских правоведов. В 1986 году

Дейвид Трубек, Джон Эссер и Лорел Манджер (Trubek David; Esser John;

Munger Laurel) выпустили библиографию под заглавием “Preliminary,

Eclectic, Unannotated Working Bibliography for the Study of Max Weber’s

Sociology of Law” (Madison, WI, 1986). Сегодня Вебера называют “свя@

тым покровителем” американской юридической мысли в том, что

касается отношения права к обществу. См.: Trubek David. Max Weber’s

Tragic Modernism and the Study of Law in Society // Law and Society

Review. 1986, № 20. P. 573. В 1984 году один автор назвал его “самым

выдающимся социологом нашего века”. Schwartz Nancy L. Max Weber’s

Philosophy // Yale Law Journal. 1984, Vol. 93. P. 1386.
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Огромное влияние Вебера распространяется, конечно, и на дру@

гие страны. Джон Финнис в 1985 году писал, что “среди скрытых по@

токов, питающих юриспруденцию в Оксфорде в течение последних

тридцати лет, работы Макса Вебера являются одним из самых зна@

чительных”. Finnis John. On “Positivism” and “Legal Rational Authority”

// Oxford Journal of Legal Studies. 1985, № 5. P. 74.
2 В своей авторитетной работе о веберовской социологии знания

Александр фон Шелтинг утверждает, что от веберовской концепции

идеальных типов невозможно отделить “все присущие ей неяснос@

ти, противоречия и двусмысленности” (Schelting Alexander von. Max

Webers Wissenschaftlehre: Das logische Problem der historischen

Kulturerkenntnis, Die Grenzen der Soziologie des Wissens. Berlin, 1934;

repr. ed., Aalen, 1975. S. 329). Шелтинг подчеркивает, что идеальные

типы – по определению теоретические модели, которые могут суще@

ствовать лишь в сознании наблюдателя. Казалось бы, если они, тем

не менее, призваны служить полезными моделями, то должны в ка@

кой@то степени соотноситься с тем, что наблюдается; собственно го@

воря, Вебер иллюстрирует эти идеальные типы массой данных, ко@

торые он вроде бы черпает из реальной истории самых разных

обществ. Однако он также признает исторические “отклонения” от

идеальных типов. Как выразился мой коллега Фрэнк Лекнер, иде@

альные типы Вебера предназначены частично для того, чтобы опи@

сывать историческую действительность, а частично – для того, что@

бы ее искажать. Этим можно подкрепить приведенное в основном

тексте утверждение.
3 Kronman Anthony T. Max Weber. Stanford, CA, 1983. Кронман пишет:

“В этой книге я предлагаю интерпретацию Rechtsoziologie (социо@

логии права. – Прим. перев.), с помощью которой хочу показать,

что ей действительно свойственно некое глобальное концептуаль@

ное единство... Моя интерпретация... развивает и выделяет общие

философские допущения, лежащие в основе отношения Вебера ко

многим различным вопросам и Rechtsoziologie... Bсе обнаружива@

ют имплицитную приверженность со стороны Вебера нескольким

простым философским идеям; именно они становятся связующим

звеном в том, что в противном случае, вероятно, казалось бы нагро@

мождением иногда блестящих, но по существу бессвязных прозре@

ний”. Ibid. Р. 3. Ср.: ibid. Р. 4: “В этой книге... предпринята попыт@

ка продемонстрировать, что прямо не высказанные философские

допущения, лежащие в основе центральных концепций

[Rechtsoziologie Вебера], в значительной степени придают работе в

целом интеллектуальную целостность”. Я процитировал эти пасса@

434 Гарольд Дж. Берман



жи, чтобы опровергнуть утверждение, сделанное Дейвидом Трубе@

ком, что хотя Кронман “и... пытается продемонстрировать единст@

во мысли Вебера, [...его] окончательный вывод состоит в том, что

веберовская теория права и его идеи относительно природы обще@

ства и науки об обществе противоречивы и обнаруживают его оче@

видную “интеллектуальную или моральную шизофрению”. Trubek

David. Max Weber’s Tragic Modernism. P. 575.

Последовательность “методологии” Вебера защищали Морин

Кэин (Cain Maureen. The Limits of Idealism: Max Weber and the Sociology

of Law // Research in Law and Sociology. 1980, № 3. P. 53) и Салли

Юинг (Ewing Sally. Formal Justice and the Spirit of Capitalism: Max

Weber’s Sociology of Law // Law and Society Review. 1987, № 21. P. 487).

Последовательность в философских допущениях и в методоло@

гии, однако, не обязательно ведет к последовательности в фактиче@

ских и теоретических умозаключениях. Как автор пытается пока@

зать в настоящей работе, философские и методологические ошибки

Вебера, последовательно им допускавшиеся, в некоторых случаях

приводили его к противоречивым результатам.
4 Kronman Anthony T. Max Weber... P. 36. Арнольд Брехт обнаружил

истоки четкого разграничения между фактом и ценностью в рабо@

тах Зиммеля, Риккерта, Йеллинека и Макса Вебера конца XIX века.

Его первым выражением стала доктрина логической “пропасти”

(Брехт называет ее “доктриной пропасти”) между сущим и долж@

ным. См.: Brecht Arnold. Political Theory: The Foundations of Twentieth@

Century Political Thought. Princeton, NJ, 1959. P. 207–231. Он утверж@

дает, что эта доктрина нашла свое отражение в убеждении, что

ценности по существу субъективны и не могут быть научно доказа@

ны или опровергнуты. “Ее неспособность безоговорочно осудить

большевизм, фашизм или национал@социализм с моральных пози@

ций впоследствии стала трагедией политической науки двадцатого

столетия, трагедией более глубокой, чем любая другая в истории на@

уки”. Ibid. Р. 8. Сам Брехт, тем не менее, защищает “научный цен@

ностный релятивизм” как сам по себе логически неуязвимый. Ibid.

Р. 488–490. 
5 Вебер писал, что знание, наука должны быть “свободными от цен@

ности” (Wertfrei). Было немало споров относительно того, что он

имел этим в виду. Последние дискуссии см. в работе: Cain Maureen.

The Limits of Idealism... Защищая Вебера от критиков, Кэин доходит

до того, что поднимает вопрос: а подразумевал ли он под “свободой

от ценностей” вообще что бы то ни было, кроме того, что собствен@

ные ценности ученого должны быть “эксплицитными и открытыми”.
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6 Kronman Anthony G. Max Weber... P. 55. Финнис (Finnis John. On

“Positivism”... P. 76–80) не соглашается с мнением Кронмана о том,

что Вебер “был вынужден” своей позитивистской теорией ценнос@

тей поставить правовую рациональную власть в привилегированное

положение. Однако он согласен с Кронманом в том, что Вебер на са@

мом деле перешел от позитивистской теории ценностей к позитивист@

ской теории права. Финнис доказывает, что формально@рациональ@

ная модель не противоречит и теории естественного права. Он

указывает, что Вебер сам подчеркивал влияние “догм естественно@

го права” на законотворчество в прошлом и призывал обратить вни@

мание на опасности, таящиеся в современном “разоблачении” зако@

на как простого орудия власти. Ibid. Р. 80–83. И все же Финнис

подтверждает тот факт, что Вебер отрицал объективность ценностей

и считал, что как ценности, так и закон являются, по существу, тво@

рениями воли.
7 Kronman, Anthony G. Max Weber... P. 20–21. Кронман указывает, что

“по Веберу, нет и не может быть такого явления, как групповая идея,

идея, основанная на чем@либо, кроме сознания одного индивида”.

Ibid. Р. 25. Это, конечно, соответствует и, наверное, является сутью

позитивистской теории о том, что ценности не присущи фактичес@

кой действительности, но умышленно навязаны ей. Швортц (Schwartz

Nancy L. Max Weber’s Philosophy... P. 1387) приходит к неверному за@

ключению, будто Кронман доказывает, что, по Веберу, каждый че@

ловек полностью волен выбирать среди существующих ценностей

или полностью волен выбирать новые ценности. Она опровергает этот

взгляд, указывая, что Вебер также очень глубоко верил в “данность

вещей” и что “наши возможности выбора находятся в интерпрета@

ционных контекстах, данных исторически”. Ibid. Р. 1392. Швортц

упускает из виду, что данность вещей для Вебера не означает данность

ценностей самого индивида и что “интерпретационные контексты”

для Вебера являются лишь ценностями, которые были приданы ве@

щам группами индивидов в прошлом.
8 В конце первой мировой войны Вебер сказал, что “судьба наших

времен отмечена рационализацией и интеллектуализацией и, преж@

де всего, освобождением мира от волшебных чар”. “Конечные и са@

мые возвышенные ценности”, объявил он, “отступили” либо в ми@

стический опыт, либо в близкие личные отношения. Сожалея об

этом “освобождении мира от волшебных чар” (включая мир права),

Вебер тем не менее отрицал, что наука может играть какую@то роль,

кроме поддержания “простой интеллектуальной целостности” и

удовлетворения “потребностей дня”. См.: Weber Max. Science as a
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Vocation // Gerth, Mills. From Max Weber. P. 155–156. Этот разрыв меж@

ду призванием научным и призванием пророческим соотносится с

разрывом между фактами и ценностями. Он сыграл свою роль в от@

ступничестве немецких университетов во время духовного кризиса

1920@х и 1930@х годов.
9 Weber Max. Gesammelte Aufsatze zur Religionsgesichte. Vol. 1, T. 1.

Англ. перевод: Parsons T. The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism.

New York/London, 1930.
10 Этот анализ взят из работы: Berman Harold J. Law and Revolution: The

Formation of the Western Legal Tradition. Cambridge, MA, 1983. P. 399–403.

