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ОТД'ЫЪ ТРЕТІИ.

ТЕОРіа РУССКОГО ПРАВА.

ОЧЕРКЪ

ТЕОРІН » Г«.І»ѴН*Г« ПРАВА.

СТАТЬЯ ПЕРВАЯ.

Уголовная власть есть внутренне-необходимая и существенно-

составная часть верховныхъ правъ, принадлежащихъ государству.

Въ силу этой власти, государство объявляетъ извѣстныя дѣйствія
преступными и угрожаетъ наказаніемъ тому, кто ихъ совершить.

Никто не сомнѣвается въ томъ, что уголовная власть государ-

ства основывается не на Физическомъ превосходствѣ, не на Фактѣ

произвола и деспотизма, но на правѣ. Всѣ писатели, какъ-бы ни бы-
ли различны даже' основныя яхъ воззрѣнія, согласны между собою
въ правомѣрности уголовной власти государства, и даже признаютъ

за нею не просто Факультативное право, но право, вытекающее изъ

обязанности, т. е. кладутъ въ ея основѣ юридическую необходи-
мость. Законность уголовной власти — Фактъ неоспоримый и обще-
извѣстный.

Но наука уголовнаго права не можетъ удовольствоваться этимъ

Фактомъ. Выраженіе уголовное право имѣетъ двоякое значеніе,
которое только въ своей цѣлости соотвѣтствуетъ полному понятію
уголовнаго права. Оно принимается: 1) въ субъективномъ смыслѣ и

означаетъ совокупность правъ, принадлежащихъ государству,

какъ субъекту уголовной власти, 2) въ объективномъ смыслѣ и

означаетъ совокупность основаній, которыя должны быть соб-
людаемы государствомъ при осуществленіи нмъ своихъ правъ

въ сФерѣ уголовной дѣятельности. Право государства наказы-
Юрид, Журн., кн. 1, Отд. III. 1
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2 ОТДѢЛЪ III.

вать, какъ и всякое право, не можетъ быть безграничнымъ. Го-
сударство имѣетъ право наказывать, на сколько того требуютъ
и вмѣняютъ ему въ обязанность эти основанія. То, что намъ съ

одной стороны представляется правомъ, съ другой —является какъ

обязанность. Обязанность есть источникъ права, и уголовное право

въ субъективномъ смыслѣ истекаетъ изъ права уголовнаго въ объ-

ективномъ смыслѣ *).
Ограниченія принадлежащаго государству права наказанія, по-

добно ограниченіямъ всякаго права, опредѣляютъ его объемъ и

образъ его осуществленія. Къ числу ихъ относятся:

1) Объемъ тѣхъ дѣйствій, которыя законодатель имѣетъ право

подвергать уголовной угрозѣ и наказанію (Umfang des Strafgebietes).
2) Качества, или средства наказанія (Qualitat, Art der Strafen).
3) Количество (мѣра) наказанія, пли соотношеніе между пре-

■ступленіемъ и наказаніемъ (Qualitat, Maass der Strafen).
Если понятіе уголовнаго права изчерпывается только тогда,

когда мы его возьмемъ и въ субъективномъ и въ объективномъ отно-

шеніяхъ, —то наука уголовнаго права не можетъ разсматривать его

съ одной какой-нибудь стороны. Но, говоря объ уголовной власти

государства съ ея отдѣльными правами и обязанностями, наука, ес-

тественно, не можетъ ограничиться однимъ Фактомъ всеобщаго
' признанія ея правомѣрности. Она должна узнать принципъ уголов-

ной власти государства, основаніе этихъ правъ и этихъ обязан-
ностей, то общее высшее основаніе, которое составляетъ послѣднее

звѣно, не выводится ни изъ какого высшаго основанія, и къ кото-

рому сводятся всѣ отдѣльныя ноложенія науки 2).
Философская дедукція, которая представляетъ юридическое

основаніе уголовной власти государства вообще и ограничиваю-

щихъ ея принциповъ, называется уголовной теоріей (Strafrechts
Theorie ®). Этихъ теорій почти такъ-же много, какъ много было пи-

сателей по уголовному праву. Въ 1840 году Бауеръ говорилъ: «по

истинѣ грустное и странное явленіе, что- до сихъ поръ господ-

ствуетъ такое невѣроятное разнообразіе воззрѣній на первыя и

главнѣйшія основанія уголовнаго права, т. е. на предметъ, кото-

рый имѣеітъ огромный интересъ для человѣка и гражданина, и

чрезвычайную важность для теоріи и практики науки уголовнаго

1 ) Berner, Lebrbuch des deutschen Strafrechts. 1857, § 3.

2 ) Hepp, die Gerechtigkeits- und Nutzungs-Theorieen des Auslandes. 1834,
стр. 62.

3 ) Уголовную теорію, Strafrechts-Theorie, Strafrechts-System, или (короче)
Straftheorie, Strafsystem, не должно смѣшивать съ Strafensystem, теоріей на-

казаній; подъ этимъ именемъ обыкновенно разуиѣется ученіе о средствахъ

наказанія, составляющее только часть уголовной теоріи (Strafrechtstheorie.)
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ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. 3

права. Этотъ нескончаемый споръ повелъ къ тому, что многіе

стали сомнѣваться въ возможности твердой системы философскяго

уголовнаго права, и труды по этой части начали считать за без-

полезныя умозрѣнія» 4). Эти слова имѣютъ полное примѣненіе и

къ нашему времени: и теперь, можно сказать, почти нѣтъ двухъ

писателей, которые были-бы совершенно согласны между собою

въ главнѣйшихъ началахъ уголовнаго права. Каждый изъ нихъ,

если не представляетъ своей теоріи, то вносить нѣкоторую особен-

ность, нѣкоторый свойственный ему одному оттѣнокъ.

