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			ВВЕДЕНИЕ

			История развития уголовного наказания неразрывно связана с духовно-нравственным состоянием общества, а также с парадигмами, определяющими законодательные концепции мер уголовно-правового реагирования на преступления или общественно опасные деяния. Вот почему исследование доминирующих парадигм наказания или иных принудительных мер уголовного закона является наиболее важным в современный период развития уголовного права. В связи с этим нетрудно предположить, что парадигму, определяющую содержание, сущность и формы государственного реагирования на преступления или иные общественно опасные деяния, с полным основанием можно назвать доминирующей парадигмой той или иной эпохи, а метод исследования рассматриваемых явлений с ее использованием — методом доминирующей парадигмы.

			Указанный метод довольно интенсивно используется, например, в философии для классификации научных познаний, где под парадигмой понимаются «…признаваемые научные достижения, которые в течение определенного времени дают научному обществу модель постановки проблем или их решения»1. Стало быть, парадигму можно представить как мировоззрение, религиозные, социальные нормы либо научные концепции, лежащие в основании глобальной модели либо конструкции правовых явлений. Отсюда следует, что метод доминирующей парадигмы в науке уголовного права может быть использован для исследования исторических периодов развития наказания и других принудительных мер.

			В юридической литературе русского уголовного права, посвященной истории развития наказания, представлены следующие его этапы: а) частная (кровная) месть; б) материальные выкупы или композиции; в) публичные казни или устрашение; г) психическое принуждение и исправление личности преступника2.

			Представляется, что отмеченные периоды в развитии уголовного наказания полно охватывают его историю, однако выводы, сделанные по результатам их исследования, нуждаются в уточнении в современный период. Ярким свидетельством тому может служить эпоха частной мести или мстительной реакции.

			Важнейшим историческим периодом развития института наказания является период господства идей классической школы уголовного права (гуманизма, законности, виновности и др.), породивший парадигму юридического исправления и предупреждения преступлений. В русском уголовном праве эти идеи получили законодательное закрепление в Уложении о наказаниях уголовных и исправительных 1845 года. Этот закон проводит законодательную классификацию видов наказаний, делит их на уголовные (ст. 17 Уложения), исправительные (ст. 30 Уложения) и наказания, назначаемые за преступления по службе (ст. 65 Уложения). Например, закон закреплял исчерпывающий перечень уголовных наказаний (ст. 17): 1) лишение всех прав состояния и смертная казнь; 2) лишение всех прав состояния и каторжные работы; 3) лишение всех прав состояния и ссылка на поселение в Сибирь; 4) лишение всех прав состояния и ссылка на поселение на Кавказ.

			Определенный научный интерес представляет парадигма мер социальной защиты, получившая свое воплощение в уголовном законодательстве ряда европейских государств в середине 40-х годов ХХ века. Отмеченная парадигма, как известно, явилась результатом длительной научной дискуссии, которая велась между сторонниками классической и социологической школ уголовного права. Так, представители социологического направления в уголовно-правовой науке склонялись к идее о неэффективности применения мер наказания, основанных на принципах классической школы уголовного права, предлагая взамен концепцию мер социальной защиты, основополагающей идеей которой являлось то, что она претендовала на законодательное место взамен института уголовного наказания. По мнению сторонников социологической школы уголовного права, наказание не способно преодолеть преступность как социальное явление. Именно этот тезис сыграл основную роль в признании мер социальной защиты более предпочтительными, чем меры противостояния преступности.

			Основным тезисом концепции мер социальной защиты, как известно, является идея «опасного состояния личности», которая заключается в том, что таким состоянием личности подменяется вина как основание субъективного вменения, а потому применение мер социальной защиты возможно даже при отсутствии совершенного преступного деяния лица. Современное уголовное законодательство зарубежных государств использует концепцию мер социальной защиты наряду с мерами наказания, образуя таким образом двухколейную систему уголовно-правового воздействия.

			Принципиальные отличия наказания от мер безопасности этим не ограничиваются. Если наказание носит репрессивный характер и лишь опосредованно превентивный, то меры безопасности преимущественно — превентивный характер; если применение наказания связано с вменяемостью субъекта, то меры безопасности могут применяться и в отношении невменяемых; цель применения мер безопасности связана с обеспечением социальной безопасности в конкретных случаях; основаниями применения мер безопасности могут являться не только общественно опасные деяния, но и опасное состояние человека, которое создает угрозу причинения вреда охраняемым уголовным законом, объектам.

			В современном зарубежном уголовном законодательстве прослеживается парадигма, которая органически объединяет институт наказания и иные принудительные меры уголовного права (меры безопасности), создавая таким образом систему двухколейного воздействия на совершение преступлений или угроз, вытекающих из так называемого опасного состояния человека. Следует отметить, что «иные меры уголовно-правового характера» как институт УК РФ отличаются от «мер безопасности» зарубежного уголовного права прежде всего тем, что они сконструированы не по системному принципу превентивного воздействия на ситуацию, связанную с опасным состоянием личности (человека).