(Рус. перевод: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права: Эпоха

становления. М., 1994. С. 373–377.) Ссылки на Вебера в основном

даются по изданию: Weber Max. The City. Trans. and. ed. Martindale,

Don; Neuwirth, Gertrud. New York, 1958.
11 См. также: Berman H. J. Law and Revolution... P. 546–554. (Рус. пе@

ревод: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 511–517.)
12 Weber Max. The City. P. 54–55. 
13 Ibid.
14 Ср.: Munro William Bennett. The Government of American Cities. New

York, 1926.
15 Зарождение современного европейского города в конце XI и XII

веках и его связь с другими революционными социальными, эконо@

мическими и политическими изменениями, сопровождавшими борь@

бу церкви под руководством папства за освобождение от контроля

со стороны императоров, королей и феодалов, описано в работе:

Berman H. J. Law and Revolution... P. 357–403. (Рус. перевод: Берман

Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 336–377.)
16 Weber Max. The City... P. 91.
17 Ibid. Р. 92, 93.
18 Ibid. Р. 94.
19 Ibid. Р. 96.
20 Ibid. Р. 97.
21 См.: Fuller Lon. The Morality of Law, rev. ed. New Haven, CT, 1969.
22 Proceedings of the First Conference of German Sociologists (1910).

Процитировано в: Weber Max. Economy and Society. Eds. Guenther

Roth and Claus Wittich. New York, 1968. Vol. 1. P. lxiv. “Протестантская

этика и дух капитализма” Вебера иногда цитируется как доказатель@

ство идеалистической – в противоположность материалистичес@

кой – интерпретации истории. В этой работе, однако, Вебер просле@

живает не влияние протестантских идей и ценностей на материальные

экономические и политические изменения как таковые, а скорее их
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воздействие на капиталистические идеи и ценности, заявляя, что

протестантский “аскетизм” внес значительный вклад в развитие ка@

питалистической профессиональной этики (Berufskultur). Как сказал

Вольфганг Шлухтер, “анализ Вебера действительно может проиллю@

стрировать общий механизм, посредством которого идеи начинают

действовать в истории”. С этой целью он рассматривает не только

доктрины, но и их практические последствия. Но это не делает его

анализ призывом к спиритуалистической или идеалистической ин@

терпретации истории”. Schluchter Wolfgang. The Rise of Western

Rationalism: Max Weber’s Developmental History. Trans. Guenther Roth.

Berkeley, CA, 1981. P. 142. Шлухтер цитирует высказывания Вебера,

в которых тот отвергает и идеалистическую, и материалистическую

интерпретации как “глупые и доктринерские” и заявляет, что все

культурно значимые явления связаны “как [идеальными], так и [ма@

териальными] причинными отношениями”. Ibid. Следует, однако, от@

метить, что Вебер, похоже, отождествлял материализм с экономиче@

ским материализмом. Его взгляд на право как на инструмент

политического принуждения и на политическое принуждение как на

часть объективной фактической действительности, отличной от субъ@

ективных ценностей, может вполне справедливо быть назван фор@

мой политического материализма.
23 Weber Max. “Politics as a Vocation” // Gerth and Mills, eds. From Max

Weber. P. 78. (Курсив оригинала.) Цитируется по: Вебер Макс. Поли@

тика как призвание и профессия // Вебер М. Избранные произведе@

ния. М., 1990. С. 645.
24 Weber Max. Economy and Society... P. 34. (Курсив оригинала.)
25 См.: Pelikan Jaroslav. The Vindication of Tradition. New Haven, CT, 1984.

P. 65.
26 См.: Berman Harold J. Toward an Integrative Jurisprudence: Politics,

Morality, History // California Law Review. Vol. 76, 1988. P. 779.
27 Определения Вебером своих “идеальных типов” права резюмиру@

ются в: Weber Max. Law in Economy and Society (1966 ed.). Следует за@

метить, что существенная рациональность в праве и экономике, при

которой делается особый упор на соображения морали, полезность,

целесообразность и общественную пользу, не соответствует, соглас@

но концепции Вебера, никакому историческому типу общества, хо@

тя Вебер и видел ее возникновение в “антиформалистских тенден@

циях современного развития права” и, возможно, в будущем

социалистическом обществе. См.: ibid. Р. 63–64, 303.

28 Формализм Вебера завел его столь далеко, что он отрицал возмож@

ность примирения концептуализма (“формальной рациональнос@

438 Гарольд Дж. Берман



ти”) и права справедливости (“существенной рациональности”). Так,

он писал, что “юридическая точность судебных мнений будет серь@

езно нарушена, если место правовых понятий займет социологиче@

ская, экономическая или моральная аргументация” (Weber Max.

Economy and Society... Vol. 2. P. 894). Он, конечно, прав, если читать

это заявление буквально с ударением на словах “место... займет”.

Однако здесь не хватает признания того факта, что моральная аргу@

ментация в полной степени, а экономическая и социологическая

аргументация лишь в чуть меньшей степени не только подразумева@

ются, но часто и открыто включаются в своды формальных правил,

разрабатываемые во всех западных правовых системах, и особенно

в своды прецедентного права, разрабатываемые в английской и аме@

риканской системах. Юинг в своей работе “Формальная юстиция и

дух капитализма” защищает Вебера от обвинения в недооценке при@

спосабливаемости английского общего права к потребности в пра@

вовой системе, которая защищала бы договор и собственность и, та@

ким образом, обеспечивала бы справедливость в капиталистическом

смысле этого слова. Она, однако, не считает нужным заметить, как

не желал об этом говорить и Вебер, что доктрина прецедентного пра@

ва, развившаяся в Англии и Соединенных Штатах на протяжении

XVII, XVIII и XIX веков, способствовала, вероятно, большей надеж@

ности и предсказуемости, чем система кодексов и комментариев

(Pandektenrecht) континентальных юристов. В то же время примене@

ние формальных правил к конкретным фактическим ситуациям и,

следовательно, теоретическая возможность сочетания того, что Ве@

бер называл формальной и существенной рациональностью, – а так@

же сочетания того и другого с традицией – в большей степени на@

блюдается в англо@американской, чем в континентальной

юридической мысли XIX века.

ÃËÀÂÀ 10

1 Английское слово “justice” имеет, как минимум, два значения: бо@

лее широкое – “справедливость” и более узкое – “правосудие”. В свя@

зи с неизбежно возникающими трудностями в переводе мы по боль@

шей части переводим “justice” как “справедливость”, за исключением

тех случаев, где речь идет именно о справедливости в контексте вы@

несения судебного решения или судопроизводства в целом. Однако

необходимо учитывать, что в ряде случаев автор имеет в виду оба

значения. – Прим. перев.
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2 Роулз утверждает, что когда люди связывают друг друга обязатель@

ствами в рамках общественного договора (или “взаимовыгодного

совместного предприятия”), каждый обладает такой же свободой,

что и любой другой, и ни к кому не может быть предъявлено требо@

вание идти на б{ольшую жертву, чем та, на которую идет кто@либо дру@

гой. (Rawls John. A Theory of Justice. Cambridge, MA, 1971. P. 11.) Из

постулата равной свободы Роулз выводит определение “справедли@

вости как равенства (fairness)”. (Ibid. Р. 60.) Первый принцип спра@

ведливости, пишет он, состоит в том, что “каждый человек должен

иметь равное [с остальными] право на максимальную свободу, не

противоречащую такой же свободе для остальных”. (Ibid. Р. 112.)

“Принципами справедливости” являются принципы, которые “при@

няли бы свободные и разумные люди, заинтересованные в защите сво@

их интересов, в первоначальном состоянии равенства, определяя

фундаментальные условия своего объединения”. (Ibid. Р. 150–151.)
3 Опровергая утверждение Роулза о том, что “правосудие является пер@

вой добродетелью общественных установлений, как истина являет@

ся первой добродетелью систем мысли”, Сэндел заявляет, что “спра@

ведливость может быть приоритетом лишь для обществ, раздираемых

противоречиями, достаточными для того, чтобы сделать согласова@

ние противоречащих друг другу интересов и притязаний первостепен@

ным моральным и политическим соображением...” (Sandel Michael L.

Liberalism and the Limits of Justice. Cambridge, MA. 1982. P. 15). Та@

ким образом, Сэндел видит происхождение справедливости не в аб@

страктном первоначальном состоянии равной свободы всех индиви@

дов в обществе, а в конкретных социальных обстоятельствах

противостояния и конфликта в обществе. (Ibid. Р. 31.)
4 Некоторое представление о пристальном интересе и страстной по@

лемике, вызванных работой Роулза, можно составить по изданию:

Wellbank J. H., Snook D., Mason D. T., eds. John Rawls and His Critics:

An Annotated Bibliography. New York, 1982. Среди ссылок на работы

правоведов можно назвать позиции B8@B12 (Ackerman), B208 (Bickel),

B348@B350 (Calabresi), B384 (Cavers), B481 (D’Amato), B607–B612

(R. Dworkin), B1496@B1503 (Michelman), B2215–B2217 (Stone) и мно@

гие другие.
5 Роулз посвящает несколько страниц праву, которое он видит как си@

стему ограничений свободы, необходимых для обеспечения макси@

мума свободы. (Rawls John. A Theory of Justice... P. 235–253). Сэндел

уделяет праву одну сноску, которая отсылает к определению права

Александром Бикелем как “ценности ценностей”, то есть “основно@

го установления, с помощью которого общество может отстаивать свои
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ценности”. Сэндел использует фразу Бикеля для определения не

права, а справедливости. (Sandel Michael L. Liberalism... P. 16).
6 См.: Bodenheimer Edgar. Individual and Organized Society from the

Perspective of a Philosophical Anthropology // Journal of Social and

Biological Structures. № 9, 1986. P. 207. Боденхаймер достаточно по@

дробно перечисляет аспекты человеческой природы, говорящие в

пользу как индивидуальной, так и общественной ее интерпретации.