Согласно цѣли «Юридическаго Журнала», мы намѣрены пред-

ставить краткій очеркъ уголовнаго праВа. Изучая этотъ предметъ,

цамъ пришло нѣсколько мыслей и замѣчаній, не совсѣмъ сход-

ныхъ съ тѣми, который были высказаны до сихъ поръ, и мы

изложимъ ихъ, не ограничиваясь простымъ сводомъ чужихъ мнѣ-

ній. Можетъ быть, и мы ошибаемся такъ-же, если не болѣе, какъ

и другіе, — но вѣдь только тотъ не ошибается, кто не ищетъ. «Es

irrt der Mensch, so lang er strebt, сказалъ Гёте. Въ заключеніе

еще нѣсколько словъ.

Мы не ограничимся догматическимъ изложеніемъ теоріи, но, въ

важнѣйшихъ вопросахъ, представимъ также и краткій очеркъ

прежде высказанныхъ мнѣній. Каждая теОрія можетъ показаться,

съ перваго взгляда, истиной, и ложность ихъ открывается только

тогда, когда мы выведемъ всѣ результаты, вытекающіе изъ основ-

ныхъ положеній съ логической необходимостью. Уголовный те-

оріи тѣмъ болѣе обманчивы, что сами основатели не догадывались,

куда должны они привести; и когда дѣло доходило до того, чтобы

изъ ихъ принциповъ выводить практическіе результаты, теорія

всегда уступала мѣсто здравому смыслу 5). Критическій разборъ

уголовныхъ теорій, съ одной стороны, познакомить читателей съ

малоизвѣстной въ Россіи литературой уголовнаго права, съ

другой дастъ надежный критеріумъ при оцѣнкѣ догматическаго

изложенія.

Познакомившись съ прежними путями, которые признаны въ

наукѣ несостоятельными, нельзя искать въ нихъ спасенья; можно

попасть на столько-же ложную дорогу, но все-же эта дорога бу

детъ новая. А всякая новая дорога полезна уже потому, что умень-

шаетъ собою для будущаго путешественника число нехоженныхъ,

заманчивыхъ, безплодныхъ путей.

4 ) Abhandlungen aus dem Strafrechte und dem Strafprocesse. 1840, § 2.

5 ) Kosai, Traite de droit penal. 1835, стр. 70.

1*
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4 ОТДѢЛЪ III.

I.

О ПРЕСТУПАВШИ ВООБЩЕ.

По справедливому замѣчанію Росси, разсуждать объ уголов-

номъ правѣ, не рѣшивъ предварительно вопроса о принципѣ уго-

ловной власти, значить низвести науку на степень ремесла ь).
Вопросъ о существѣ уголовной власти государства, или о правѣ

наказанія представляется намъ прежде всѣхъ прочихъ 7). И
криминалисты, на вопросъ о правѣ наказанія обыкновенно, обра-
щаютъ - гораздо болѣе вниманія, чѣмъ на вопросъ о существѣ

преступленія. Изъ принципа уголовной власти , принадлежащей
государству, думаютъ они выводить всѣ главнѣйшія наказанія,
какъ относительно, объема преступныхъ дѣйствій, такъ и отно-

сительно мѣры и средствъ наказанія.
Мы думаемъ, что исходной точкой должно служить не суще-

ство уголовной власти государства, а существо преступленія, и

что не изъ принципа права наказанія должно выводить принципъ

преступленія, а наоборотъ.
Вопросъ о правѣ наказанія не можетъ быть удовлетворительно

рѣшенъ прежде, чѣмъ будетъ опредѣлено то свойство, которое
исключительно принадлежитъ преступленію и существенно харак-

теризуетъ его. Если одни только правонарушенія извѣстнаго

рода преступны (strafwurdig), т. е. влекутъ за собою наказанія,
то ясно, что основаніе этому явленію не можетъ заключаться ни

въ чемъ другомъ, какъ въ сущности самыхъ этихъ дѣйствій.

Преступленіе потому и подвергается наказанію, что оно—преступ-

леніе, слѣдовательно, первый вопросъ: что такое преступаете?
Существо преступнаго дѣйствія должно служить исходной точкой
въ наукѣ уголовнаго права, иначе все содержаніе ея будетъ впол-

нѣ произвольнымъ 8).
Съ вопроса о существѣ преступленія, мы начинаемъ свой

очеркъ. Мы сдѣлаемъ сперва краткій обзоръ прежде высказан-

ныхъ мнѣній, потомъ представимъ свой взглядъ по эдому спор-

ному дѣлу.

6 ) Rossi Graite de droit penal. 1835, crp. 77.
7 ) Hepp, Darstellung und Beurtheilung der deutscben Strafrechtssysteme.

1843. Einleitung § 1 и слѣд.

8 ) Seeger, Abhandlungen aus dem Strafrechte. 1858. Yorbemerkungen, стр.

XY - XYI.
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ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА.

