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ПРЕДИСЛОВИЕ

Предлагаемое учебное пособие является частью курса лекций по истории зарубежного права, читанных автором на протяжении ряда лет в МГИМО МИД России. В пособии излагается картина правовой цивилизации Древнего Двуречья в том ее виде, в котором она известна исторической и юридической науке в первой четверти XXI в. В тексте учтены все значимые научные сведения, добытые к настоящему моменту с помощью археологии, палеолингвистики, этимологии, этнографии, древней истории и юридической науки. В этом смысле пособие не претендует на новизну исторических фактов. Его целью является систематизация имеющихся знаний для облегчения процесса усвоения учащимися истории зарубежного права.

Структура учебного пособия продиктована авторским ответом на вопрос о первичности права и государства. Первое, по нашему мнению, однозначно возникает раньше и впоследствии обуславливает появление второго. Право рождается из взаимных действий людей, в совершении которых они видят обоюдный интерес. Иными словами, человек, производя какое-либо действие в отношении другого человека, получает встречную реакцию на него. В том случае, когда такая реакция отвечает его ожиданиям, он повторяет свое действие в надежде вызвать уже известный ему ответ. Другой человек (его «контрагент») живет такими же переживаниями и также стремится получить известную реакцию на свои поступки. Таким путем формируется изначальный обычай, одинаково обязательный для обеих сторон, коль скоро обе ощущают в нем заинтересованность. Когда же данный обычай становится востребованным некоторым количеством людей (родом, племенем), он обретает окончательные черты правовой нормы, определяющей их (людей) поведение. Но и между двумя людьми сформированный ими обычай, пусть и касающийся только их двоих, будет иметь значение правового предписания. Ведь он налагает на них обязанность, хотя и по их собственной воле. Таким образом, обычай уже обладает двумя признаками правовой нормы: обязательность и всеобщность.

Государство же появляется много позже — при существенном усложнении общественных отношений. Таковое в свою очередь неизбежно сопровождается значительным ростом населения. Государство в лице своих органов, прежде всего царя, заимствует на первых порах сложившиеся в обществе обычаи и придает им характер публичности, т. е. объективности, явности и гласности. Такие обычаи уже воспринимаются не как результат двух (или более), но отдельных воль, а как итог властного воздействия, носящего объективный, т. е. не зависящий от воли общества, характер. Однако и само государство как система властных учреждений возникает на основании каких-то правил, сформировавшихся раньше. Та же монархия (как наиболее распространенная форма правления в древности) должна опираться на признание царского авторитета большинством населения, даже если ее родоначальник когда-то узурпировал власть. Такое признание само по себе уже есть элемент правопорядка, который и представляет собой совокупность некоторых правил поведения. Применительно же к Древнему Двуречью важно подчеркнуть, что государство, понимаемое как публичная власть, возникает достаточно поздно по сравнению с иными общественными структурами. Задолго до этого «момента» в Месопотамии уже существуют городские и сельские поселения с системами орошения почвы, равно как и письменность. Между изобретением письма и урбанизацией, с одной стороны, и появлением государственности ― с другой, проходит по меньшей мере 1000 лет1.

Признание права первичным по отношению к государству позволяет дать ответ на следующий, более узкий вопрос. Какая «отрасль»2 права возникает раньше? Мы полагаем, что таковой следует признать частное (гражданское) право, коль скоро именно эти нормы регулируют взаимоотношения между отдельными лицами. Человеческое сообщество появляется тогда, когда между людьми устанавливаются регулярные обменные отношения в широком смысле этого слова. Обмен может касаться как вещей (товаров), так и услуг, информации, чувств. Не случайно договор мены признается, пожалуй, наиболее ранней формой правовых связей между людьми. Взаимная заинтересованность в обмене способствовала расширению и учащению людского общения. Логично предположить, что такое общение происходило в рамках выработанных самими людьми правил. Эти правила и образовали позже правовой массив, именуемый ныне частным, или гражданским, правом.

Частное право как совокупность субъективных прав отдельных людей, возникнув однажды, почти сразу становится объектом посягательства со стороны других людей. В этом нет ничего удивительного, т. к. субъективные права всегда предполагают свою оборотную сторону, а именно обязанность всех прочих лиц воздерживаться от их нарушения. Но наличие обязанности само по себе не является гарантией ее выполнения. Скорее, наоборот, формулирование обязанности для того и нужно, чтобы соблюдались имеющиеся права. Отсюда следует, что субъективные права могут нарушаться и регулярно нарушаются, причем в любую историческую эпоху. Значит, вместе с частным правом неизбежно возникает право уголовное — как его в известном смысле противовес. Напомним мимоходом, что этот тезис мы встречаем у греческих софистов, в частности, в учении о государстве Протагора3. В почти одновременном появлении частноправовых и уголовных норм заключается, на наш взгляд, одна из закономерностей исторического процесса становления права.