Защищая Роулза от нападок Сэндела, С. Эдвин Бейкер в конеч@

ном счете утверждает, что концепция Роулза коренным образом

отличается от той, на которую обрушивается Сэндел. По словам Бей@

кера, Роулз “акцентирует [тот факт], что люди являются рациональ@

ными и автономными индивидами, заботящимися о защите своих

личных интересов”, не потому, что он считает, будто “эта концеп@

ция личности является эмпирически или исторически точной, и да@

же не потому, что эта концепция личности применима для других це@

лей”, но лишь потому, что для построения теории справедливости

полезно рассматривать людей именно так. (Baker C. Edwin. Sandel on

Rawls // University of Pennsylvania Law Review. № 133, 1985. P. 895, 901).

Если это верно, возникает вопрос: “Какая же теория справедливос@

ти может быть построена на такой абстрактной теории личности?”

Ответ на этот вопрос один: “Очень абстрактная теория справедли@

вости”. Возникает и другой вопрос: “А не можем ли мы построить

другую теорию справедливости, настолько же обоснованную и на@

столько же абстрактную, акцентируя нерациональный и коммуни@

тарный аспекты человеческой природы?”
7 Rorty Richard. The Priority of Democratic Politics to Philosophy. 1988.

(Неопубликованная рукопись, находящаяся на хранении у автора.)
8 Ibid. Р. 38–40. Рорти пишет: “Я настаиваю на том, чтобы ком@

мунитарист выдвигал свой аргумент против либерала в системе

координат либерала: [он должен говорить] на языке истории и со@

циологии, а не философии... То, что [коммунитарные критики ли@

берализма] предлагают для обсуждения, представляет собой по@

требность в... теории [природы человеческого “я”]: что@то

философское – что именно, неизвестно, – что можно было бы

противопоставить “просвещенческому” видению “я”. Нам гово@

рят, что “индивидуализм обанкротился” и нам нужно поставить

что@то на его место – что@то большее, вроде того, чем обладали

греки или средневековые люди, – но никто не претендует на

знание того, как это что@то выглядит... Я думаю, что критики@ком@

мунитаристы могли бы избежать такого ностальгического тона и

приблизить свои аргументы к нашим актуальным проблемам, ес@

Ïðèìå÷àíèÿ 441



ли бы они сосредоточились на политическом вопросе “Как мы

могли бы совместить демократические институты с некоторыми

из преимуществ, связанных с ощущением общих целей, кото@

рым обладали додемократические общества?” и сняли с повест@

ки дня философский вопрос “Что же не так в концепции чело@

веческого “я”, сложившейся в эпоху Просвещения?” 
9 Ibid. Р. 44–45. Рорти пишет: “Коммунитарные критики в основном

согласны с Сэнделом в том, что “деонтологическое видение ущерб@

но, как само по себе, так и в качестве отражения нашего морально@

го опыта”. Я уже излагал свои соображения относительно того, что

оно не ущербно само по себе, как считает Сэндел. Оно может казать@

ся таковым, только если приписывать ему философское измерение,

которого оно сознательно сторонится. Вопрос о том, ущербно ли

оно в качестве отражения “нашего морального опыта”, зависит от

того, означает ли слово “наш” “моральный опыт человечества в це@

лом” или “моральный опыт американцев”. Я уже излагал свои со@

ображения относительно того, что первого вовсе не существует. Це@

на систематизации наших собственных моральных прозрений –

отказ от универсализма Просвещения, отказ от идеи, что люди как

таковые обладают единым общим “моральным опытом”, а также и

от идеи, что они обладают единым общим “моральным чувством”.

Если же остановиться на сознательно этноцентрическом смысле

“нашего морального опыта”, то я думаю, что отражение, предло@

женное Роулзом, является на сегодняшний день лучшим”.
10 Уайнреб прослеживает изменения в теории естественного права от

Гомера до наших дней. Он показывает, что для греков естественное

право основывалось на вере в присутствие нормативного порядка в

природе и что так же и сегодня “жизнеспособность современных те@

орий естественного права связана с тем, что они настаивают на объ@

ективно действующем нравственном порядке”. См.: Weinreb Lloyd.

Natural Law and Justice. Cambridge, MA, 1987. P. 12.
11 Современные толкования позитивизма приравнивают концепцию

легитимности государства (“суверенитет”) к обычаю правления и

подчинения и сводят концепцию последовательности и систематич@

ности норм к формализму закрытой системы. См.: Hart H. L. A. The

Concept of Law. Oxford, 1961. P. 49 (“в каждом человеческом общест@

ве, где присутствует право... можно обнаружить... эти простые отно@

шения между субъектами, традиционно повинующимися, и сувере@

ном, который не повинуется никому”); ibid. Р. 253 (термин “правовой

позитивизм” равнозначен утверждению о том, “что правовая систе@

ма является “закрытой логической системой”, в которой верные ре@
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шения могут быть дедуктивно выведены из заранее определенных пра@

вил одними лишь логическими средствами”).
12 Уайнреб (Weinreb Lloyd. Natural Law and Justice... P. 4) критикует ог@

раничение дискуссии вопросом об источнике обязанности выполнять

закон. В своей ранее опубликованной статье Уайнреб писал, что на

чисто этическом уровне “действительно очень трудно объяснить тот

шум, который был поднят в философии права по поводу дискуссии

между естественным правом и правовым позитивизмом”. См.: Weinreb

Lloyd. The Natural Law Tradition: Comments on Finnis // Journal of

Legal Education. № 36, 1986. P. 501. Особый интерес для данной гла@

вы представляет проницательная статья Фрэнка С. Александера, в

которой он критикует как правовых позитивистов, так и теорети@

ков естественного права за то, что они не рассматривают онтоло@

гических вопросов, имеющих отношение к цели закона в осуществ@

лении как индивидуального, так и общественного. См.: Alexander

Frank S. Beyond Positivism: A Theological Perspective // Georgia Law

Review. № 20, 1986. P. 1089, 1090.
13 Этот аргумент приводил Лон Л. Фуллер (Fuller Lon L. The Morality

of Law, rev. ed. New Haven, CT, 1969). Фуллер, умерший в 1974 году,

считал себя не приверженцем “системы естественного права”, а ско@

рее критиком правового позитивизма, использующим “метод есте@

ственного права”. (Недатированное письмо Фуллера Т. Р. Пауэллу

(T. R. Powell), опубликованное в: Fuller Lon. The Principles of Social

Order. Ed. K. Winston. Durham, NC, 1981. P. 296.) Фуллер написал это

письмо своему коллеге Пауэллу в ответ на рецензию последнего на

книгу Фуллера 1940 года “Право в поисках самого себя” (The Law in

Quest of Itself). Фуллер заявляет, что законы следует понимать с точ@

ки зрения их целей, а также с точки зрения целей права в целом, и

что эти цели включают в себя и моральные, а не только политичес@

кие цели. Следовательно, закон или правовая норма должны интер@

претироваться таким образом, чтобы соответствовать своим леги@

тимным целям. И наоборот, имеющий обратную силу уголовный

закон или закон, с помощью которого лицо осуждается без прове@

дения судебного слушания, могут считаться не обладающими внут@

ренними качествами законности.

Вероятно, потому, что Фуллер настаивал на аналитическом соче@

тании того, чем право (или закон) является, и того, чем оно должно

быть, а также потому, что он писал в стиле, который в основном до@

ступен пониманию любого человека, получившего юридическое об@

разование, а не в полемическом стиле современных профессиональ@

ных философов права, труды Фуллера не были в достаточной степени
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поняты и оценены по достоинству этими философами. Эта ситуация,

правда, была в некоторой степени исправлена благодаря нескольким

недавним статьям. См.: Moffatt Robert C. L. Lon Fuller: Natural Lawyer

After All // American Journal of Jurisprudence. № 26, 1981. P. 190; D’Amato

Anthony. Lon Fuller and Substantive Natural Law // American Journal of

Jurisprudence. № 26, 1981. P. 202; MacNeil Ian R. Lon Fuller: Nexusist

// American Journal of Jurisprudence. № 26, 1981. P. 219; Teachout Peter.

The Soul of The Fugue: An Essay on Reading Fuller // Minnesota Law

Review. № 70, 1986. P. 1073; Alexander Frank S. Beyond Positivism...

P. 1113–22; 1124–26. См. также: Summers Robert. Lon L. Fuller. Stanford,

CA, 1984 – важная книга, которая, однако, как мне кажется, не от@

дает должного профессору Фуллеру как мыслителю. Джон Нунэн

называет Фуллера “пожалуй, самым творческим умом в современ@

ной американской юриспруденции”. [Noonan John T. Hercules and

the Snail Darter // New York Times Book Review. May 25, 1986. P. 12,

col. 3. – Рецензия на: Dworkin, R. Law’s Empire (1986).]
14 См.: Berman Harold J. Law and Revolution... P. 8 (“Право содержит в

себе и науку о праве – правоведение, то метаправо, с помощью ко@

торого его можно и анализировать, и оценивать”. Цит. по: Берман Га+

рольд Дж. Западная традиция права: Эпоха формирования. М., 1994.

С. 25) и 120–64 (там же. С. 124–164), где развивается тезис о том, что

право состоит не только из правовых институтов, юридических норм,

юридических решений и т. п., но и из науки о праве, то есть из юри@

дических познаний преподавателей, ученых, судей и других: их обоб@

щение и систематизация этих институтов, норм и решений часто

включаются в само право и помогают задавать ему направление.
15 Это явствует из заглавия статьи Рорти. См.: Rorty Richard. The Priority

of Democratic Politics to Philosophy... (“Приоритет демократической

политики над философией”).
16 Savigny Friedrich Carl von. Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und

Rechtwissenschaft, 2d ed. Berlin, 1840. Англ. перевод: Savigny Friedrich

Carl von. On the Vocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence. Trans.