			К числу доминирующих парадигм современного уголовного права с полным основанием можно отнести парадигму испытания или пробации. Названная парадигма определяет специальные меры, позволяющие как можно реже прибегать к наказаниям, связанным с лишением свободы. Рассматриваемые меры имеют ряд принципиальных признаков, отличающих их от наказания. Сам термин «пробация» имеет латинское происхождение, что буквально означает испытание, проверка качеств, способностей. Впервые пробация появилась в уголовном законодательстве США и Великобритании как институт наказания в середине прошлого века. Современное уголовное законодательство ряда зарубежных государств, например Болгарии, Латвии, Литвы, Чехии, Франции, ФРГ, Швеции, признает институт пробации, но не в значении наказания, а как особую систему мер, позволяющую реально не применять уголовные наказания, связанные с лишением свободы осужденного. Чаще всего такая система мер закрепляется в уголовном законодательстве как условное осуждение, отсрочка исполнения (отбывания) наказания, общественные работы. Так, УК ФРГ (главы 4, 5 раздела 3 Общей части) закрепляет такие виды условного осуждения, как аналог института пробации: приостановка наказания с испытанием; условно-досрочное освобождение; предупреждение относительно применения наказания.


Глава I. ИСТОРИКО-ПРАВОВЫЕ ПАРАДИГМЫ ЗАКОНОДАТЕЛЬНОГО РАЗВИТИЯ НАКАЗАНИЯ

1.1. Генезис наказания как категории права

Уголовное наказание представляет собой результат многовековой эволюции, неразрывно связанной с развитием национальной культуры, исторических традиций народа. Такой подход к исследованию историко-правовых тенденций уголовного наказания, в основе которого лежат историко-культурные парадигмы эпохи, позволяет наиболее полно провести научную классификацию этапов его становления.

В юридической литературе начала ХХ века историю развития уголовного наказания принято было делить на четыре основных этапа:

1) частная (кровная) месть;

2) материальные выкупы или композиции;

3) публичные казни или устрашение;

4) психическое принуждение и исправление личности преступника3.

Представленная классификация позволяет дать общую характеристику развития наказания, рассматриваемого до известных событий 1917 года. Необходимо отметить, что эта классификация является неполной, поскольку охватывает лишь период от ранних этапов его развития до этапа психического принуждения и исправления личности преступника (начало ХХ века). Отдельные авторы предлагали несколько иную классификацию этапов развития уголовного наказания. Периоды истории развития уголовного права обыкновенно различаются по свойствам наказания: 1) период мести и частных композиций; 2) период устрашающих кар; 3) период наказаний, основанных на влиянии4. Эти же периоды совпадают с тремя периодами истории развития государственного права: уголовное право Русской Правды, уголовное право Московского государства, уголовное право империи.

Приведенная классификация не совсем точно отражает последовательность развития института наказания. Например, эпоха господства кровной мести и эпоха материального выкупа не могут быть объединены в один период потому, что эпоха материального выкупа зародилась уже к закату эпохи кровной мести, а частные композиции, которые давали правовую возможность виновному «откупиться» от мести потерпевшего и его родственников, фактически пришли на смену эпохе частной мести. Четырехзвенная классификация основных этапов развития уголовного наказания являлась наиболее предпочтительной в юридической литературе ХIХ — начала ХХ века и может быть использована в качестве рабочего инструмента исследования.

Эпоха частной (кровной) мести занимает особое место в классификационном ряду, прежде всего потому, что именно в данный исторический период были «посеяны зерна», которым суждено было предопределить дальнейшую сущность наказания как правового института. Прав В. С. Соловьев, отмечая, что уголовно-правовая доктрина отмщения имеет историческое основание в том смысле, что уголовные наказания, ныне употребляемые, представляют собой историческую трансформацию первобытного принципа кровной мести5. Следует признать, что в догосударственно-правовой период организации социального устройства институт частной мести, в основе которой лежала кровная месть потерпевшего или его родственников, представлял собой механизм, посредством которого осуществлялась защита интересов потерпевшего или общины. Несомненно, когда наказание получило свое развитие как категория права, частная месть явилась фундаментальной матрицей его возмездного характера. Закономерен вопрос, в какой мере можно отождествлять кровную месть с уголовным наказанием как категорией права? В юридической литературе нет теоретически обоснованного ответа на этот, казалось бы, простой вопрос. Например, по утверждению И. Я. Фойницкого, до появления государства и права наказание отсутствовало, его заменяла частная месть6. Н. С. Таганцев, один из исследователей проблем русского уголовного права, полагал, что с первыми зачатками организованного общежития появилось и наказание7. Г. В. Ф. Гегель, оценивая наказание с позиций философии права, делает совершенно справедливый вывод о том, что возможность его научного определения появилась после того, как преступление перестало преследоваться как crimina privata, получив статус crimina publica. «В таком состоянии общества, когда нет ни судей, ни законов, наказание всегда сохраняет форму мести»8. В связи с этим представляет определенный интерес позиция известного исследователя истории русского права В. М. Сергеевича, который прямо указывает, что первоначально наказание имеет исключительно частный характер и на этой первой ступени своего развития оно проявляется в форме мести, а поэтому оно древнее государства9.