Всѣ доселѣ явившіяся опредѣленія преступленія, не смотря на

свое разнообразіе, могутъ быть раздѣлены на два главные рода:

на опредѣленія Формальный и матеріальныя.
Формальный опредѣленія встрѣчаются обыкновенно въ подо-

жительныхъ законодательствахъ и, между прочимъ, въ нашемъ

Уложеніи о наказаніяхъ уголовныхъ и исправительныхъ. Преступ-
леніе, обыкновенно говорятъ они, есть дѣйствіе, запрещенное

закономъ подъ страхомъ наказанія. Наше Уложеніе даетъ опре-

дѣленіе слѣдующаго рода: «всякое нарушеніе закона, чрезъ ко-

торое посягается на неприкосновенность правъ власти верховной
и установленныхъ ею властей, иди-же на права и безопасность
общества, или частныхъ лицъ, есть преступленіе. Нарушеніе пра-

вилъ, предписанныхъ для охраненія опредѣленныхъ законами

правъ и общественной, или-же личной безопасности или пользы,

именуется проступкомъ. Преступленіеиъ или проступкомъ при-

знается, какъ самое противузаконное дѣяніе, такъ и непсподненіе
того, что подъ страхомъ наказанія закономъ предписано 9 )» По-
видимому, эти статьи Уложенія противорѣчатъ нашимъ словамъ о

Формальности законныхъ опредѣленій. Но, при болѣе вниматель-

ломъ разсмотрѣніи окажется, что, не смотря на стремленіе къ

матеріальному содержанію, опредѣленіе это подходитъ подъ по-

нятіе Формальныхъ опредѣленій.

Кромѣ положитедьныхъ законодательствъ, Формальный опре-

дѣленія встрѣчаются и у многихъ криминалистовъ , напримѣръ,

Мартини, Фейербаха, Грольмана и др. 10 ).
Легко видѣть, что Формальное опредѣленіе, вполнѣ достаточ-

ное въ практическомъ отношеніи, совершенно неудовлетворитель-

но въ научномъ. Наука имѣетъ своимъ назначеніемъ опредѣ-

дить, какія нарушенія какихъ именно правъ могутъ и должны

считаться преступленіями. «Уже то обстоятельство, справедливо

замѣчаетъ С. И. Баршевъ, что въ законодательствахъ всѣхъ

временъ, и всѣхъ народовъ запрещаются, какъ преступленія,

8 ) Св. зак. изд. 1857 г., т. XV, ч. I, стр. 1, 2, 4.

10 ) Martin (Lehrbuch des deutschen Criminalrechts § 67) называетъ престу-

пленіемъ «еіпе solche Zwangspflichtverletzung, welche ein Recbt zur Bestrafung
ihrer begrtindet, welches nur der Fall ist, wenn ein eigentliches Strafgesetz diese
Art von Widerrechtlichkeit vorher mit Strafe bedroht hat». Grolman (Grundsatze
der Criminalrechtswissenschaft. 1798. § 16, 17): «Verbrechen sind solche aussere,

auf Rechtsverletzung gerichtete willktirliche Handlungen, welche eiiie rechtliche
Strafe nothwendig begriinden». Feuerbach (Lehrbuch des peinlichenKechts. 1847.
§ 21): «Verbrechen ist eine unter einem strafgesetzte enthaltene Beleidigung,
oder eine durch ein Strafgesetz bedrohte, dem Rechte eines andern wider-
sprechende Handlung».

СП
бГ
У



6 ОТДѢЛЪ ПІ.

большею частью однѣ и тѣ-же дѣйствія, достаточно показы-

ваетъ, что запрещать или не запрещать извѣстныя дѣйствія не

зависитъ отъ воли законодателя, но что въ основаніи этого исто-

рическаго явленія лежитъ какой-нибудь высшій законъ, равно

всѣми признаваемый и равно для всѣхъ обязательный» 11). Наука
должна понять этотъ высшііі законъ, уловить тотъ вѣчный, суще-

ственный признакъ, по которому мы повсюду можемъ узнать пре-

ступленіе, и отличить его отъ всѣхъ другихъ правонарушеній. По-
чему положительные законы запрещаютъ извѣстныя дѣйствія чело-

вѣческой свободы подъ страхомъ наказанія? — Этотъ вопроси

нельзя разрѣшить , если мы ограничимся Формальными опредѣле-

ніемъ и не вникнемъ глубже въ дѣло. Поэтому-то, Формальными

опредѣленіемъ можетъ довольствоваться практика, но не наука.

Ограничиться Формальнымъ опредѣленіемъ, — значитъ вовсе не кос-

нуться вопроса о существѣ преступленія. А рѣшеніе его, говорить

Генке, можетъ быть обойдено тѣми писателями, которые преступ-

ность дѣйствія ставятъ въ полную зависимость отъ угрозъ поло-

жительнаго закона ,2 ).
Что касается до матеріалъныхъ опредѣленгй преступленія, то

всѣ онѣ могутъ быть раздѣлены на два главные разряда: однѣ

изъ нихъ основываются на свойствѣ нарушаемыхъ преступленіемъ
правь, другія—на свойствѣ самого преступнаго правонарушенія.

У Клейншрода и Генке приведено нѣсколько опредѣленій пер-

ваго рода lS), и всѣ онѣ оказываются болѣе или менѣе несостоя-

тельными. Энгельгардъ называетъ преступленіемъ нарушеніе пол-

ныхъ обязанностей (Versuch eines allgemeinen peinliclien Rechts § 3).
Но въ такомъ случаѣ, возражаетъ Клейншродъ, и нарушеніе вся-

каго договора было-бы преступленіемъ, чего никто никогда не ду-

мали утверждать. Федеръ (Vorrede zu der Uebersetzung von Servin
стр. 9) говорить, что преступленіе есть нарушеніе внѣшнихъ пол-

ныхъ обязанностей, впрочемъ, не всѣхъ, а только важнѣйшихъ. Но
мы спрашиваемъ: какія-же эти важнѣйшія обязанности, и неужели

всякое нарушеніе ихъ будетъ преступленіемъ? Подобное, слиш-

комъ широкое, или неясное опредѣленіе мы находимъ у Глобига
и Густера, Якобса, Титманна и нѣкоторыхъ другихъ старыхъ

криминалистовъ 14).