A. Hayward. 1831. Repr. ed. New York, 1975. Обсуждение вклада Сави@

ньи и судьбы исторической юриспруденции в Америке в XIX и XX ве@

ках см. в работе: Berman Harold J. Toward an Integrative Jurisprudence:

Politics, Morality, History // California Law Review, № 76, 1988. P. 779.
17 Berman Harold J. Toward an Integrative Jurisprudence...
18 Среди основоположников теологии можно назвать Ансельма Кен@

терберийского (1033–1109) и Петра Ломбардского (ок. 1100 – ок.

1160); философии – Абеляра (1079–1142); юриспруденции – Ирне@

рия (ок. 1060 – ок. 1125) и Грациана (даты жизни неизвестны; его ве@
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ликий трактат обычно датируется 1140 годом); политической на@

уки – Иоанна Солсберийского (1115–1180). Единственной спорной

фигурой среди этих мыслителей является Иоанн Солсберийский,

так как современные исследователи истории политической науки

предпочитают считать основоположником современной дисципли@

ны Макиавелли (1469–1527) или, возможно, Марсилия Падуанско@

го (ок. 1280 – ок. 1343). Иоанн Солсберийский и его значение в ис@

тории политической науки обсуждается в работе: Berman Harold J. Law

and Revolution... P. 276–88. (Рус. перевод: Берман Гарольд Дж. Запад@

ная традиция права... С. 264–275).
19 Ibid. Р. 49–84 (Рус. перевод: Берман Гарольд Дж. Западная тради@

ция права... С. 61–92. Глава “Основа западной традиции права: на@

родное право”), откуда заимствованы следующие страницы и где

можно найти ссылки на источники. Там же, на с. 81 (с. 89 в русском

издании), приведена карта, иллюстрирующая расселение по Евро@

пе различных племен, из которых наиболее многочисленны герман@

ские. В настоящей главе отсылки к германскому народному праву и

европейскому народному праву более или менее взаимозаменяемы.

Некоторые рецензенты “Law and Revolution” не очень любезно

обошлись с моей трактовкой европейского народного права, и хотя

здесь не место для подробного опровержения их замечаний, будет

кстати затронуть некоторые моменты, важные для понимания ни@

жеследующих страниц данной главы. Высказывавшиеся критичес@

кие замечания можно разделить на три основных типа. (1) Меня об@

виняли в недоооценке сложности германского народного права и в

том, что при изображении германского общества я взял снисходи@

тельный и покровительственный тон. Я оставляю на суд читателя,

является ли упор, сделанный на коллективизме германских наро@

дов, снисходительным или покровительственным. Что же касается

формализма германского народного права и особенно таких его черт,

как Божий суд и суд под ритуальной присягой (компургация), то

они описываются в книге (и в этой главе) частично как отражение

системы верований, основанной на понятиях судьбы и чести, а ча@

стично – как эффективное средство мирного улаживания конфлик@

тов в рамках этой системы. (2) Утверждалось также, что германские

народы ошибочно считаются в книге гомогенными. На самом деле

в книге содержатся как минимум две ссылки [ibid., р. 52 (с. 63) и

p. 61 (с. 72)] на различность и независимость разных племен. Одна@

ко правда состоит в том, как и указано на этих страницах, что их за@

коны были тем не менее “очень схожи” и что “стиль права был об@

щий”. (3) Утверждалось, что пятивековая история германских народов
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представлена в книге статичной. В действительности целый раздел

обсуждаемой главы [ibid., p. 62–68 (с. 72–79)] посвящен “динамич@

ным элементам в германском праве”. Вообще@то динамичные эле@

менты затрагивали главным образом официальное право, лишь по@

степенно и в гораздо меньшей степени оказывая влияние на основные

особенности права народного. Сэр Фрэнк Стентон (Stenton Frank.

Anglo@Saxon Law. 3d ed. New York, 1981) цитировался как противник

этого взгляда. Тем не менее он пишет: “В большей части своих ню@

ансов закон, который соблюдали англичане в 1087 году, был... зако@

ном Кнута и Этельреда II [правивших почти столетием раньше]”, а

его интерпретация “законов, соблюдаемых англичанами” при этих

королях, не выявляет в них значительных отличий в общем харак@

тере и стиле от законов, существовавших за два или три столетия до

того. Ibid. Р. 686. (4) Подвергся критике и тезис о том, что герман@

ское народное право было рассеяно во всей политической, эконо@

мической и социальной жизни общества; в этой связи критики ссы@

лались на статью Reynolds Susan. Law and Communities in Western

Christendom, c. 900–1140 // American Journal of Legal History. № 25,

1981. P. 205. Однако в этой статье мой тезис скорее поддерживается,

чем опровергается. В ней говорится, что лишь в XII веке право ста@

ло “более дифференцированным, менее рассеянным”, когда стала за@

рождаться новая юридическая ученость, которая “угрожала превос@

ходству неученого, коллективного рассуждения”. В своей книге

(Reynolds Susan. Kingdoms and Communities in Western Europe, 900–1300.

Oxford, 1984) Рейнольдс действительно обрушивается на тех, кто

считает право X–XI веков “косным, формализованным и внутрен@

не иррациональным” (ibid. Р. 13–14). Но это ни в коем случае не

противоречит высказыванию о том, что юристы XII и XIII веков на

самом деле критиковали косные, формализованные и иррациональ@

ные элементы более раннего права.
20 Беовульф, 2140–2141. См. также “Сагу о Ньяле” (англ. пер.: The

Icelandic Saga: The Story of Burnt Njal. Trans. Sir G. W. Dasent, ed.

G. Turville@Petre. Edinburgh, 1957; рус. пер.: Исландские саги. М.,

1956), где дух героизма и мстительности проиллюстрирован драма@

тическими слушаниями на судебном собрании племени.
21 Хлодвиг издал Салическую правду вскоре после своего обращения

в христианство в 496 году. Законы Этельберта были изданы около 600

года, через несколько лет после обращения Этельберта. Эти законы

обсуждаются в кн.: Berman Harold J. Law and Revolution... P. 53–54,

64–65, 565–566, 568–569. (Рус. перевод см.: Берман Гарольд Дж. За@

падная традиция права... С. 65–66, 75, 531–534.)
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22 Законы Этельберта, раздел 1. Англ. перевод см.: Attenborough F. L.,

ed. The Laws of the Earliest English Kings. New York, 1922. P. 4–17. См.

также: Thorpe B. Ancient Laws and Institutes of England. London, 1840.

P. 1–25.
23 Англ. перевод законов Альфреда можно найти в: Attenborough F. L.,

ed. The Laws of the Earliest English Kings... P. 62–94 и Thorpe B. Ancient

Laws and Institutes of England... P. 44–101. Они начинаются с Десяти

заповедей и содержат “золотое правило” – делай другим то, что ты

хотел бы, чтобы делали тебе, – за которым следует утверждение: “Из

одного этого закона муж может помнить, что он должен всякого су@

дить справедливо; не нужно ему искать никакой другой законной кни@

ги”. Альфред правил с 871 по 900 год.
24 Книги покаяний несколько более подробно анализируются в:

Berman Harold J. Law and Revolution... P. 68–75. (Рус. перевод см. в:

Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 79–85.)
25 Цит. по: Dawson Christopher. The Making of Europe: An Introduction

to European Unity. 1932; repr. ed.: New York/Cleveland, OH, 1956. P. 218.

Карл Великий правил с 768 по 814 год. Он добился того, чтобы па@

па короновал его как императора в 800 году. Его авторитет правите@

ля был основан частично на военном предводительстве различны@

ми народами, которыми он правил и армии которых он мобилизовал

для отражения вторжений арабов, саксов, датчан и славян, а частич@

но – на его религиозной роли главы церкви и наместника Христа.

Как пишет Доусон, “Карл относился к папе как к своему капеллану

и запросто говорил Льву III, что дело короля – управлять церковью

и защищать ее, а обязанность папы – за нее молиться”. См.: Berman

Harold J. Law and Revolution... P. 66–67 (рус. пер.: Берман Гарольд Дж.