Следует признать, что частная (кровная) месть в юридической литературе представлена чаще всего как произвол, неограниченная реакция потерпевшего или его родственников на причинение вреда потерпевшему, потому как ее мера, по утверждению профессора Н. Д. Сергиевского, лежала в субъективном чувстве пострадавшего10.

Такой вывод представляется, по меньшей мере, спорным. Известно, что общественный институт частной (кровной) мести представляет собой обычай, через который прошли многие народы мира. В этом контексте обычай следует рассматривать как источник обычного права, основанный на традициях народа (этноса), поэтому в данном случае под обычаем следует понимать исторически сложившееся неписаное, но обязательное общественное правило, определяющее тот или иной вариант социального поведения в ситуации определенного типа. При этом следует подчеркнуть, что по форме выражения это правило является, скорее, обязанностью каждого, кому оно адресовано. Как справедливо отмечал М. Дьяконов, еще в 1912 году, обычай есть юридическая норма, которая соблюдается в данной социальной среде всеми или определенным кругом вследствие убеждения действующих лиц в необходимости подчиняться этим нормам11.

Представляется, что обычай частной (кровной) мести по своей социальной природе являлся общественной обязанностью, неисполнение которой влекло за собой неблагоприятные социальные последствия для лица, отказавшегося исполнить этот обычай12. Более того, частная месть во многих случаях являлась религиозной обязанностью, поскольку человек был связан религией и обычаем мести за смерть своего родича. При этом обычай кровной мести распространялся только на представителей другого рода (чужаков), что нередко приводило к возникновению межродовых разрушительных войн, имевших тяжкие последствия, связанные с истреблением целых родов и семейств. Это обстоятельство оказало довольно глубокое воздействие на общественное сознание, которое в конечном итоге обусловило отказ от этой меры воздействия в разрешении социальных конфликтов.

Кавказский горец мстит убийце потому, отмечал М. М. Ковалевский, что этого требует тень убитого, но такое требование не может быть предъявлено в том случае, когда убийца и убитый принадлежат к одному и тому же роду13. В этом случае не следует думать, что в отношении убийцы сородича не предусмотрено было соответствующих мер реагирования, обычаи требовали применить иные меры, связанные, например, с разрушением его жилища, конфискацией имущества, изгнанием из рода, которые сохраняли жизнь обидчику.

Современные исследователи народных обычаев Кавказа приходят к выводу о том, что интерес к древнему народному (обычному) праву в 90-е годы ХХ века несколько вырос. У некоторых народностей Северного Кавказа практически возродился обычай, связанный с осуществлением правосудия посредством совета старейшин, который выносит свой приговор виновному в совершении преступления. Если виновный в совершении тяжкого преступления осуждается советом старейшин к смертной казни и если общее собрание села поддерживает это решение, то приговор приводится в исполнение всем джамаатом, то есть всей сельской общиной.

В уголовно-правовой литературе утверждалось, что начальные этапы зарождения права в определенной мере связаны с систематизацией норм обычного права, например, Законы 12 таблиц в Риме были в своей основе записью обычного права14. Обычное право, сохранившееся в виде древних народных обычаев, оказывает и, видимо, должно оказывать определяющее влияние на законотворческую тенденцию, поскольку способно создавать даже некоторую конкуренцию позитивному праву, особенно в социально неустойчивых условиях, например, в период социально-правового кризиса.

Обращает на себя внимание проблема источников дореволюционного уголовного законодательства России, где, как известно, насчитывалось более 10 самостоятельных источников этой отрасли права, в ряду которых обычное право народов Кавказа и Средней Азии. Профессор З. А. Астемиров отмечал, что в Дагестане после Октябрьской революции и до 30-х годов прошлого века многие уголовные дела разрешались по обычаям его народов либо по шариату. При этом как бы Шамиль в свое время ни старался ввести в Дагестане единые нормы по шариату, стародавние народные обычаи продолжали действовать, разрешая многие конфликты, даже кровавые15.

Таким образом, необходимо отметить, что частная (кровная) месть, определяемая в специальной литературе как элемент «самоуправства и необузданного произвола личности», «самосуда», напротив, скорее представляет собой принудительно-карательную санкцию обычного права, которая делегировала общественные полномочия потерпевшему лишь в части реализации мести. При этом частная (кровная) месть была не только принудительно-карательной санкцией обычного права, но и одним из видов наказания позитивного права. К. Черри, исследователь древних памятников права, отмечал по этому поводу, что самозащита являлась принципом, признаваемым Законами 12 таблиц, как и всякого древнего права16. Например, в Законах 12 таблиц содержится указание не только на месть потерпевшего, но и на взыскание в двойном размере убытков (вреда), разрешение конфликта миром, а в случае его невозможности применялся принцип талиона17.

Обычай кровной мести в Древнерусском государстве получил законодательное закрепление, в котором роль князя и его суда значительно выросла.

В этом аспекте представляет интерес то, что у злоумышленника 
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