Заббаров К.В.


Студент III курса Института прокуратуры Московской государственной юридической академии. Специализация по кафедре Теории государства и права. Параллельно прохожу обучение в Международной школе безопасности и сыска “Бониал” по специальности управление безопасностью коммерческого предприятия.


Награжден за лучший доклад на Межвузовской научной студенческой конференции “Общество, право, экономика, предпринимательство” (23 марта 1998 г.).


Принимал участие во Всероссийской студенческой научно-практической конференции “Становление и развитие научных школ права в государственных университетах России”, проводимой Юридическим факультетом Санкт-Петербургского государственного университета (29-30 апреля 1999 г.).


  Поскольку я специализируюсь в теории государства и права, наиболее интересным в рамках Летней школы по юридической антропологии мне показался альтернативный взгляд этнографов на фундаментальные правовые понятия, такие как собственно право, обычай, правовой плюрализм и т.д. Прекрасным примером использования достижений этнографии в юриспруденции может служить доклад профессора Тишкова, который совершенно справедливо отмечает, что “управленческая потребность в антропологах заметна, ибо государства становятся все более сложными по своему составу; они не только сохраняют, но и увеличивают свое культурное многообразие.”� Перспектива совместной работы юристов и антропологов заключается в нахождении оптимальных рычагов управления обществом и наилучших путей внедрения их в жизнь.


Летняя школа достигла намеченных организаторами целей, так как смогла обратить внимание на некоторые вопросы, игнорировавшиеся ранее. Приходится согласиться с профессором Сюкияйненом, который пишет в своей докладе�:“Властные структуры, разрабатывающие и осуществляющие правовую политику, не только не обладают достаточным опытом решения проблем мусульман и исламских институтов с учетом мусульманского права, но и не располагают адекватной информацией о нем самом, о его месте в современных правовых системах и взаимодействии с другими правовыми культурами.” То же самое относится и к обычному праву в целом. Летняя школа была направлено на ликвидацию подобной неосведомленности и после ее проведения проблемы современного правового регулирования обозначились более четко.�






  Позитивизм в юридической антропологии.





Данная работа является попыткой обосновать возможность позитивистского подхода в рамках юридической антропологии. Необходимость подобного исследования вызвана тем, что большинство специалистов, занимавшихся разработкой проблем юридической антропологии, относятся к естественно-правовой либо социологической школе права, следовательно изложение концептуально противоположного взгляда обладает определенной новизной.


Большинство практикующих юристов придерживаются именно позитивистской направленности, а значит, рассматривая вопросы с этой точки зрения, можно наиболее оптимально реализовывать достижения юридической антропологии в правоприменительной практике. В этом заключается практическая значимость и актуальность исследования.


Автор никоем образом не претендует на полноту изложения рассматриваемого вопроса, поскольку юридическая антропология является самостоятельной дисциплиной и обладает соответствующим по объему предметом изучения, охватить который в небольшой статье невозможно. 


Киибет фон Бенда-Бекманн в своем докладе “Правовой плюрализм” совершенно справедливо замечает, что концепция данного феномена достаточно противоречива. Правовой плюрализм скорее не юридическое, а политическое понятие, поскольку в рамках теории права его использование представляется не совсем оправданным. Рациональнее было бы использовать понятие плюрализма источников права, так как в одном государстве не может существовать нескольких правовых систем. Данную ситуацию можно продемонстрировать на примере политического плюрализма, согласно которому на территории государства несколько партий могут осуществлять деятельность в соответствии с действующим законодательством. При буквальном понимании правового плюрализма получается, что на территории одного государства могут существовать несколько партий, при этом каждая из них будет следовать собственным законам, что наглядно иллюстрирует уничтожение государства и состояние анархии. Наличие правового плюрализма делает невозможным существование дефиниции самого права, так как последнее опирается на тесную связь с государством, без которой происходит отождествление права с любой нормативной установкой, существующей в социуме. 


Одним из основных предметов изучения юридической антропологии является обычное право, действующее в обществе. В связи с этим необходимо уточнение некоторых понятий, в частности, соотношения права на самоопределение и обычного права. Прежде всего, под правом на самоопределение, как правило, понимается субъективное право (совокупность правомочий) народа определять дальнейший путь развития, тогда как обычное право - это объективное право, т.е. совокупность норм, нормативные блоки, определяющие поведение индивидуумов и групп. Право на самоопределение - коллективное право, нормы обычного права относятся как к коллективным, так и к индивидуальным действиям. Однако бесспорно, что право народа на самоопределение может включать право следовать обычаям и традициям в рамках, установленных законодательством.