Западная традиция права... С. 76–77).
26 Aethelred 2. См.: Robertson Agnes J., ed. The Laws of the Kings of England

from Edmund to Henry I. 1925; repr. ed., New York, 1974. P. 119.
27 Некоторые рецензенты книги “Law and Revolution” (в русском пе@

реводе “Западная традиция права: эпоха формирования”), из кото@

рой была заимствована данная часть настоящей главы, критикова@

ли ее за недостаточное внимание к тому факту, что римское право

уцелело на Западе после падения Римской империи. На самом деле

сохранение части терминологии, понятий и многих отдельных норм

римского права – как в церковных канонах, так и в народном и офи@

циальном праве германских народов – полностью признается и об@

суждается в разных частях книги (см., напр.: ibid. Р. 3, 67–68, 122, 471,

565; рус. пер.: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 21,

77–78, 131, 442, 531). Тем не менее, там также обращается внимание
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на то, что римское право не сохранилось как свод законов, в соот@

ветствии с которым жили народы Западной Европы. Оно сохрани@

лось, так сказать, в виде кучи обломков. Если не признавать этого

факта, то глупо приписывать работе глоссаторов и канонистов XII

века то значение, которое – и с этим согласны все – оно имело для

развития новых правовых систем. Нельзя утверждать одновременно

две вещи: либо “вульгарное” римское право периода с VI по XI век

имело гораздо меньшее значение, чем полагают некоторые исследо@

ватели, либо возрождение римского права в XII веке имело гораздо

меньшее значение, чем признают те же самые исследователи.
28 Цит. по: Софокл. Антигона. Пер. С. В. Шервинского. 460–461 // Со@

фокл. Трагедии. М., 1958.
29 Данный и следующий абзацы заимствованы из: Berman Harold J. Law

and Revolution... P. 82–83. (Рус. пер.: Берман Гарольд Дж. Западная тра@

диция права... С. 90–91.)
30 Историки XI и XII веков практически единодушны в том, что в пе@

риод приблизительно с 1050 по 1150 годы папство впервые устано@

вило свою политическую и юридическую независимость от импера@

торов, королей и других светских правителей, а также свою высшую

политическую и юридическую власть над епископами, священника@

ми и другим духовенством. Кроме того, никто не оспаривает тот факт,

что светская королевская власть и светские королевские правовые

институты претерпели в XII веке значительное расширение, особен@

но в норманнском Сицилийском королевстве, Англии, Франции и в

германских княжествах; так же как и тот факт, что в этот период в Ев@

ропе появилось несколько тысяч новых городов и городков и доля го@

родского населения возросла от долей процента до значительного

процента от общего числа. Новизна, которую я пытался привнести в

своей книге “Law and Revolution”, заключалась, во@первых, в том,

чтобы показать взаимоотношения между этими разными явлениями

как между элементами тотального революционного переворота; во@

вторых, в том, чтобы связать с этим переворотом возникновение со@

временных правовых систем (особенно канонического права, коро@

левского, городского и торгового права); и, в@третьих, в том, чтобы

рассмотреть политические, философские и религиозные основания

этих систем как источника западной традиции права.

Утверждение о том, что в период с 1075 по 1122 годы внутри рим@

ско@католической церкви произошла “революция” (“Папская рево@

люция”), встретило некоторое сопротивление со стороны рецензен@

тов книги, хотя и было одобрено Брайаном Тирни и Джорджем

Уильямсом – двумя ведущими американскими исследователями ис@
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тории церкви того периода. Возражая на то, что я называю папу Гри@

гория VII “революционером”, автор одной недавней статьи, где об@

суждался тот же период, цитирует Уолтера Уллмана, который назы@

вает Григория “консерватором”. См.: Clark David S. The Medieval

Origins of Modern Legal Education: Between Church and State // The

American Journal of Comparative Law. № 35, 1987. P. 653, 668–669.

Взгляды Уллмана изложены в книге “Law and Revolution”, где я пи@

шу, что “даже такой убежденный сторонник мнения о непрерывной

преемственности в истории католической церкви, как Уолтер Улл@

ман, писавший, что Григорий VII пытался “перевести абстрактные

принципы в конкретные правительственные действия”, тем не ме@

нее характеризовал григорианскую реформу как “первое конкретное

применение этих принципов”. См.: Berman Harold J. Law and

Revolution... P. 575. (Цит. по: Берман Гарольд Дж. Западная традиция

права... С. 538.) Уллман по сути дела утверждает, что деятельность пап@

ства во второй половине XI века заключалась в том, чтобы впервые

осуществить на практике “иерократические догматы” (как он выра@

жается в другом месте), которые вытекают из основания Римской

церкви самим Христом. См.: Ullman Walter. The Growth of Papal

Government in the Middle Ages. London, 1955. P. 262. Это означает,

что Григорий был консерватором в том же смысле, в каком консер@

ватором был Лютер, возвратившись к Писанию как к основанию

для восстания против католицизма, или английские пуритане XVII

века, вернувшиеся к Великой хартии вольностей как к основе для свер@

жения королевского абсолютизма.
31 О трактате Грациана см.: Berman Harold J. Law and Revolution...

P. 143–148. (Рус. пер. см.: Берман Гарольд Дж. Западная традиция

права... С. 146–150.) О трактате Глэнвилла см.: Berman Harold J. Law

and Revolution... P. 457–459. (Рус. перевод см.: Берман Гарольд Дж. За@

падная традиция права... С. 428–430.)
32 См.: Berman Harold J. Law and Revolution... P. 185–198. (Рус. пер. см.:

Берман Гарольд Дж. Западная традиция права... С. 183–194.)
33 Ср.: Villey Michel. Les origines de la notion du droit subjectif // Leçons

d’histoire de la philosophie du droit. Paris, 1962. P. 221–250; id., Le “jus

in re” du droit romain classique au droit moderne // Publications de l’in@

stitut de droit romain de l’université de Paris. № 6, 1950. P. 187–225;

Coing Helmut. Zur Geschichte des Begriffs “subjektives Recht” // Coing

Helmut. Gesammelte Aufsätze zur Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie

und Zivilrecht. Frankfurt am Mein, 1982. S. 245.

Аргумент профессора Вилле о том, что современная идея субъ@

ективных прав была впервые сформулирована номиналистом XIV ве@
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ка Уильямом Оккамом, опроверг Брайан Тирни, который показал,

что доктрина индивидуальных прав “была характерным продуктом

великой эпохи творческой юриспруденции, которая в XII и XIII ве@

ках заложила основы западной традиции права”. См.: Tierney Brian.

Villey, Ockham and the Origin of Individual Rights // Witte John, Jr. and

Alexander Frank S., eds. The Weightier Matters of the Law: Essays in Law

and Religion. Atlanta, GA, 1988. P. 1, 31. Ср.: Landau Peter. Zum Ursprung

des “ius ad rem” in der Kanonistik // Kuttner Stephan, ed. Proceedings of

the Third International Congress of Medieval Canon Law. 1971. P. 81–102;

Tuck R. Natural Rights Theories: Their Origin and Development. Cambridge,

1979. P. 5–31.
34 Семь статей хартии, приводимые ниже, а также три следующих аб@

заца заимствованы из книги: Berman Harold J. Law and Revolution...

P. 366–367 (цит. по: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права...

С. 344–345). См. также: ibid. Р. 380–386 (рус. пер.: Берман Гарольд Дж.

Западная традиция права... С. 356–361), где анализируется хартия

Ипсвича и описывается процедура ее принятия. Население заседа@

ло на городской площади в течение многих дней, чтобы выслушать

зачитываемую им хартию, подняв руки и принося присягу на ее одо@

брение и соблюдение. А вы говорите – общественный договор!
35 В качестве примеров можно привести Великую хартию вольнос@

тей (1215) и венгерскую Золотую буллу (1222). См.: Berman Harold J.

Law and Revolution... P. 293–294. (Рус. пер. см. в: Берман Гарольд Дж.

Западная традиция права... С. 279–280.)
36 В 1058 году была основана коллегия кардиналов, которая тем са@

мым впервые бросила вызов полномочиям императора назначать

папу. В 1075 году папа Григорий VII объявил “Диктаты папы”, про@

возгласив юридическую супрематию папы над императорами и ко@

ролями, а также над всеми епископами. В 1122 году папа и импе@

ратор подписали Вормсский конкордат, согласно которому они

разделили между собой полномочия на рукоположение еписко@

пов и священников. См.: Berman Harold J. Law and Revolution... P.

94–99 (рус. пер. см.: Берман Гарольд Дж. Западная традиция пра@

ва... С. 101–106).
37 См.: Rorty Richard. The Priority of Democratic Politics... P. 16.
38 Цит. по: ibid. Р. 13.
39 Ibid. Р. 23.
40 Ibid. Р. 23–24.
41 Ibid. Р. 24.
42 Ibid., p. 29.
43 Ibid.
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44 Ibid.
45 Ibid. Р. 45.
46 Ibid.
47 См.: Morris Colin. The Discovery of the Individual, 1050–1200. New York,

1972.
48 Bodenheimer Edgar. Individual and Organized Society... P. 223.
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8 Ibid. Р. 259–264.
9 См.: Kinzer Stephen. O. A. S. Tribunal Finds Honduras Responsible for

a Political Killing // New York Times. July 30, 1988. A1,6.
10 Savigny Friedrich Karl von. Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und

Rechtswissenschaft. Heidelberg, 1814. S. 13–14.
11 См.: Morgan George A. Speech and Society: The Christian Linguistic

Social Philosophy of Eugen Rosenstock@Huessy. Gainesville, 1987. P. 70.

ÃËÀÂÀ 12 

1 Я годами пользовался термином “интегрированная юриспруденция”,

не зная, что его ввел в употребление Джером Холл. Я рад появившей@

ся возможности принести свои извинения за эту существенную оп@

лошность. Мое употребление этого термина в некоторой степени

отличается от смысла, вкладывавшегося в него профессором Холлом,

но содержит некоторые из тех же основных характеристик. См.: Hall
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Jerome. Integrative Jurisprudence // Sayre, Paul, ed. Interpretations of

Modern Legal Philosophies: Essays in Honor of Roscoe Pound. New York,

1947. P. 313–331 (объединение позитивизма и теории естественного

права с социологической юриспруденцией); Hall Jerome. Studies in

Jurisprudence and Criminal Theory. New York, 1958. P. 37–47 (“Toward

an Integrative Jurisprudence”); Hall Jerome. From Legal Theory to

Integrative Jurisprudence // Cincinnnati Law Review. 33, 1964. P. 153;

Hall Jerome. Foundations of Jurisprudence. Indianapolis, 1973. Chapter

6 (“Towards an Integrative Jurisprudence”). См. также: Bodenheimer

Edgar. Seventy@Five Years of Evolution in Legal Philosophy // American

Journal of Jurisprudence. 23, 1978. P. 181, 204–205, где профессор Бо@

денхаймер пишет о “потребности в интегрированной юриспруден@

ции”, цитируя, кроме Холла, работу: Fechner E. Rechtsphilosophie:

Soziologie und Metaphysik des Rechts, 2d ed. Frankfurt am Mein, 1963.

