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Мотыка К.

Предвосхищая Малиновского: вклад Петражицкого в изучение правового плюрализма


Бронислав Малиновский является одним из наиболее знаменитых ученых, внесших значительный вклад в изучение правового плюрализма. Он также и один из наиболее известных польских ученых в области общественных наук. Его соотечественник Леон Петражицкий (1867-1931), относящийся скорее к российской интеллектуальной истории, практически неизвестен на Западе, хотя его имя время от времени упоминается в работах по юриспруденции и социологии права (Паунд, Холл
, Стоун, позднее Арно, Коттерелл, Фридман, Сетна, Суто). Профессор Адам Подгорецкий назвал его «непризнанным отцом социологии права»
. Пользуясь этим, можно сказать, что также не признан и его вклад в изучение правового плюрализма. Несмотря на то, что Петражицкому принадлежит авторство различения между «официальным правом» и «неофициальным правом», его имя, насколько это известно автору, ни разу не появилось на страницах «Журнала правового плюрализма и неофициального права».


Николас Тимашефф
, Джудит Шклар
, Яцек Курчевский
, Адам Подгорецкий
, а позже Анджей Койдер
 и автор настоящей статьи
 отмечали черты сходства у концепций права Петражицкого и Малиновского, некоторые даже предполагали, что Петражицкий оказывал влияние на Малиновского. Это могло бы остаться только гипотезой, так как Малиновский не ссылается на работу Петражицкого. Однако, есть одно исключение: в одной из своих последних работ, а именно в рецензии на «Шайенский путь»
, напечатанной в «Йельском Юридическом журнале», он указывал авторам на то, что они пренебрегли вкладом некоторых ученых, включая Петражицкого
. Это утверждение Малиновского подкрепляет вышеуказанную гипотезу о некоторой зависимости его концепции права от концепции Петражицкого.


Для того, чтобы представить здесь выдвинутую Петражицким концепцию права, необходимо начать хотя бы с некоторых ее методологических оснований, а именно с его идеи адекватной теории и замечаний по поводу родовых понятий и роли языка в науке. Эти основания будут здесь рассмотрены весьма кратко.


Идея адекватной теории, восходящая к работам Аристотеля, Эразма и Бэкона, играет решающую роль в системе Петражицкого и в его критике других теорий права. В соответствии с ними высказывания или группы высказываний могут считаться адекватными, если «то, что высказывается (т.е. логический предикат и его подлежащее), истинно по отношению к классу объектов, о котором это было высказано (или помыслено)»
.


Теории и высказывания, предикаты которых соотносятся со слишком узко понятыми классами объектов, получили у Петражицкого название «хромых» теорий, тогда как теории и высказывания, соотносящиеся со слишком широко понятыми классами объектов, были названы им «прыгающими».


Петражицкий рассматривал постулат о создании адекватных теорий как принципиальное основание методологии, полагая, что все такие и только такие теории должны признаваться научными теориями, достигающими полной правильности. Адекватность, таким образом, становится необходимым и достаточным условием, гарантирующим правильность теории. Такая позиция ведет к выдвинутому самим Петражицким требованию к научным понятиям: они должны допускать формулирование адекватных высказываний и теорий. С точки зрения Петражицкого, понятия должны создаваться следующим образом: сначала выбор некоторой характерной черты, затем демонстрация того, что все объекты, обладающие данной чертой, образуют класс, описываемый данным понятием (родовое понятие). «Родовые понятия … не ограничены действительно существующими вещами: есть родовые понятия, относящиеся к вещам, полностью воображаемым как, например, в геометрии; и даже родовые понятия, предназначенные для реальных вещей, не ограничены вещами, действительно существующими, но включают в себя обладающие соответствующими чертами вещи в прошлом и будущем»
.