Угроза нарушения субъективных прав логически требует обеспечить им адекватную защиту. Древние правовые памятники рисуют нам яркую картину процессуальных механизмов, направленных на восстановление нарушенного права. Примечательно, что эти механизмы стоят, как правило, на первом месте в текстах древних законов, что ясно указывает на первостепенное их значение для соответствующего общества. Например, первые два параграфа судебника Хаммураби4 (после Пролога) посвящены рассмотрению дел об обвинении в колдовстве и убийстве (с помощью колдовства). По свидетельству М. Т. Цицерона, законы XII Таблиц начинались с описания вызова в суд5. В первом же титуле Салической Правды (кон. V в. по Р. Х.) изложен порядок вызова ответчика в королевский суд. Подобные примеры можно продолжать. Несомненным с точки зрения логики является то, что на первом месте при перечислении или описании юридических вопросов оказывается то, что представляет насущную потребность для пользователей, для субъектов права. Это всегда были и будут вопросы наиболее актуальные, требующие разрешения в первую очередь. Со своей стороны положения материального права (т. е. индивидуальные права и обязанности) получают свое нормативное закрепление исторически намного позже. В древних же текстах материальные юридические нормы располагаются после процессуальных.

При изучении древнего права наиболее удивительным, пожалуй, является схожесть юридических процедур у разных народов и в совершенно разное историческое время. Так, известная из римского права виндикация под разными названиями встречается практически у всех древних народов, причем она совпадает в мельчайших подробностях. Категории древнерусских свидетелей, именуемые в Русской Правде видоками (очевидцами) и послухами (свидетелями защиты), присутствуют уже в нормативном сборнике вавилонского царя Хаммураби в XVIII в. до Р. Х. Обычай символического битья (сечения) мальчиков на меже, производимого для того, чтобы они на всю жизнь запомнили границу земельного участка, практиковался рипуарскими франками в V в. по Р. Х. и донскими казаками в XVI в. по Р. Х. («памятковый прочухан»). Обычай уплачивать «дикую виру», имевший место в Киевской Руси в X–XIII вв., встречается не только в уже упомянутом судебнике Хаммураби, но и в англо-нормандском праве со времен Вильгельма Завоевателя в XI–XIV вв. (presentment of englishery). Ни о какой рецепции здесь не может быть речи. Подобные механизмы мы находим на самых ранних этапах развития древних обществ. У нас нет оснований утверждать, что такие механизмы создаются самим государством, т. е. обязательно появляются после его возникновения. Вполне допустимо предположить, что власть (государство) использует сложившиеся ранее в рамках обычного права формы правосудия. В правильности такого предположения нас убеждают формулировки древних норм права, показывающих деятельное участие в суде не чиновников, а простых людей, граждан6 (жителей) городов и сел. Народившееся государство лишь закрепляет в писаной форме наиболее часто встречающийся механизм защиты нарушенного права, в силу чего он (механизм) продолжает применяться длительное время. В конечном итоге благодаря такому закреплению судебные процедуры древности сумели сохраниться для современных исследователей. Исходя из вышесказанного, мы смеем утверждать, что вслед за частным и уголовным правом возникают нормы процессуального права, направленные на разрешение конфликтов и/или на восстановление справедливости. Но происходит это до рождения государства как публичной власти, отделенной от общества. Эти три этапа формирования права (частное, уголовное и процессуальное) могли быть сильно разнесены во времени у разных народов, но их последовательность, думается нам, всегда сохранялась.

Судебная власть, действующая в процессуальном порядке и разрешающая конфликты, лишь в современном мире объявлена государственным установлением. Это связано с тем, что государство обладает монополией на принуждение. В древности же, в догосударственном обществе, способность и возможность разрешать споры должна была возникать у «естественного» начальника. А таковым по необходимости выступает отец семейства, тот самый римский pater familiās7, чья власть над домочадцами была безгранична. В раннем Риме он обладал даже правом жизни и смерти над ними (ius vītae necisque). На древнем Востоке его власть не была столь значительной, однако на него в любом случае возлагалась обязанность управлять членами домохозяйства. Без его разрешения, как известно, брак дочери, например, не мог состояться. Аналогичную роль «судей» для большого количества людей играли задолго до возникновения государства старейшины рода (племени)8. Иными словами, будущие судебные полномочия государственных учреждений имеют своим историческим источником власть домохозяина.

Публично-правовые отношения, частью которых являются отношения власти и подчинения, формируются много позже. Публичная власть лишь постепенно отделяется от общества и противопоставляет себя ему. Для этого нужны, как известно, разнообразные и многочисленные условия, порожденные, в частности, внешним завоеванием, имущественным расслоением, усилением авторитета вчерашнего вождя, ставшего сегодня королем. Эти условия складываются постепенно и у разных народов в разные периоды их истории. Процесс появления государства представляется весьма длительным и тем более нелинейным. Достаточно здесь вспомнить хрестоматийный пример — случай с Суассонской чашей, который позволил Хлодвигу в итоге утвердить свою власть над салическими франками. Но этот казус в то же время потребовал от германского вождя немалого терпения, продлившегося целый год, и отдельного предлога, чтобы казнь соплеменника не выглядела как личная месть9. Отметим также, что во многих языках, в той или иной степени родственных латыни, слово «государство» имеет и второе значение, а именно «состояние», «положение» (анг. state; фр. état; исп., порт. estado; ит. stato; нем. Staat, Zustand)10. Все эти слова этимологически происходят от лат. status, что, очевидно, означает нечто устоявшееся, сложившееся в течение некоторого времени. Из всего вышесказанного следует, на наш взгляд, вывод, что государство (публичная власть) возникает в результате длительного процесса и опирается на уже сформировавшийся массив правил поведения.