и ) Общія начала теоріи и законодательствъ о преступленіяхъ и наказа-

ніяхъ. 1841, стр. 1 и 2.
12 ) Иепке, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik. 1823, т. J,

стр. 183.
13 ) Henke, Handbuch I, § 33 n. 4. Sleinschrod, Systematische Entwickelung

der Grundbegriffe und Grundwabrheiten des peinlichen Kechts. 1805, т. I, § 9 — 11.
14 ) Globig u. Huster (Vier Zugaben zu der gekronnten Schrift von der Criminal-

gesetzgebung § 45) утверждаютъ, «dass die erste Absicht eines Verbrechers sey:
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ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. 7

Опредѣленія такого рода никогда не могутъ быть вѣрны : прини-

мая тотъ иди другой роДъ правъ (права пріобрѣтенныя и прирожден-

ный, полныя или неполныя и т. д.) въ основу раздѣленія правонару-

шеній на уголовный и неуголовныя, мы не придемъ къ желаемой

цѣли. Одно и то-же право можетъ быть нарушаемо различно: право

собственности, напримѣръ, можетъ быть нарушаемо добросовѣ-

стнымъ и недобросовѣстнымъ завладѣніемъ, завладѣніемъ проста

самовольными или насильственнымъ, обманомъ, воровствомъ, раз-

боемъ, зажигательствомъ и т. д. Не всѣ-же нарушенія права соб-
ственности будутъ преступленіями. Такимъ образомъ, тотъ или

другой родъ субъектовъ правонарушеній не можетъ служить пу-

теводной нитью къ вѣрному пониманію существа преступленія.

Клейншродъ, опредѣляя преступленіе , какъ нарушеніе при-

рожденныхъ человѣку правъ и дѣйствительно принадлежащей ему

собственности 15 ), думаетъ помочь дѣлу, прибавляя: — «такое на-

рушеніе, которое запрещено законами подъ страхомъ наказанія»;
но это прибавленіе нисколько не усняетъ сущности дѣла. Опре-
дѣленіе Клейншрода становится чрезъ это Формальнымъ опредѣле-

ніемъ, — и только. А о достоинствѣ Формальныхъ опредѣленій, въ

научномъ отношеніи, мы говорили сейчасъ.

Обратимся теперь къ матеріальнымъ опредѣленіямъ втораго

рода, т. е. къ тѣмъ, который въ самомъ преступномъ правонару-

шеніи ищутъ его суіцественныхъ свойствъ.

Большинство криминалистовъ принимаетъ общеопасность пре-

ступленій за одинъ изъ основныхъ его признаковъ 16 ). Но опас-

ность можетъ происходить отъ различныхъ причинъ: и отъ ди-

кихъ звѣрей, и отъ грозы, и отъ полуразрушеннаго зданія, и отъ

повальной болѣзни; естественно, что криминалисты не могли оста-

новиться на этомъ признакѣ и старались, уразумѣвъ его причины,

хоть отчасти уяснить себѣ существо преступныхъ дѣйствій.

die naturlichen Rechte des Menschen zu verletzen, um deren willen sich die Na-

tion vereinigte». Jacobs (Ueber Verbrechen und Strafen in Unzuchtsfallen, § 9):

«Verbrechen sind umnittelbare Eingriffe in fremdes Eigenthum ins Recht auf

Leib, Leben, Ehre, Freiheit und erworbene Rechte». Tittmann (Handbuch dea

Strafrechtswissenschaft. Th. I. § 28, fg.): «Verbrechen ist eine Handlung, welche

Entsetzung aus dem Rechtsgebiete durch Verletzung angeborener Rechte in sich
echliesst; Vergehen ist eine Verletzung erworbener Rechte».

u ) Systematische Entwickelung 1. § 4 — 5. См. стр. 1 — 28.

16 ) См. Gmelin, Grundsatze der Gesetzgebung liber Verbrechen und Strafen.

1785. Gros, Dissert, de natione poenarum forensium. 1798. Kleinschrod, Wirlh,

Handbuch der Strafrechtswissenschaft. 1823. Wiland, Geist der peinlichen Ge-
setze. Groin tan, и мн. др.
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.8 ОТДѢЛЪ III.

Объясненіе причинъ, почему преступленія заключаютъ въ себѣ

общую опасность —весьма различны. Одни писатели считаютъ пре-

ступленія опасными потому, что трудно отвращать происходящей
отъ нихъ вредъ (Wirth). Но это объясненіе недостаточно; труд-

ность не есть послѣдняя причина, — и мы должны доискиваться
другой, чтобы узнать, почему трудно отвращать вредъ, произ-

водимый преступленіемъ?
Другіе писатели видѣли опасности преступленій въ ихъ соблаз-

нительности, вслѣдствіе легкости воспользоваться противузакон-

ными ихъ плодами (Kleinschrod). Если даже мы согласимся, что
легкость въ доетиженіи преступнаго желанія всегда соблазнитель-
на, все-таки это объясненіе будетъ для насъ недостаточнымъ, по-

тому что возраженіе, сейчасъ нами сдѣланное, и въ отношеніи
къ нему имѣетъ полное свое примѣненіе: почему легко воспользо-
ваться плодами преступленія? Точно также неудовлетворительно