Более раннее изложение моих взглядов можно найти в: Berman Harold.

Law and Revolution..., p. vii (рус. перевод см.: Берман, Гарольд Дж. За@

падная традиция права... Стр. 17) (“Нам нужна юриспруденция, ко@

торая интегрирует все три традиционные школы и выходит за их

пределы”) и p. 44 (рус. пер. см.: Берман Гарольд Дж. Западная тради@

ция права... С. 57) (“Социальная теория права... должна свести во@

едино все три традиционные школы юриспруденции – политичес@

кую школу (позитивизм), этическую школу (теория естественного

права) и историческую (историческая юриспруденция) – и создать

интегрированную, единую юриспруденцию”). В более ранних рабо@

тах я не пользовался выражением “интегрированная юриспруденция”,

но раскрывал некоторые из ее основных понятий. См.: Berman Harold.

Justice in Russia: An Interpretation of Soviet Law. Cambridge, MA, 1950.

P. 4 (“Мы могли бы рассмотреть всю советскую правовую систему ана@

литически, с точки зрения потребностей и интересов социалистиче@

ского государства, исторически, с точки зрения характерных черт

русского общества на протяжении его тысячелетнего развития, или

философски, с точки зрения присущей ей патерналистской концеп@

ции права и человека. Похоже, наиболее плодотворно было бы ис@

пользовать эти три метода – аналитический, исторический и фило@

софский – как три экрана, которые можно последовательно поместить

над советским правом... Все вместе они могут высветить очертания

советской правовой системы как единого целого и выводы из нее,

способствующие не только пониманию советской России, но и по@

ниманию права”); Berman Harold. The Nature and Functions of Law.

Mineola, NY, 1958. P. 29 (“Стоит только сопоставить три описанные

школы юриспруденции, и становится ясно, что необходимо не вы@
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брать одну из них, отбросив другие, а синтезировать нечто на осно@

ве того, что осмысленно во всех трех этих школах”).
2 Заявлялось, что “критические правовые исследования” представ@

ляют собой “антипозитивистский феномен”, однако в этой харак@

теристике имеется в виду их конечная цель дискредитации права, а

не определение его природы. Ср.: Standen J. A. Critical Legal Studies

as an Anti@Positivist Phenomenon // Virginia Law Review. Vol. 72, 1986.

P. 983. Подобным же образом “американский правовой реализм”,

хотя его иногда и считают противоположностью позитивизму, ос@

нован на допущении, что право, которое он реалистически “видит

насквозь”, состоит из правил, установленных законодателями, судь@

ями и администраторами.
3 См. работы Холла, цитируемые в примечании 1 выше.
4 Hall Jerome. Comparative Law and Social History. Baton Rouge, 1963.

P. 78–82. Ср.: Hall Jerome. Law, Social Science and Criminal Theory.

Littleton, 1982. P. 124.
5 Более широко это определение раскрывается в: Berman Harold. Law

and Revolution... P. 4–5 (рус. пер. см.: Берман Гарольд Дж. Западная тра@

диция права... С. 22–23); Berman Harold J. The Interaction of Law and

Religion. Nashville, TN. P. 24. Оно представляет собой шаг вперед по

сравнению с определением права Лоном Фуллером как “предприя@

тия по подчинению человеческого поведения руководству правил”.

(Fuller Lon. The Morality of Law. 2d ed. New Haven, CT, 1964. P. 106.)
6 Eckhardt Karl August, ed. Sachsenspiegel V: Landrecht in hochdeutscher

übertragung. Hannover, 1967. Prolog.
7 Ллойд Л. Уайнреб критикует сведение естественного права к эти@

ческой – в противоположность к онтологической – теории, пола@

гая, что на чисто этическом уровне “на самом деле очень сложно

объяснить шум, поднятый в философии права вокруг спора меж@

ду теорией естественного права и правовым позитивизмом”. Weinreb

Lloyd L. The Natural Law Tradition: Comments on Finnis // Journal of

Legal Education. 36, 1986. P. 501. В одной из своих важных работ

“Естественное право и справедливость” (Natural Law and Justice.

Cambridge, MA, 1987) профессор Уайнреб показывает, что класси@

ческая теория естественного права основана на концепции либо

фатума, либо Провидения, и она предполагает, что само бытие,

включая человеческую жизнь, содержит в себе некое внешнее ме@

рило человеческих поступков. См. также: Alexander Frank S. Beyond

Positivism: A Theological Prospective // Georgia Law Review. 20, 1986.

P. 1089. Профессор Александер критикует как позитивистов, так и

“естественников” за неспособность рассмотреть онтологические
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вопросы, касающиеся целей права в реализации личности и обще@

ства.
8 К этому сводится позиция, выраженная в работе: Hart H. L. A. The

Concept of Law. Oxford, 1961. P. 181–207 (“Law and Morals”). Харт не

обсуждает историческую школу, уделяя основное внимание проти@

востоянию позитивизма и теории естественного права.
9 MacCormick Neil. A Moralistic Case for A@Moralistic Law? // Valparaiso

Law Review. 20, 1985. P. 1, 8.
10 Fuller Lon L. Reason and Fiat in Case Law // Harvard Law Review. 59,

1946. P. 376, 382.
11 Ср.: Rawls John. A Theory of Justice. Cambridge, MA, 1971. Chap. 68

(“The Right and the Good Contrasted”). Рональд Дворкин обсуждает

ту же проблему с точки зрения индивидуальных “прав”, противопо@

ставляемых коллективным интересам. Он определяет “антиутилитар@

ную концепцию [субъективного] права”, которую он называает ха@

рактерной особенностью конституционной терии США, следующим

образом: “Если кто@то имеет на что@то право, то государство посту@

пит неправильно, отказав ему в нем, даже если это было бы в общих

интересах”. (Dworkin Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge, MA,

1977. P. 269.) Ср. там же, стр. xi и xv, где автор говорит о правах как

о “козырях”, бьющих коллективные цели. См. также: Dworkin Ronald.

Law’s Empire. Cambridge, MA, 1986. P. 160, 223.

Создается впечатление, что в своей отчаянной попытке прими@

рить общие интересы государства с фундаментальными правами

личности Дворкин на ощупь приближается к интегрированной юри@

спруденции. С одной стороны, он говорит о праве с позиций пози@

тивизма, определяя его как “права и обязанности, проистекающие

из ранее принятых коллективных решений и по этой причине санк@

ционирующие или требующие принуждения...” (ibid. Р. 227). С дру@

гой стороны, он использует подход естественного права, заявляя, что

“право на внимание и уважение” является фундаментальным и что

“сама идея коллективной цели может быть выведена из этого фун@

даментального права”. (Dworkin Ronald. Taking Rights Seriously... P. xv,

272ff.) Он, однако, не признает конкретных особенностей истори@

ческой юриспруденции. Он пишет об “историзме” (Dworkin Ronald.

Law’s Empire... P. 167, 227), в котором он с позитивистской позиции

усматривает тесную связь как с интерпретацией намерения право@

творца, так и со стремлением к определенности (ibid. Р. 359ff.). Об@

суждая американское конституционное право, Дворкин проводит

различие между тем, что он называет слабым историзмом, который

просит судей следовать конкретным мнениям отцов@основателей
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“в той степени, в которой эти конкретные мнения могут быть об@

наружены”, и сильным историзмом, который требует от судей от@

носиться к “историческим конкретным намерениям еще более твер@

до: он требует от них относиться к этим намерениям как полностью

исчерпывающим конституцию”. (Ibid. Р. 368–369.) Хотя и придя к

заключению (ibid. Р. 413), что право “имеет своей целью... показать

оптимальный путь к лучшему будущему, сохраняя должную вер@

ность прошлому”, он весьма редко обсуждает конкретные истори@

ческие предпосылки возникновения тех или иных конституцион@

ных проблем. Например, имея дело с положениями о свободе

вероисповедания Первой поправки, дворкинский судья@Геркулес

“должен разработать теорию конституции в форме комплексной

совокупности принципов и политических линий, оправдывающих

этот принцип управления... Он должен разработать эту теорию, об@

ращаясь как к политической философии, так и к институциональ@

ным деталям”. (См.: Dworkin Ronald. Taking Rights Seriously... P. 107.)

Ничего не говорится о фундаментальных изменениях в самой при@

роде американского общества, а также американского права, имев@

ших место после 1868 года, когда была принята Четырнадцатая по@

правка, и после 1940 года, когда Верховный суд постановил, что она

по внутреннему смыслу включает в себя положения о свободе ве@

роисповедания Первой поправки. Ср.: Berman Harold J. Religion and

Law: The First Amendment in Historical Perspective // Emory Law

Journal. 35, 1986. P. 777.
12 Ср.: Gavison Ruth. Natural Law, Positivism, and the Limits of

Jurisprudence: A Modern Round // Yale Law Journal. 91, 1982. P. 1250,

1274, 1283. Beyleveld Derek; Brownsord Roger. The Practical Difference

Between Natural@Law Theory and Legal Positivism // Oxford Journal of

Legal Studies. 5, 1985. P. 1, 22: “(1) поскольку ни теория естественно@

го права, ни позитивизм не связаны с какой@либо конкретной эти@

ческой позицией, в принципе ничто не мешает тому, чтобы сопер@

ничающие протагонисты обеих концепций имели идентичный взгляд

на этику; а в этом случае... (2) необязательно наличие практически

значимого существенного разногласия между такими соперничаю@

щими концепциями”.