Совершенно неприемлема позиция марксисткой школы о “закате” обычного права�, так как его нормы действуют достаточно активно по сей день. Однако ошибочной представляется и утверждение  об отсутствии “доминирующей” роли т.н. государственного (если быть точным - писанного) права и повсеместном проникновении обычая.


 Нормы обычного права действительно существуют  в российской правовой системе. В частности, Гражданский кодекс РФ закрепляет обычай делового оборота, который является сложившимся и широко применяемым в какой-либо области предпринимательской деятельности правилом поведения, не предусмотренным законодательством, независимо от того, зафиксировано  ли оно в каком-либо документе (п.1 ст.5 ГК РФ). Содержание обычного правила в этом случае детерминируется порядком обычного поведения. Однако, как известно, специфическими чертами обычного права является гибкость, близость к объекту регулирования (общественным отношениям) и неформальность. Это определяет как положительные, так и отрицательные моменты в применении данных норм.  Невозможна обычноправовая регуляция отраслей уголовного и конституционного права, поскольку именно в них необходимы совершенно иные принципы, свойственные писанному праву, а именно, жесткая формализованность, письменная форма и т.д. 


Хочется заметить, что т.н. “государственническая” позиция вовсе не предполагает a priori отсутствие иных социальных регуляторов, за исключением нормативно-правовых актов, или полный доминант писанного законодательства в сфере регуляции общественных отношений. Единственное, что неприемлемо в рамках данного взгляда, обозначение понятием права нормативных конструкций, имеющих своим источником не государство. Право не может существовать в рамках социальных групп, субкультур, народностей, хотя существование в них самостоятельных нормативных установок не отрицается. Если нет государства - нет права, поскольку в этом случае невозможно разделить нормы права, политики, морали, отдельной корпорации, то есть в наличии мононормы. Таким образом, отрывая понятие права от государства и наделяя собственными правовыми нормами отдельные социальные образования, мы теряем само понимание феномена права, так как исчезает его дефиниция (точнее, она совпадает с дефиницией нормы, т.е. правила поведения). 


Бочаров В.В. в своем докладе пишет, что в субкультурах (молодежной, армейской и т.д.) формируются достаточно жесткие обычноправовые регулятивные системы, которые призваны сохранить их культурную идентичность в условиях “враждебного” окружения.�  Однако с этим мнением трудно согласиться. Субкультуры не могут быть включены в юридическую антропологию, так как в данном случае мы вынуждены признать, что субкультуры имеют свои правовые нормы. Существование определенных нормативных блоков в социальных структурах вполне возможно, однако их никак нельзя признать правовыми, поскольку источником последних всегда является государство; субкультуру объединяют корпоративные нормы.


Юридически конституирующим элементом преобразования обычая (как конкретной стабильной частицы общественной практики) в норму обычного права является санкционирование обычая государственным нормативным актом, однако лишь путем отсылки, без прямого (текстуального) закрепления его в нормативном акте.


Возможна конкуренция правовых и корпоративных норм в сфере регуляции поведения лиц, которую в результате плохой работы государственного аппарата выигрывают корпоративные нормы, находящиеся ближе к объекту контроля. Именно этот феномен и порождает вопрос о правовом плюрализме и действии обычного права. Однако ответ находится в нем самом: собственно правовые нормы не перестают быть таковыми, даже если они не реализуются, а корпоративные не становятся правовыми, даже если их регулятивная функция эффективнее, чем у последних.


Говоря о практической значимости правового плюрализма, К. фон Бенда-Бекманн отмечает, что данные исследования помогают установить, в какой степени удалось реализовать на практике тот или иной закон. Такие исследования основываются на подходе, в соответствии с которым между содержание и целями того или иного закона и общественным поведением, которое призван регулировать данный закон, всегда существуют различия. В данном положении правовой плюрализм как предмет изучения тесно переплетается с правовым сознанием, т.е. они являются двумя уровнями - объективным и субъективным, т.к. правовой плюрализм объективирует правосознание.