объясненіе тѣхъ писателей, которые за одинъ изъ существенныхъ

признаковъ преступленія считаютъ недостаточность другихъ

средствъ и необходимость наказанія для предупрежденія и отвра-

щенія преступныхъ дѣйствій 17 ).
Основательнѣе, повидимому, мнѣніе, высказанное еще Вилан-

домъ, но вполнѣ развитое Грольманомъ. Грольманъ говоритъ,

что идея состоянія требуетъ, чтобы ни чье право не было на-
рушаемо. Такъ какъ воля управ ляетъ дѣйствіями человѣка, то
для осуществленія этого требованія необходимо, чтобы воля всегда

имѣла достаточное побужденіе быть согласной съ закономъ. Въ
комъ нѣтъ этихъ достаточныхъ побужденій, тотъ находится въ

противорѣчіи съ идеей юридическаго состоянія, и съ ея требова-
ніями вполнѣ согласно преступленіе, какъ внѣшнее побужденіе
къ извѣстному направленію воли. Но такъ какъ съ этой идеей
несовмѣстно не только дѣйствительное правонарушеніе, но даже
и извѣстность, что у такого-то лица нѣтъ достаточныхъ побуж-
деній къ законному образу дѣйствій, — поэтому опасность, проис-

ходящая отсюда, должна быть также уничтожаема принужденіемъ.
Извѣстность объ опасности этого рода получается изъ противу-

законнаго образа дѣйствій, который служитъ яснымъ доказатель-

ствомъ, что человѣку недостаетъ нужныхъ побужденій къ закон-

ности.

Зло предупрежденія , падающее на нарушителя общественнаго

порядка и безопасности, есть наказаніе 1S ).

17 ) Bauer, Abhandl., стр. 17. Rossi, Traite, стр. 184. Feuerbach, Lehrbuch,
§ 8 - 12 .

18 ) Grundsatze, § 1 — 16. Подобную мысль высказываем. Wieland (Geist.
Th. I, § 234, 235): «Ueberschreitimgen biirgerlichen Gesetze seyen Eingriffe ins
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ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. 9

Такимъ образомъ, по мнѣнію Грольмана, преступленіе опасно

потому, что проявившееся въ немъ противузаконное направленіе

воли говорить о готовности преступника къ подобнымъ дѣй-

ствіямъ въ будущемъ. — Положимъ. Но то-же самое говорить и

противузаконное направленіе воли, обнаружившееся въ граждан-

скомъ правонарушеніи ; однако, никто не' считалъ гражданскія

правонарушенія опасными для общества.

Всѣ эти объясненія мы, такимъ образомъ, считаемъ недоста-

точными и вообще думаемъ, что признакъ опасности не можетъ

привести къ правильному пониманію сущности преступленія уже

п потому, что этотъ признакъ не составляетъ принадлежности вся-

каго преступнаго дѣйствія.

Гегель и его послѣдователи ищутъ существенный признакъ

гіреступленія въ злонамѣренности правонарушенія. Эта мысль

встрѣчалась у криминалистовъ, писавшихъ до Гегеля 1Э ), но по-

лучила полнѣйшее развитіе въ сочиненіяхъ Гегеля и его послѣдо-

вателей.

Гегель различаетъ три рода правонарушеній: добросовѣстную

(гражданскую) неправду, обманъ и преступаете (силу, принужде-

ніе). Въ первомъ случаѣ, хотя и есть нарушеніе права, но вмѣстѣ

съ этимъ нарушеніемъ права мы видимъ также п признаніе его,

потому что ни одна изъ сиорящихъ сторонъ не противится праву,

но ошибается, думая, каждая, что право находится на ея сторонѣ.

Не то мы видимъ въ обманѣ, гдѣ дѣло идетъ уже о недобросо-

вѣстномъ нарушеніи права. Обманомъ не оскорбляется частная

воля (потому что обманутый не понимаетъ обмана), но обманщикъ

оскорбляетъ общую волю. Наконецъ, въ преступленіи нарушается

н существо права (Reclit an sich), и то право, которое признается

оскорбленньшъ, т. е. нарушаются обѣ стороны права: и субъек-

тивная и объективная 20 ).

И такъ, изъ словъ Гегеля выходить, что гражданская неправда

существуешь въ тѣхъ только случаяхъ, когда она добросовѣстна,

т. е. когда обѣ стороны увѣрены въ своемъ правѣ; въ против-

номъ случаѣ является преступаете. Это различіе между граждан-

ской и уголовной неправдой разрушаетъ всякую твердую границу

между ними 21 ). Кбетлинъ, признавая несостоятельныиъ Гегелево

Eigenthum, beweisen ein feindseliges Gemuth und Vngehorsam gegen den Staal ,

seyen also Verbrechenn.

I9 ) Г ап Р- Wieland. Th. I, § 20 «Die selbstthatige Bestimmung zu zweckwi-

ngen andlungen ist Bosheit, jede boshafte Ueberschreitung eines Gesetzes
Verbrechen».

t „ 1, 2u r{e '9f' ® rlm< lHnien der Philosopliie des Eecbts. 1833. 8 82, и т. д. Berner,
LemJ}uch des deutschen Strafrechtes. 1857. § 36.