Гейвисон приводит аргументы более общего плана о том, что по@

зитивизм и теория естественного права представляют собой “взаи@

модополняющие и в равной степени необходимые подходы” к пра@

ву, и призывает к интеграции присущих им взглядов. (См.: Gavison

Ruth. Natural Law... P. 1250.) Из ее статьи, однако, не ясно, что долж@

но стать основой такой интеграции, за исключением ее анализа тех
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областей, в которых между двумя школами есть согласие (особенно

по работам позитивиста Джозефа Рэза и представителя теории есте@

ственного права Джона Финниса). Историческая школа юриспруден@

ции вообще не упоминается у Гейвисон.

Нет нужды говорить, что тот факт, что позитивисты и “естествен@

ники” могут достигать согласия в решении конкретных этических во@

просов и что существуют обширные области согласия между ними

по самой природе права, не отрицает наличия между ними сущест@

вуют значительных расхождений в теории и во взглядах.
13 Холмса иногда неверно причисляют к представителям историче@

ской юриспруденции, цитируя в этой связи его знаменитый афоризм:

“Жизнь закона – это не логика, а опыт”. (Holmes Oliver Wendell, Jr.

The Common Law. Ed. Mark Howe. Cambridge, MA, 1963. P. 1.) Холмс

действительно уделял большое внимание историческому развитию

правовых концепций и норм, связывая их развитие с неописывае@

мыми политическими и социальными предпосылками. “За логиче@

ской формой скрывается суждение об относительной ценности и зна@

чении соперничающих законодательных оснований”, – писал он в

работе “Дорога закона” (Holmes Oliver Wendell, Jr. The Path of Law //

Harvard Law Review. 10, 1897. P. 457, 466.) Тем не менее, как заметил

Мартин Голдинг, “он оставался позитивистом до самого конца, по@

скольку считал сами по себе ценностные суждения, которые неиз@

бежно придают форму закону, внеправовыми”. (См.: Golding Martin

P. Jurisprudence and Legal Philosophy in Twentieth Century America:

Major Themes and Developments // Journal of Legal Education. 36,

1986. P. 441, 445.) “Опыт” для Холмса был не самим правом, кото@

рое он воспринимал как правила, применяемые к делам (“предска@

зывание того, как поступит суд”), а скорее скрытым источником

его жизненной силы. Причиной того значения, которое Холмс при@

давал историческому развитию правовой доктрины, было призна@

ние им важности судейского права в Англии и Америке; поскольку

судьи в рамках этой традиции объясняют свои решения через пре@

цедент, Холмсу@позитивисту было необходимо проанализировать

значения, придаваемые правилам в разные моменты. С точки зре@

ния Холмса история объясняет, а не оправдывает правила, и основ@

ной ценностью исторического объяснения является на самом деле

то, что оно позволяет снять маску, скрывающую их главным обра@

зом политическую природу. После установления исторического про@

исхождения правовых норм их применение носит, по Холмсу, ана@

литический и логический характер. См.: Pound Roscoe. An Introduction

to the Philosophy of Law. Rev. ed. New Haven, CT, 1954. P. 62.
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14 King Martin Luther. Letter from Birmingham City Jail (April 16, 1963).

Reprinted in: Washington J., ed. A Testament of Hope: The Essential

Writings of Martin Luther King, Jr. San Francisco, CA, 1986. P. 289–302.
15 Изложение положений и критика исторической школы юриспру@

денции содержатся в работе: Stone Julius. The Provine and Function of

Law. 2d ed. Stanford. CA, 1950. P. 421–448.
16 Savigny Friedrich Karl von. Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und

Rechtswissenschaft. 1814; 2d ed. Berlin, 1840). Первое издание было пе@

реведено А. Хейвордом (A. Hayward) под названием: On the Vocation

of Our Age for Legislation and Jurisprudence. 1831; repr. ed., New York, 1975.
17 Рассказ о написании германского Гражданского кодекса, который

был принят 1 июля 1896 года и вступил в силу 1 января 1900 года, мож@

но найти в работе: Mehren Arthur T. von; Gordley James R. The Civil

Law System. 2d ed., Boston, 1977. P. 75–79.
18 Savigny Friedrich Karl von. Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und

Rechtswissenschaft... P. 25; Hayward A., trans. On the Vocation of our

Age... P. 64–65.
19 Савиньи был профессором Берлинского университета с 1810 года

до своей смерти в 1861 году. Он вошел в состав Прусского тайного

совета в 1817 году, а в 1819@м был назначен членом Берлинского

апелляционного суда по Рейнским провинциям. В 1826 году Сави@

ньи стал членом комиссии по пересмотру Прусского кодекса, а с

1842@го по 1848@й – главой департамента по пересмотру законода@

тельных актов. См.: Stone Julius. The Province and Function of Law...

P. 421–422; Kiefner Hans. Savigny, Friedrich Karl von // Encyclopaedia

Britannica. New York, 1984. Vol. 16. P. 289. Будучи противником ко@

дификации в масштабах всей германской федерации, Савиньи вы@

ражал большую поддержку законодательной реформе. Более того, он

и его последователи разработали систематический метод анализа

римского права, что в конечном счете послужило делу общенацио@

нальной кодификации, когда ее время пришло.
20 Такой же была и аргументация самого суда. См. Решение Федераль@

ного верховного суда от 25 февраля 1975 года, 39 B Verf E. 1. Суд за@

явил: “Явно выраженное включение в Основной закон самоочевид@

ного права на жизнь... может быть в принципе объяснено реакцией

на “уничтожение жизни, недостойной жить” [и] на “окончатель@

ное решение” и “ликвидации”, практиковавшиеся национал@соци@

алистическим режимом в качестве государственных мер”. Jonas

Robert E.; Gorby John D. Translation of the German Federal Constitutional

Court Decision // John Marshall Journal of Practice and Procedure. 9,

1976. P. 605, 637. И далее: “Суть Основного закона составляют прин@
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ципы построения государства, которые могут быть поняты лишь в

свете исторического опыта и духовно@нравственного противостоя@

ния прежней системе национал@социализма”. Ibid. P. 662. Ср. тон@

кую статью Джорджа Флетчера об отношении права к национально@

му характеру, в которой он, ссылаясь на вышеупомянутое дело, пишет,

что, “по собственному признанию суда, именно “исторический опыт

и нравственное, гуманистическое противостояние национал@социа@

лизму” имеют решающее значение в Германии”. См.: Fletcher George P.

Lawmaking as an Expression of Self // Northern Kentucky Law Review.

13, 1986. P. 201, 209. 
21 Работа покойного Александра Бикела в этом отношении исклю@

чительна. Бикел опирался на философию Эдмунда Бёрка, утверждая,

что “гражданское общество – это творение его прошлого, “велико@

го загадочного объединения” и эволюции, которая, улучшая, никог@

да не производит ничего “полностью нового”, а сохраняя, никогда

не оставляет ничего “полностью устаревшего”. Бикел писал: “Цен@

ности... общества эволюционируют, но на каждый конкретный мо@

мент они воспринимаются как данность. Пределы устанавливаются

культурой, временными и пространственными условиями, и в этих

пределах задача правительства, стимулируемого современным на@

бором ценностей, состоит в том, чтобы создать мирное, хорошее и

развивающееся общество... Право – это основной институт, посред@

ством которого общество может заявить о своих ценностях”. Bickel

Alexander. The Morality of Consent. New Haven, CT, 1973. P. 20. По сло@

вам Бикела, “мы находим свое видение добра и зла и высчитывае@

мые нами [моральные] ценности там, где нам велел их искать Бёрк, –

в опыте прошлого, в нашей традиции, в светской религии американ@

ской республики”. Ibid. Р. 24. Профессор Энтони Т. Кронман отме@

чает тот “поразительный” факт, что “несмотря на высокий уровень

уважения к его работе, у Бикела очень мало последователей в наше

время”. Kronman Anthony T. Alexander Bickel’s Philosophy of Prudence

// Yale Law Journal. 94, 1985. P. 1567, 1568.
22 В своей книге “Рост права” (Cardozo Benjamin. The Growth of the Law.

New Haven, CT, 1924. P. 62) Кардозо писал о своем “разделении на

четыре силы: силу логики или аналогии, которая дает нам метод фи@

лософии; силу истории, которая дает нам исторический метод или

метод эволюции; силу обычая, которая дает метод традиции; и силу

справедливости, морали и общественного благополучия, нравов эпо@

хи, с ее выходом или выражением в методе социологии”. То, что

Кардозо называет “методом философии”, характерно для традици@

онного позитивизма; то, что он называет “методом социологии”,
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характерно для традиционной теории естественного права; а то, что

он называет “методом эволюции” и “методом традиции”, характер@

но для традиционной исторической юриспруденции.

Прекрасный пример интеграции Кардозо трех школ юриспруден@

ции можно найти в его решении по знаменитому делу MacPherson v.

Buick Mfg. Co., 217 N. Y. 382 (1916), в котором он ссылается на вы@

воды, содержащиеся в прошлых решениях (позитивизм), право спра@

ведливости (equities) по делу (естественное право) и социальную и

экономическую эволюцию Соединенных Штатов в течение полуве@

ка (историческая юриспруденция) как на смыкающиеся друг с дру@

гом основания для провозглашения новой доктрины ответственно@

сти производителя.
23 В ХХ веке Стори считался приверженцем теории естественного пра@

ва. Однако на самом деле как в своих судебных решениях, так и в мно@

гочисленных научных работах он сочетал теорию естественного пра@

ва с позитивизмом и исторической юриспруденцией. Так, Р. Кент

Ньюмайер пишет о его решении по делу 1822 года U. S. v. La Jeune

Eugenie, что Стори основывался на “универсальной морали естест@

венного права”, которая, однако, “покоилась на твердом основании

позитивного права и истории”. Newmyer R. Kent. Supreme Court Justice

Joseph Story@Statesman of the Old Republic. Chapel Hill, NC, 1985. P. 350.