Петражицкий придерживался того мнения, что родовые понятия не могут создаваться обычным разговорным языком и – тем более – профессиональными терминологиями, так как их понятия обычно относятся к «объектам, обладающим одинаковой (или сходной) ценностью с точки зрения лиц, вовлеченных в определенного рода занятие»
. Повседневные и профессиональные понятия вполне могут иметь практическое применение, но в него не входит создание научных теорий. Таким образом, он был уверен, что в науке важно отказаться от таких понятий и, особенно, от всякой профессиональной терминологии. Недоверие Петражицкого к практическим и профессиональным терминологиям как основанию научной теории лучше всего объяснено им в следующем отрывке: «Как мы обнаруживаем, в мире кулинарии самые разнообразные растения или части растений всех видов и сортов помещены в единственную группу, которой присвоено некоторое имя, скажем «овощи», «зелень» или «бобовые» на том только основании, что все они определяются как сырье для приготовления блюд; растения, не перечисленные в этой группе, исключаются из нее, и им отказывается в названии: некоторым из-за того, что они неприятны на вкус, другим из-за того, что их приготовление требует слишком долгого времени, третьим – потому, что они (have bolted?) или пришли в негодность как-нибудь иначе, и т.д. и т.п. Теперь представим себе, что мы даем некоему ученому ботанику задание классифицировать отдельную категорию растений, соотносящуюся с названием «овощ», вполне очевидно, что все усилия по выделению и созданию класса «овощей» будут тщетны: само задание содержит внутреннюю «contradictio in adiecto», поскольку включает в себя поиск несуществующего. Зоолог также мог бы пасть жертвой подобного непонимания, если бы мы попросили его определить категорию животных, известную нам по кулинарной или охотничьей терминологии как «дичь»»
.


По мнению Петражицкого то же верно и в отношении теории права, которая не сможет подняться до истинно научного понятия права пока не преодолеет свою зависимость от профессиональной терминологии юристов, а также недостаток должной методологии создания родовых понятий. Он был глубоко уверен в том, что его собственная теория предоставляет такие методологические инструменты. Родовое понятие права, утверждал он, не может быть достигнуто путем индукции, поскольку оно предполагает знание того, чем является данный феномен. «Общепринято – говорит он, – что того, чтобы сформировать понятие «право», надо обозреть правовые явления, сравнить их между собой и с родственными явлениями и выбрать признаки, характерные для права и отличающие его от прочих явлений. Однако, это невозможно: такие обзоры и сравнения предполагают знание того, чем являются – и чем не являются – правовые феномены»
.


Петражицкий остро критиковал традиционные концепции права, рассматривая их как «наивно-реалистические», «наивно-нигилистические» и «наивно-конструктивные». Он также отрицал и теории естественного права, утверждая, однако, что они были обоснованы лучше, чем теории правового позитивизма, сводившие теорию права к обобщенной правовой догматике. Правовой антипозитивизм Петражицкого имеет множество измерений
, но что для исследователя в области правового плюрализма представляется наиболее важным, так это его неортодоксальное расширение понимания права.


Петражицкий утверждал, что современная концепция права, отражающая привычки профессиональных юристов, – он называл это правом в юридическом смысле, не указывает на соответствующий класс явлений, на котором может быть построена адекватная теория, поскольку охватывает эклектическую и неоднородную группу явлений, включающую как внутригосударственное, так и международное право. Несмотря на тот очевидный факт, что международное право (и даже некоторые нормы внутригосударственного права) не имеют элемента принуждения, традиционные юристы пользовались им для определения права как норм, изданных и санкционированных государственной властью. Но, из-за упомянутого выше эклектического характера права в его юридическом понимании, основанные на нем теории должны быть «прыгающими» и, следовательно, ложными, так как они не могут быть истинны в отношении обеих включенных в них категорий. Они также должны «хромать», поскольку то, что верно для этих категорий (т.е. то, что они являются положительным правом и имеют императивно-атрибутивный характер), для них не специфично и относится к гораздо более широкому кругу явлений
. Здесь стоит привести блестящую и ставшую классической
 критику Петражицким государственнического и принудительного определений права, в то время обычно сопутствовавших одно другому. По Петражицкому, определение права как системы созданных государством норм включает в себя «petitio principio», поскольку само существование государства уже предполагает существование права. По его собственным словам «qua phenomena, государство, органы и санкция государства обусловлены существованием запутанной системы правовых норм, что подсказывает нам, что философскому определению государства должно предшествовать рабочее определение понятия право»
. «Без правовых норм – вслед за Петражицким пишет Сорокин
 – никакое государство не было бы возможно». На эту критику ссылались некоторые выдающиеся американские ученые. Что же касается понимания санкции или принуждения как входящих в определение черт права, то Петражицкий считал, что определение включает в себя «regressio ad infinitum». «Это было бы бесконечным возвращением санкционирующих правил, если бы в той или иной точке не было достигнуто правило без санкции (не правовое правило)»
.


Кроме того, Петражицкий был уверен в том, что «введение в любую концепцию права такого случайного обстоятельства, как отношение к нему со стороны государства – оставим в стороне возвышение его до столь существенного статуса – должно привести к тому, что мы лишимся богатого и поучительного материала: фактически всех правовых феноменов, которые были созданы или создаются вне государства, независимо от него и до первого его появления. Это еще более ограничивает наше поле зрения – до пределов, отведенных, если можно так выразиться, официально-клерикальной перспективой»
.