1843*4 ^OT'p D l 79te ^ UnS UQC * BeurtIi eilung der deutschen Strafrechtssystem.
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10 ОТЪДѢЛЪ III.
%

разграниченіе 22 ), принимаетъ другую градацію неправды. Онъ
говорить: «неправда есть противоположеніе права, и состоитъ въ

томъ, что единичная воля нетождественна съ общей — въ СФерѣ

внѣшняго бытія».
Это противоположеніе можетъ быть различно: 1) воля нахо-

дится въ возможности быть или согласной съ правомъ, или нару-

шить его (возможная полицейская правда); 2) единичная воля дѣй-

ствительно нарушаетъ свое единство съ общей, но не сознавая
свое противоположеніе (гражданская неправда); 3) различіе между

единичной и общей волей доходить до сознательнаго противополо-

женія (уголовная неправда, преступленіе) 23 ).
Не смотря на свое уклоненіе отъ градаціи Гегеля, Кбетлинъ

тѣмъ не менѣе разумѣетъ подъ преступленіемъ злонамѣренную

неправду и, стало быть, оставаясь послѣдовательнымъ себѣ, дол-
женъ причислить къ разряду преступленій всякое недобросо-
вѣстное завладѣніе и многое такое, чего никто и самъ онъ не счи-

таетъ за преступленіе.
Сколько намъ извѣстно, мы представили всѣ главные роды

мнѣній въ вопросѣ о существѣ престуцленія , всѣ тѣ столбовыя,
торныя дороги, на которыхъ писатели думали найти истину.

Кажется, мы достаточно показали ихъ несостоятельность. Ко-
нечно, въ каждомъ изъ разсмотрѣнныхъ нами мнѣній есть доля

правды, или лучше сказать, чувствуется близость истины. Во вся-

комъ случаѣ, истина лежитъ не на этихъ путяхъ, которые тѣмъ

болѣе обманчивы и соблазнительны , что слишкомъ близки къ

настоящей дорогѣ.

Теперь намъ остается разсмотрѣть еще одинъ путь. Очень
многіе писатели заходили на него невзначай, мимоходомъ, но

очень немногіе выбирали исключительно его для своихъ поисковъ.

Къ числу послѣднихъ преимущественно принадлежать Зоденъ ,

Штибель, Генке, Росси и, въ послѣднее время, Зеегеръ.
Зоденъ и Штибель опредѣляютъ преступленіе какъ дѣйствіе,

противорѣчащее цѣли общественнаго соединенія 24 ). Но это опре-

дѣленіе не рѣшаетъ окончательно вопроса. Нужно предварительно

знать, въ чемъ состоитъ цѣль общественнаго соединенія, чтобы
составить себѣ ясное, точное понятіе о преступленіи.

22 ) Neue Revision § 3, Anm., стр. 28 — 31.
23 ) System des deutschen Strafrechts. 1855. § 2.
24 ) Напр. Biibel (System des allg. peinl. Rechts. Th. II, § 11) говорить, что

престушеніе есть дѣйствіе, awelche auf den Staatszweck einen unmittelbaren
oder wenigstens einen entscbiedenen und bestimmten mittelbaren nachtheiligen
Einfluss hat, und denselben hindert».
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ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. 11

Зоденъ полагаетъ, что цѣлыо общественнаго соединенія являет-

ся мирное обладаніе собственностью S5 ). Но въ такомъ случаѣ,

всякое правонарушеніе было -бы преступленіемъ. Подобная мысль

встрѣчается у многихъ криминалистовъ , напр, у Грольмана ,

Клейшрода, Фейербаха и др. И всѣ они принуждены были въ

непослѣдовательности искать спасенія отъ результатовъ, съ логи-

ческой необходимостью вытекающихъ изъ этой мысли.

Грольманъ говорить, что идея юридическаго состоянія тре-

буетъ отсутствія правонарушеній 2в ), и мы уже говорили, что

отсюда выходить понятіе преступленія, какъ вторженія въ сферу

чужаго независимаго права, — которое слишкомъ обширно. Клей-
шродъ - 7 ), какъ мы уже говорили, неудачно старался избѣгнуть

такого упрека, ограничивая понятіе преступленій особенной опас-

ностью ихъ, необходимостью уголовнаго прещенія и т. д. Фейер-
бахъ полагаетъ цѣль государства въ достиженіп юридическаго

состоянія, т. е. въ сожительствѣ людей по закону права, и утвер-

ждаетъ, что правонарушенія всякаго рода противорѣчатъ цѣли

государства и что слѣдовательно существенно необходимо, чтобы

въ государствѣ не было никакихъ правонарушеній. Средствомъ
предупреженія ихъ служить принужденіе (физическое или психи-

ческое). Такъ какъ Физическое принужденіе (полицейское и граж-

данское) недостаточно для многихъ правонарушеній, то отсюда

является необходимость принужденія психическаго (уголовнаго
наказанія), которое составляетъ существенную принадлежность

преступленія 28 ). Физическое принужденіе, говорить онъ, не-

достаточно въ тѣхъ случаяхъ, когда нарушится право невознагра-

димое, или когда право, вознаградимое само по себѣ, становится

невознаградимымъ 29 ). Но очень часто при воровствѣ и многихъ

другихъ преступленіяхъ, Физическое принужденіе бываетъ впол-

нѣ достаточно: неужели-же когда нибудь воровство можетъ быть

причислено къ разряду гражданскихъ правонарушеній?

По мнѣнію Генке, преступленіе есть нарушеніе условій, при

2!| ) Soden (Geist der peinl. Gesetze Dentschlands.' Th. I, § 1): «Verbrechen

sind diejenigeHandlungen, welche dem Zweck der gesellsehaftlichen Yerbindung,

dem friedlichen Besitze des Eigenthums, im allgemeinen Sinne dieses Wortes
zu wider sind».