В рамках данного пособия в учебных целях сначала рассматриваются вопросы общего характера, касающиеся источников права, общественной структуры и царской власти Древнего Двуречья. Затем будут изложены последовательно вопросы правового регулирования частных отношений и меры уголовной ответственности. Вслед за этим дается обзор органов суда и стадий судебного процесса. Такая последовательность в изложении материала обусловлена тем, что месопотамское общество представлено в пособии на протяжении весьма длительной эпохи, с XXIV по XV в. до Р. Х., т. е. охватывается как догосударственное его существование, так и государственное.

Содержание учебного пособия отражает в известной степени методологию социологического позитивизма. Благодаря этому правовые нормы изучаются в контексте того общества, в котором они возникли. Социологический позитивизм позволяет также учесть и применение правовых норм на практике, причем как в судебной деятельности, так и в юридическом быту. Результатом такого подхода будет, как нам думается, объективный и беспристрастный анализ правовой действительности древности. Право, таким образом, представлено в пособии в двух главных своих формах: как частноправовые отношения между людьми и как судебная практика.

Вместе с тем при написании пособия использовалась и методология нормативизма, позволяющая представить правовые нормы в иерархической последовательности. Но в еще большей степени нормативизм дал автору возможность держаться догматического взгляда на правовую действительность, т. е. рассматривать и анализировать правовые нормы в чистом виде, без примеси классовых, политических и иных пристрастий. Надеемся, что это уберегло нас от субъективных оценок и выводов, о чем, впрочем, правильнее всего судить будет читатель.

Рассмотрение и анализ правовых памятников древности всегда осложняется неизбежным языковым барьером, преодолеть который бывает зачастую нелегко. Прежде всего, необходимо иметь в виду, что древние нормы права написаны на языках, слабо связанных с современными. Поэтому исследователям приходится прослеживать эволюцию отдельных терминов в разных последовательных языках, чтобы в итоге обнаружить их современный аналог. Но другой проблемой, и на этот раз более сложной, является проблема соотношения правопонимания в древности и в современном мире. Мы не можем с полной уверенностью утверждать, что, например, древние амореи Вавилона воспринимали земельную собственность одинаковым с нами образом. А некоторые правовые институты, имевшиеся в прошлые века, вообще могут оказаться чуждыми современному праву (например, рабство). Это вынуждает исследователя быть предельно осторожным в их интерпретации. Одновременно этот же фактор заставляет историка права производить дополнительную проверку юридических терминов и понятий на предмет выявления сходств и различий между ними в древности и в современном мире. Если же в современном праве нет аналогов древним правовым институтам, от исследователя требуется отыскать их характерные признаки, чтобы затем квалифицировать их и определить их юридическую природу. Но в любом случае это возможно сделать лишь при адекватном переводе древних правовых терминов и понятий. При написании учебного пособия мы пользовались их переводами на английский, французский, немецкий и русский языки. При нескольких допустимых вариантах перевода мы держались того из них, который получил признание большинства исследователей. Если такого признания нет, мы принимали тот вариант перевода, который в большей степени согласуется с общим духом древнего законодательства, и при этом не противоречит логике и здравому смыслу нормативного материала. В иных же случаях выбор варианта перевода диктовался частотой употребления термина в разных статьях памятника, т. к. неясность одного предписания может разъясниться с помощью другого. Существенные же разночтения в переводах, т. е. такие, которые могут диаметрально изменить трактовку того или иного памятника права, отмечены нами в сносках.

При квалификации правовых институтов древности мы в известной степени опирались на высоковероятное предположение об общности правопонимания у разных народов. В справедливости такого предположения нас убеждают многочисленные примеры почти одинаковых норм и процедур, обнаруживаемых в самые разные эпохи. Выше мы уже привели несколько примеров обычаев и институтов, бытовавших в обществах, которые никак не могли исторически соприкоснуться друг с другом. Такая общность в правовых представлениях свидетельствует, по нашему мнению, о вневременном характере права как универсального регулятора общественных отношений. Для методологии же историко-правовой науки этот факт важен тем, что он обоснованно ограничивает применение исследователем принципа историзма при изучении цивилизаций древности. Относительность этого принципа в истории права позволяет исследователям изучать нормативный материал древности через призму современных правовых институтов, коль скоро в существовании последних отчетливо прослеживается регулярность и повторяемость. Такой подход дает нам возможность утверждать, например, что частная собственность как правовой институт 



OEBPS/Images/logo.jpg






OEBPS/Images/cover_600x800.jpg
K. B. Kapnenko

[IPABO

N TOCYOAPCTBEHHOCTb
JPEBHEIO [IBYPEYbA

YYEBHOE MOCOBUE