Собственная концепция права Петражицкого лучше всего может быть охарактеризована тремя основными положениями: 1) психологизм, 2) «антигосударственность» и правовой плюрализм, 3) взаимозависимость прав и обязанностей.


По мнению Петражицкого, право, а также мораль, реально существует только в человеческой психике, где оно принимает форму правового опыта, и все, что соответствует этому описанию – в форме норм, прав и обязанностей – не более, но и не менее, чем «эмоциональный фантазм» или «проекция», происходящая от склонности человеческой психики к объективации содержания индивидуального психологического опыта. Право, которое вместе с моралью составляет класс этического опыта, предлагалось Петражицким в качестве названия для всех видов опыта, содержащих императивно-атрибутивные эмоции или импульсы, независимо от того, соотносятся ли они с какими-либо нормативными фактами. «Право – в значении класса реальных явлений – должно пониматься как этический опыт, импульсы которого имеют атрибутивный характер. Весь остальной этический опыт – связанный исключительно с императивными импульсами – мы должны называть моральным феноменом»
. За этим различением следует анализ моральных и правовых феноменов, подтверждающий его плодотворность.


Несмотря на его последовательную антинормативную позицию
, концепция права Петражицкого может быть интерпретирована на языке норм, а не опыта, и даже он сам это делал. При таком толковании правовая норма может быть определена как двусторонняя, императивно-атрибутивная, билатеральная норма, т.е. норма, относящаяся к обязанностям и соотнесенным с ними правам. (Я не обсуждаю здесь, является ли такая норма содержанием/результатом психического опыта или она выведена из нормативного факта), тогда как моральная норма – как чисто императивная, односторонняя норма – соотносится только с обязанностями, не предоставляя прав. В других местах Петражицкий называет правовые нормы «нормами-претензиями», а моральные нормы «нормами без претензий». Как легко заметить, это – минимальное определение права, и – как следствие – возможно, широчайшее когда-либо предложенное его определение. Вот почему можно говорить о панъюридическом видении мира Петражицкого. Он – как никто другой – подчеркивал юридическое (в его собственном понимании) измерение жизни и культуры. Однако, с другой стороны, его определение права было сочтено слишком широким для использования в теории. Согласно М. Оссовской, в его теории «морали не оставлено практически ничего»
.


Опираясь на психологические критерии, Петражицкий пошел далее в реализации основополагающего для его теории различения между интуитивным и положительным правом. Положительное право представлено нашим опытом, содержащим идеи нормативных фактов (актуальных или иных), тогда как интуитивное право относится к опыту, в котором такие идеи отсутствуют. С точки зрения Петражицкого название «положительное право» может быть применено как к правовому опыту, относящемуся к официальным правовым фактам (уставам, юридическим вердиктам, административным решениям и т.д.), так и к опыту, где нормативная функция осуществлена посредством нормативного неофициального характера (например, указания члена семьи или опекуна), даже в случаях, когда такие факты – в качестве примера он приводил договор с дьяволом – существовали не реально, но психически.


За упомянутым выше различением последовало сравнение двух видов права и демонстрация их соотношения. Затем Петражицкий сделал другое различение, которое, однако, как отмечали его критики, не основывалось на психологических критериях; а именно, он разграничил официальное право, понимаемое как «право, которое должно применяться и поддерживаться представителями в соответствии с их обязанностью служить обществу», и неофициальное право, которое «не имеет такого значения в государстве»
. В соответствии с его концепцией к официальному праву относится внутригосударственное право, но также и некоторые негосударственные нормы и системы норм или их части, и даже нормы интуитивного права, получающие одобрение государства (например, церковное право). К неофициальному праву можно с уверенностью отнести нормы, противоположные официальной системе государства, как, например, право мафии, хотя последнее может включать и нормы, не отличающиеся от тех, что пользуются государственной защитой. В свете теории Петражицкого правовая действительность много богаче, чем та, что регулируется государственным законодательством. В его понимании право действует не только там, где его видит юриспруденция, но и в любом другом месте, даже на детской площадке или в преступных группах. Итак, кроме указанных выше видов права, Петражицкий говорит и «детском праве», «праве дружбы», «праве закона», «игровом праве», «праве преступников» и т.д. Он также раскрывает многообразие нормативных фактов, включая имеющие официальный характер, и, следуя своей методологии, понимает их много шире, чем юриспруденция. Он рассматривает такие нормативные факты, как уставы, судебные решения, прецеденты, communis opinio doctorum, договоры, обычаи и – в более общем плане – поведение других людей, правовые максимы, пословицы, программы, обещания и т.д. Каждое из них создает свое собственное право, и, таким образом, мы можем говорить не только об уставном или обычном праве, но и праве пословиц, праве программ и обещаний и т.д. В соответствии со своей методологией, Петражицкий широко понимал упомянутые нормативные факты. Например, под уставами он понимал не только имеющие официальный характер, но и неофициальные, как-то: «приказы божеств, указания церковных собраний и авторитетов, советов старейшин и тому подобных органов в период, предшествующий возникновению государства, приказы хозяина, отца, матери и т.п. в быту, приказы … директоров, управляющих и прочих лиц, обладающих авторитетом в частном предпринимательстве …, указания иных частных ассоциаций, ученых сообществ, политических партий, преступных организаций и т.д.»
. Эти нормативные факты и соответствующие правовые положения неоднократно обсуждались в последние десятилетия
. Петражицкий также анализировал и правовую систему семьи, которую он считал – пользуясь выражением нашего времени – наполовину автономным социальным установлением.