26 ) Grundsatze, § 1: «Die Idee eines rechtlichen Zustandes fordert, dass ein

jeder auf das Entferntbleiben rechtsverletzender Handlungen seines Yebenmen-

schen soil recbnen konnen».

27 ) Systematische Entwickelung. I, стр. 25. «Die Gesellschaft ist verbunden,

ihre Mitglieder im ungestorten Genusse ihres Eigenthums zu schiitzen».

2S ) Lehrbuch, §§ 8 — 12, 19.

29 ) Ibid. § 11.
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которыхъ возможно сожительство людей. Но какія это условш,
ойъ не говорить и думаетъ, что въ различный времена, у различ-
ныхъ народовъ понятіе преступленія является то тѣснѣи, то

шире 30 ).
По опредѣленію Росси, преступленіе есть нарушеніе нравствен-

наго долга, полезнаго для сохраненія обществейнаго порядка,
долга, исполненіе котораго не можетъ быть обезпечено другими
средствами, кромѣ уголовнаго наказанія )•

Не всякое опасное для общественнаго порядка, а только без-
нравственное дѣйствіе причисляетъ онъ къ объектамъ уголовнаго
правосудія. Но, по его мнѣнію, и всякое безразличное, даже по-
хвальное само въ себѣ дѣйствіе становится безнравственным^, если
оно при данныхъ обстоятельствахъ вредно для общества. Отсюда
слѣдуетъ, что понятіе безнравственнаго заключается въ понятш
вредяаго, понятіе нравственнаго совпадаетъ съ понятіемъ полез-
наго для общества 32 ). А полезное — вещь измѣняемая и вполнѣ
зависящая отъ обстоятельствъ. Сегодня можетъ быть полезнымъ
наказаніе достойныхъ наказанія, завтра будетъ полезно награ-
ждать за то, за что вчера наказывали, и наобортъ. Чѣмъ оол
слабъ и гнилъ общественный порядокъ, тѣмъ чаще могутъ быть
полезны для него безнравственный дѣйствія, тѣмъ чаще вредны
и опасны для него дѣйствія безразличный, или даже похвальныя.
Гдѣ-же граница, далѣе которой поддержаніе общественнаго по-
рядка не должно простирать своихъ требованій? Соблюдена ка-
кого именно долга можетъ законно вынуждать общество отъ своихъ
членовъ , угрожая въ противномъ случаѣ уголовной карой. На
эти вопросы мы не находимъ у Росси удовлетворительнаго отвѣта.

Къ послѣднему главному разряду могутъ быть отнесены тѣ
писатели (ГеФФтеръ, Ярке и друг. 33), которые почти не касаются
вопроса о существѣ преступленія и какъ-бы довольствуются тѣмъ
обыденнымъ понятіемъ, которое каждый изъ .насъ им етъ о ъ
этомъ родѣ неправды. Несостоятельность такого метода въ
изложеніи науки уголовнаго права очевидна. Понятіе преступленія
есть тотъ Фокусъ, тотъ центръ, откуда какъ радіусы исходятъ
всѣ отдѣльныя положенія науки. Не давши точнаго опредѣленш,
руководствуясь темнымъ предчувствіемъ истины, мы лишимъ сеоя

30 ) Handbuch I. § 33.
31 ) Тгайё de droit penal. 1835, стр. 184.
зг ) Нерр, Gerechtigkeits- und Nutzungstheorien des Auslandes. 1834, стр.

jg 29 67

33 ) Ileffler, Leln-buch des gemeinen deutschen Criminalrechts. 1846, § 28
34. Jarcke, Handbucb des gemeinen deutschen Strafrechts. 1821, т. I, § 15—16.

СП
бГ
У



ГЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. UJ

нужной опоры и, вмѣсто строго-научнаго изложенія, представимъ

шаткое, расплывчатое разсужденіе, примѣры котораго такъ часто

приходится слышать въ ежедневныхъ разговорахъ о возвышен-

ныхъ предметахъ. Всѣ наши положенія, не выведенный изъясно-

сознаннаго и твердо-установленнаго начала, не будутъ имѣть

вовсе никакого основанія, или будутъ опираться на различный

основанія и тѣмъ противорѣчить первому требованію науки, един-

ству принципа, безъ чего наука становится простымъ апрегатомъ

свѣдѣній, разрозненныхъ, не связанныхъ между собою единствомъ

идеи.

Послѣ того, какъ попытки столькихъ юристовъ опредѣлить

существо преетупленія оказались всѣ болѣе или менѣе безуспѣш-
ными, — естественно родится сомнѣніе въ возможности когда

нибудь рѣшить этотъ вопросъ. Но неужели наука еще далека

отъ желанной цѣли? Неужели она еще надолго, если не на всегда,

должна отказаться отъ рѣшенія такого вопроса, отъ котораго

зависитъ и правильность всѣхъ общихъ выводовъ, и правильность

въ разрѣшеніи всѣхъ частныхъ случаевъ, ежеминутно встрѣчаю-

щихся въ жизни?

Мы не думаемъ этого. Напротивъ, мы убѣждены въ томъ, что

наукѣ уголовнаго права остается сдѣлать только одинъ , очень

нетрудный шагъ для окончательнаго разрѣшенія этого спорнаго

дѣла.