Структура  правового  сознания,  изучаемого  с точки  зрения   глубины   отражения   правовых   явлений,  обнаруживает два  уровня:   обыденное  правосознание  и правосознание теоретическое. Различие  между обыденным  и теоретическим    правосознанием  состоит  в  том,    что  первое  носит   эмпирический   характер,   порождается   повседневными  условиями  жизни  людей,   ограничивается  непосредственными   нуждами   и   сводится   преимущественно   к  обиходным   представлениям, оценкам,    навыкам   поведения,  тогда   как  теоретическое   правосознание  стремится  проникнуть    в  сущность    явлений,  познать  их  закономерности,  выразить  их  в  системе   взглядов,  концепций,  теорий. 


Обыденное правовое сознание может быть присуще и научным работникам, специализирующимся в иных отраслях теоретических исследований. Данное утверждение относится и к специалистам в области антропологии. Таким образом, этнографы с позиции своей дисциплины выдвигают положения, несовместимые с концепциями, принятыми в юриспруденции. Однако данный диссонанс чрезвычайно важен и полезен, так как он отражает реальную ситуацию в связи с правовым регулированием определенных сфер, в том числе, положение коренных малочисленных народов, практикой реализации норм обычного права и т. д. Именно это определяет большую значимость Летней школы по юридической антропологии, поскольку теоретики юристы и этнографы смогли познакомиться как с реальным положением на местах в данной области, так и с часто несовпадающим мнением друг друга по определенным вопросам, значимым для обеих наук.


Встречается мнение, что государственное право не всегда доминирует на территории страны. Однако, как известно, достоверное описание - только часть истины. Подобным образом мы утверждаем противоправное поведение как норму, что совершенно недопустимо. Данная формулировка является ярким примером обыденного правосознания, поскольку помимо констатации фактов в юриспруденции существует огромное количество идей, концепций, школ и направлений, которые имеют не только общефилософское (общетеоретическое) значение, но и во многом определяют правотворчество и правоприменение как на данный момент, так и в будущем. Тот факт, что  в России законодательство исполняется гражданами не полностью, отнюдь не означает необходимости заявления о его недействительности и полной ориентации на обычное право. То, что нормативно-правовые акты не доминируют на определенной территории как социальные регуляторы, является лишь феноменом правореализации. На основании этой посылки нельзя делать вывод о первостепенности обычного права.


Растущее этническое самосознание народов, населяющих Россию, нередко вступает в противоречие с российским законодательством, как вполне справедливо замечает  Бочаров В.В�. При этом возникает конфликт, тесно связанный с практической реализацией принципа федерализма. В связи с этим хочется заметить, что каждое общество со временем достигает определенного уровня развития, на котором невозможно непризнание отдельных универсальных принципов, одним из которых является принцип федерализма. Без уважения и соблюдения прав граждан, проживающих в отдалении от федерального центра, на самоопределение становится невозможным дальнейшее развитие всей федерации. Ограничения в этой области вызовут прямо противоположный эффект - усиление сепаратистских тенденций, направленных на полное отделение от РФ. Наглядным примером этого является конфликт с Чеченской республикой.


Актуальна в данном аспекте проблема мусульманскоо права, которая освещается в докладе профессора Сюкияйнена. С одной стороны, нельзя не учитывать право народов на самоопределение, которое включает возможность жить в соответствиями с древними традициями и обычаями, присутствующими у мусульман. С другой стороны - недопустимо разрушение целостности РФ внедрением элементов иной правовой системы (суд шариата и т.п.). Возможным решением является именно плюрализм источников права, т.е. закрепление мусульманского права как обычного и внедрение его таким образом в российскую правовую систему. При этом, конечно, необходимо внимательно отнестись к отраслевой дифференциации норм.


Это всего лишь некоторые проблемы юридической антропологии, рассмотренные в несколько ином свете. Изложенные выше факты свидетельствуют о том, что позитивизм как научная концепция вполне допустим в юридической антропологии. Более того - подобный подход обеспечит серьезную теоретическую базу для будущих антропологических исследований.  


� Сборник материалов Летней школы по юридической антропологии. Доклад “Антопология российских трансформаций”, стр. 1.


� “Проблемы правового бытия мусульманина”, стр. 15.


�Глава в монографии С.Л. Зивса “Источники права”,1981 г. называется “Закат обычного права”. 


 


� Доклад “Антропология права: антропологические и юридические аспекты”, стр. 13.


� Доклад “Антропология права: антропологические и юридические аспекты”, стр. 12.