Петражицкий не рассматривал всеобъемлюще взаимоотношения официального и неофициального права, возможно потому, что он намеренно подчеркивал, что они имеют достаточно общего, чтобы быть включенными в одну категорию права. Более того, он считал это разделение менее важным, чем различение между положительным и интуитивным правом. Два последних явились объектом тщательного сравнительного анализа, в котором огромное значение имеет рассмотрение динамических и статических конфликтов между ними. Этот анализ, однако, применим и к рассмотрению того, что мы обыкновенно называем государственным и обычным правом.


Основываясь на взглядах Петражицкого, можно было бы предложить различать официальное и неофициальное право в пределах групп, например мафии, а не просто, как в его теории, ограничиваться применением термина «официальное право» по отношению к государству. Таким образом, можно было бы говорить об официальном и неофициальном праве в мафии, семье, корпорации и т.д. Следовательно любая данная правовая подсистема (например, частная организация) могла бы классифицироваться как имеющая свое собственное официальное право, но – если посмотреть извне – она же может быть классифицирована как обладающая неофициальным правом (по отношению к государству). Значит, такое определение было бы привязано к конкретной системе отсчета. Подобная попытка была предпринята П.А. Сорокиным, который определял официальное право группы как «совокупность правовых норм, обязательных для членов группы, защищаемых и навязываемых всей властью самоуправления группы или самой группой»
.


Как было сказано выше, определение права Петражицкого не содержит элемента санкции или – в общем виде – принуждения, однако, при дальнейшем описании феномена права он отмечал репрессивные склонности правовой психики по сравнению с мирным характером морали. В этом отношении оно отличается как от позитивистских определений права, так и от определений, предлагаемых большинством юридических антропологов и исследователей в области правового плюрализма. Их определения права могут быть классифицированы как принудительные, однако – как и определение Петражицкого – они шире позитивистских и иногда признают единство «право-обязанность» одной из существенных черт права.


Петражицкий дал свое определение права как императивно-атрибутивного опыта с целью создания чисто описательного теоретического понятия, не подразумевающего какого-либо личного отношения или демонстрации одобрения или неодобрения правил поведения, следование которым могло бы избрать для себя какое-либо частное лицо. Его определение также не предполагало приписывания какой-либо ценности содержанию правовых норм, которую могли бы счесть вытекающей из описания их как обязывающих. Как писал Йержи Ланде, «догматический юрист привык к определению права и «связывающего права» как одного и того же, и к определению собственно права как данной системы права, за коей надзирают власти… Правовая догматика не в состоянии воспринять создание, параллельно ее собственной закрытой системе права, взятого за основу нормативных суждений (судебных вердиктов, административных решений), теории, способной к раскрытию всего богатства и разнообразия реальных явлений, не требуя того, чтобы содержание этих явлений было охвачено обязательствами по отношению к судам или иным государственным органам. Теоретики права отстают от лингвистов, способных отличать «обязательный» и грамотный язык, преподающийся в школах и могущий служить образцом для заключения о «правильности» речи учащихся, от множества языковых явлений в каждой стране, являющихся «неправильными» при соотнесении с теми же грамматическими правилами; но, в конце концов, мы можем исследовать детское или воровское право так же, как детский сленг или воровской жаргон, и ни в одном из перечисленных выше случаев не возникает вопрос о том, предлагаются ли они в качестве правильной модели для соответствующего поведения».