Ньюмайер указывает, что Стори считал общее право не только сводом

принципов и не только моральным кодексом, но и постоянным про@

цессом адаптации к “реальным нуждам жизни”, рассматриваемым в

историческом контексте. Правовая система Стори, пишет Ньюмай@

ер, “способна учитывать исторические изменения. История, в свою

очередь, способна наполнять содержанием право”. Ibid. Р. 245. Науч@

ные трактаты Стори по торговому и коллизионному праву явственно

отражают это трехмерное качество его философии права.
24 Роско Паунд писал, что “историческая школа в той или иной фор@

ме доминировала в континентальной Европе и Америке во второй

половине XIX века”. (Pound Roscoe. Jurisprudence. St. Paul, MN, 1959.

Vol. 1. P. 63.) Тем не менее, историческая школа даже не упоминается

в большинстве ведущих работ по юриспруденции с 1950@х по 1980@е

годы. В своем превосходном кратком обзоре правовой мысли в США

с 1880 года Мартин Голдинг не счел необходимым сказать об истори@

ческой юриспруденции что бы то ни было (за исключением того, что

Холмс не был ее сторонником), и на симпозиуме “Современная тео@

рия права”, вступлением к которому служила его статья, историческая

школа представлена не была. См.: Golding Martin. Jurisprudence and Legal

Philosophy in 20th Century America... В 1951 году Гарольд Джилл Ройш@
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лейн изложил теории около пятидесяти современных американских фи@

лософов права. Ни одного из них он не назвал приверженцем истори@

ческой школы. См.: Reuschlein Harold G. Jurisprudence@Its American

Prophets. A Summary of Taught Jurisprudence. Indianapolis, IN, 1951.

Школа Савиньи подвергалась серьезным нападкам на протяже@

нии десятилетий после первой мировой войны. В своей работе 1946

года Джулиус Стоун утверждал, что “творческая сила” исторической

школы “исчезала на протяжении [XIX] столетия” (Stone Julius. The

Province and Function of Law... P. 301). Он предположил, что истори@

ческая юриспруденция должна теперь “исчезнуть” сама как отдель@

ная ветвь философии права, слившись с социологической юриспру@

денцией. (Ibid. Р. 34–35.)

Герман Канторович также придерживался взгляда, что работа

Савиньи была по сути дела “социологическим описанием”. Кан@

торович писал, что Монтескьё перечислил четырнадцать “природ@

ных и социальных факторов”, которыми определяется право, вклю@

чая “l’esprit de la nation”. “Савиньи воспринял один только этот

фактор и сделал его единственным источником всего права, веро@

ятно потому, что он более загадочен и, следовательно, более ро@

мантичен, чем климат, экономическая система или численность

населения, которые признавал и изучал Монтескьё, хотя и в очень

афористичном и скорее журналистском духе”. (Kantorowicz Hermann.

Savigny and the Historical School of Law // Law Quarterly Review. 53,

1937. P. 326, 335.)

В лекциях, прочитанных в 1921–1922 годах в Йельской школе

права, Роско Паунд критиковал “историческую школу, которая пра@

вила в наших школах права в последней четверти XIX века и учила

нас думать, что рост должен неизбежно следовать курсу, который

можно обнаружить в Годовых книгах” (см.: Pound Roscoe. An

Introduction to the Philosophy of Law... P. 156). В одной из своих лек@

ций в Тринити@Колледже (Кембридж) в 1922 году Паунд заявил, что

“в качестве реакции на теорию естественного права историческая

школа зашла слишком далеко в противоположном направлении, по@

пытавшись исключить развитие и совершенствование права из об@

ласти сознательной человеческой деятельности” (Pound Roscoe.

Intterpretations of Legal History. Cambridge, MA, 1923. P. 68).
25 Классическое исследование профессора Холла “Кража, право и об@

щество” (Hall Jerome. Theft, Law and Society. Boston, 1935. 2d ed.,

Indianapolis, IN, 1952) эффектно сочетает в себе исторический и соци@

ологический методы. В его работах по юриспруденции 1960@х и 1970@

х годов исторический метод не выделялся. В работе “Основы юриспру@
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денции” (Hall Jerome. Foundations of Jurisprudence... P. 143) он пишет,

что историческая юриспруденция “представляет собой мост между

традиционными философиями права [теория естественного права и по@

зитивизм] и новой [эмпириосоциологической] перспективой”.
26 Это основная тема книги: Berman Harold J. Law and Revolution... (рус.

пер.: Берман Гарольд Дж. Западная традиция права...)
27 Некоторые социологи предпринимали попытки изучения поли@

тических и культурных аспектов того, что они называют “современ@

ной мировой системой”. Никлас Луманн в 1972 году писал, что “факт

существования контекста взаимодействия, который распространя@

ется на весь земной шар, очевиден. Реально установлена возмож@

ность всеобщих коммуникаций (с периодическими и региональны@

ми исключениями) и всеобщий мир. Возникла взаимосвязанная

мировая история. Стала возможна общая гибель всего человечест@

ва. Коммерческий оборот связал все части мира...” (Luhmann Niklas.

A Sociological Theory of Law. Boston, 1985. P. 256). Cр.: Meyer John W.

The World Polity and the Authority of the Nation@State // Bergesen Albert,

ed. Studies of the Modern World@System. New York, 1980. P. 109–137;

Robertson Roland; Lechner Frank. Modernization, Globalization and the

Problem of Culture in World@Systems Theory // Theory, Culture and

Society. 2, 1985. P. 103.
28 Moltmann Jürgen. Theology of Hope: On the Ground and the Implications

of a Christian Eschatology. Trans. J. Leitch. London, 1967. P. 230ff.

ÃËÀÂÀ 13

1 Лк. 11:46.
2 Sandburg Carl. The People, Yes. New York, 1936. P. 69.
3 Мф. 23:23 (перевод автора).
4 См., напр.: Brunner Emil. Justice and the Social Order. Trans. Mary

Hottinger. New York, London, 1945. P. 21–22.
5 D’Entréves A. P. Natural Law: An Introduction to Legal Philosophy. New

York, 1951. P. 80.

ÃËÀÂÀ 15

1 Цит. по: Кольридж С. Т. Поэма о старом моряке. Пер. Н. Гумилева

// Свободной музы приношенье. Европейская романтическая по@

эма. Сост. А. В. Карельский, Л. И. Соболев. М., 1988. С. 27.

Ïðèìå÷àíèÿ 461



ÃËÀÂÀ 16

1 Перевод автора; в каноническом переводе “суд, милость и веру”. –

Прим. перев.

ÃËÀÂÀ 18

1 “Об укреплении начала веротерпимости”, Полное собрание зако@

нов Российской империи. Т. 25, № 26126 (1905), ст. I (4), II, IX.
2 “В пределах государства одна господствующая Православная цер@

ковь имеет право убеждать последователей иных христианских ис@

поведаний и иноверцев к принятию ее учения о вере. Духовные же

и светские лица прочих христианских исповеданий и иноверцы стро@

жайше обязаны не прикасаться к убеждению совести не принадле@

жащих к их религии; в противном случае они подвергаются взыска@

ниям, в уголовных законазх определенным”. Свод законов

Российской империи. Т. XI (1896), ст. 4.
3 Уголовный кодекс РСФСР, ст. 142.
4 Там же, ст. 227.
5 Закон “О свободе совести и религиозных организациях”, ст. 3.
6 Там же.
7 Там же, ст. 5.
8 Там же.
9 Там же, ст. 6.
10 Там же, ст. 14
11 Там же, ст. 12.
12 Там же, ст. 13.
13 Там же, ст. 15.
14 Там же, ст. 31.
15 Harold J. Berman, Erwin N. Griswold, and Frank C. Newman. Draft USSR

Law on Freedom of Conscience, with Commentary, 3 Harv. Hum. Rts. J.

137, 138 (1990) (постатейная критика проекта Закона СССР 1990 го@

да). Эту работу изучали советские специалисты, готовившие Закон

СССР, но, судя по всему, она практически не оказала на него влия@

ния (если вообще оказала), но некоторые рекомендации были вклю@

чены в Закон “О свободе вероисповеданий” РСФСР 1990 года.
16 Закон РСФСР “О свободе вероисповеданий”, ст. 4.
17 Там же, ст. 20. К 1 сентября 1993 года в соответствии с Законом

РСФСР было зарегистрировано 9489 религиозных объединений. Од@

нако зарегистрировался лишь небольшой процент от десятков ино@
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странных религиозных организаций и тысяч иностранных пропо@

ведников, работавших тогда в России. См.: Pamela Medows. Missionaries

to the Former Soviet Union and East Central Europe:The Twenty Largest

Sending Agencies, 3 EAST@WEST CHURCH & MINISTRY REP., 10

(1995).
18 David Filipov & Piotr Zhuravlev. Parliament Puts Limits on Foreign

Churches, MOSCOW TIMES, July 15, 1993.
19 В своем письме Руслану Хасбулатову Ельцин резко критиковал За@

кон, подчеркивая, что он нарушает и российскую Конституцию, и

международные договоры. Особое внимание в письме уделялось тем

положениям Закона, которые подвергали дискриминации нетради@

ционные конфессии. См.: W. Cole Durham et al. The Future of Religious

Liberty in Russia, 8 Emory Int’l L. Rev. 1, 47–61 (1994).
20 См.: W. Cole Durham, Jr. & Lauren B. Homer. Russia’s Law on Freedom

of Conscience and on Religious Association: An Analytical Appraisal, 12

Emory Intl’L L. Rev. 101 (1998).
21 Рим., 15:20.
22 Конституция Российской Федерации, ст. 55.
23 James T. Billington. The West’s Stake in Russia’s Future, 41, Orbis 545,552

(1997).
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