Вообще, Петражицкий не обращался к проблеме признания правовых систем аборигенных народов, поскольку предпринимал попытку построить чисто описательную теорию права или, скорее, правового феномена. Ему, однако, было известно о существовании некоторых проблем в правовой политике, возникающих из-за наличия в государстве аборигенных правовых систем. Он также критически относился к идеализации обычного права, особенно в России в конце XIX века. Его замечания по этому поводу были опущены в сокращенных изданиях его работ на английском языке, но следующий отрывок из монографии А. Валицкого
 верно их раскрывает: «После освобождения крестьян, утверждал он, сельское население, составлявшее около трех четвертей всего населения России, было лишено выгод, даваемых введенным гражданским законодательством, лишено элементарных гражданских прав, и причиной тому явилось представление о том, что крестьянство, для сохранения традиции, должно управляться своим собственным общинным правом. Результаты были плачевны: большинство жителей России страдало от жесточайшего произвола, будучи лишенным ясных правовых норм, касающихся отношений собственности, обреченным на жизнь в деревенских общинах, которые не могли, да и не пытались предотвратить эксплуатацию слабых, но которые успешно тормозили производство, уничтожая всякие стимулы к труду периодическими переделами земли и печально известной коллективной ответственностью за сбор налогов и внесение выкупных платежей».


Вернемся к Малиновскому и утверждениям о том, что его концепция права повторяет концепцию Петражицкого. В работах Малиновского можно обнаружить несколько определений и теорий права
, но следующее высказывание видится наиболее близким к выдвинутому Петражицким: «нормы права выделяются из всех прочих тем, что они ощущаются и принимаются как обязательства одного лица и правомерные претензии другого»
.

Это, как легко заметить, минимальное определение права. Оно следует всем перечисленным выше измерениям концепции Петражицкого. Во-первых, оно ясно указывает на психологическое измерение, однако, Малиновский, очевидно, не классифицировал бы как правовую норму, воспринятую на опыте единственным индивидом и противопоставленную убеждениям всей группы. Во-вторых, его определение права также широко, и – как и у Петражицкого – не упоминает принуждения. И, в-третьих, возможно, наиболее очевидно, что в отличие от иных правил, единство «обязанность-право» и императивно-атрибутивное отношение играет роль differentia specifica понятия права. Тоже относится и к определению права, данному такими исследователями, как Поспишил
 или Сорокин. Последний определяет правовую норму как «всякую норму поведения …, которая приписывает определенное право … одной стороне … и определенную обязанность … – другой стороне»
. Однако, несмотря на это определение он далее пишет: «в полностью сформулированной правовой норме присутствуют: первое, ее определяющая часть, указывающая определенную обязательную форму поведения; второе, санкционирующая часть, формулирующая последствия нарушения этой нормы поведения»
.


Ученики как Петражицкого, так и Малиновского склонны ограничивать концепции своих учителей, вводя элемент санкций или же упоминание нормативных фактов
. Например, Джордж Гурвич, бывший в Петербурге студентом Петражицкого, утверждал, что «право представляет собой попытку реализации идеи справедливости в данной социальной среде … с помощью многостороннего, императивно-атрибутивного регулирования, основанного на определенной связи между претензиями и обязанностями; действительность этого правила выводится из нормативных фактов, которые дают социальную гарантию его эффективности; в некоторых случаях оно способно осуществлять свои требования путем точного внешнего принуждения, но не обязательно его предполагает»
.

· 
В рамках данной статьи нет возможности сравнить взгляды Петражицкого с взглядами авторов приведенных выше цитат. В заключение хотелось бы привести отрывок из работы Яцека Курчевского, одного из «интеллектуальных внуков» Петражицкого, замечательным образом раскрывающего дух подхода Петражицкого к праву его, идею множественности правовых систем в обществе. «Когда достойный рыцарь Бусико в 1401 году проезжал через Геную, ему довелось обратиться в возвышенной и вежливой манере к двум дамам, которые, как оказалось, были дамами легкого поведения. Его оруженосец был этим оскорблен, но добрый рыцарь ответствовал: «Я предпочел бы выказать незаслуженное уважение десятку таких девиц, чем чтобы хоть одна настоящая дама сочла бы, что я его лишен». На примере этой, взятой из Хейзинги, истории мы видим, как дискуссия о терминах должна быть отделена от спора о понятиях, но мы можем пожелать извлечь из нее урок для нашего собственного теоретического отношения к различным типам правовых явлений и нашей трактовки их»
.
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