Въ философіи права Гегелевской школы истинное значеніе того,

чѣмъ она занималась, очень часто заключается не въ методѣ, а

въ самомъ содержаніи, неоспоримое достоинство котораго ни

сколько не зависитъ отъ метода. Это случилось и въ настоящемъ

вопросѣ. Въ своей философіи права, Гегель дѣлаетъ замѣчаніе,
обнимающее , нашу задачу во всей ея полнотѣ. Особенность пре-

ступленія, въ противуположность гражданской неправды, онъ ви-

дитъ въ томъ, что преступленіе есть нарушеніе права какъ права,

принципное отрицаніе его святости 34). Это положеніе мы счи-

таемъ совершенно вѣрнымъ, хотя и несогласны съ тѣмъ, будто

преступленіе есть основное нарушеніе права, потому что оно за-

ключаетъ въ себѣ сознательное, злонамѣренное противуположеніе
единичной воли съ общей.

Впрочемъ, чрезъ этотъ ложный смыслъ, придаваемый понятію
преступленія, самое понятіе теряетъ ту ясность, которая нужна

для пониманія и правильнаго его приложенія. Посему необходимъ

правильный выводъ этого опредѣленія; нужно узнать, въ чемъ

34 ) Grundlimen § 90. Ашп. § 95, 97. Koetlin, Neue Revision § 436. System
§ 5, 6.
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заключается основное различіе между гражданскимъ и уголовнымъ

нарушеніемъ права.

Зеегеръ представляетъ въ высшей степени замѣчательную по-

пытку въ этомъ родѣ 35 ).
Никто до него не доходилъ до такого, полнаго и истиннаго ана-

лиза существа прёступленія. Онъ далеко оставилъ за собою даже

Велккера (Welcker), который въ своемъ извѣстномъ сочиненіи о
правѣ , государствѣ и уголовномъ наказаніи (Uber die letzteii
Griinde von Recht; Staat Und Strafe; 1822 ), болѣе другихъ крими-

налистовъ коснулся этого вопроса, согласно своей цѣли основать

наказаніе на раздробленіи признаковъ преступленія.
Велькеръ видитъ въ наказаніи уничтоженіе интеллектуальна™

вреда, производимаго преступленіемъ, и старается показать въ

частности , въ чемъ состоитъ этотъ вредъ и какъ каждой его

сторонѣ соотвѣтствуетъ та или другая сторона наказанія. Не
смотря на всѣ достоинства этого сочиненія, легко видѣть, что

этимъ путемъ нельзя достигнуть желанной цѣли. Идеальный
вредъ не есть еще преступленіе, но болѣе или менѣе случайное
его послѣдствіе, которое можетъ быть, можетъ и не быть. Онъ
такимъ образомъ беретъ преступленіе не столько въ его внутрен-

ней особенности, сколько въ его дѣйствіяхъ, и сверхъ того родъ

и способъ, какими Велькеръ проводитъ свои основныя мысли, во

многихъ случаяхъ односторонни и неудовлетворительны.

Зеегеръ умѣлъ избѣжать этихъ недостатковъ. Но представивъ

превосходный анализъ преступленія, онъ не сказалъ нослѣдняго

слова, не вывелъ окончательнаго результата изъ своихъ словъ. —

Онъ разематриваетъ случаи, въ которыхъ правонарушеніе яв-

ляется основнымъ правонарушеніемъ, т. е. преступленіемъ. Но онъ

не высказалъ того признака, который былъ-бы общъ всѣмъ этимъ

случаямъ. Мы читаемъ у него, что нарушение единичной воли

бываетъ преступнымъ тогда и тогда , что правонарушеніе не

бываетъ преступнымъ въ такихъ-то случаяхъ; мы ждемъ щтъ

него посдѣдняго , окончательнаго вывода , но онъ этого вывода

не даетъ,

Понятно, что наука уголовнаго права не можетъ остановиться

на этой ступени. Она должна не расплываться по отдѣльнымъ слу-

чаямъ, а представить въ общемъ, сжатомъ опредѣленіи внутрен-

нюю истину волнующихся въ безконечномъ разнообразіи явленій.
Работа Зеегера — приготовительная, а не окончательная.

Окончательное рѣшеніе вопроса о существѣ преступленія —

3S ) Abhandlungen aus dem Strafrechte. 1885. Erate Erorterung.
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дѣло, по нашему мнѣнію, нетрудное, потому что къ нему уже

указанъ надежный путь тѣми писателями, которые видѣли въ

преступлены дѣйствіе, противорѣчащее цѣли государства, нару-

шающее основныя условія общественной жизни (Росси, Генке,
Зеегеръ).

Мы видѣли, что и у этихъ писателей господствуеть такая-же,

если не большая неопредѣленность и неправильность относительно

настоящаго вопроса, какъ и у всѣхъ прочихъ криминалистовъ. Но
по нашему убѣжденію, путь, избранный ими, вѣренъ, и если

они не достигли желаемыхъ результатовъ, то единственно потому,

что или сбились съ своего пути (Soden), или остановились на пол-

дорогѣ и не пошли далѣе (Henke). На вопросъ о томъ, что состав-

ляетъ цѣль и коренныя условія общественнаго соединенія, они

или отйѣчали неправильно и неопредѣленно (Soden, Sttibel, Rossi),
или отказывались отвѣчать за невозможностью отвѣта (Henke).
Но мы думаемъ, что отъ правильнаго разрѣшенія этого вопроса

зависитъ правильный выводъ опредѣленія, даннаго преступленію
Гегелевской школой. Этотъ вопросъ, по нашему мнѣнію, долженъ

служить исходной точкой въ рѣшеніи вопроса о существѣ пре-

ступленія.
Спросимъ-же себя: въ чемъ состоитъ цѣль и корейныя усло-

вія общественной жизни?
Нѣкогда господствовало мнѣніе, будто внѣ-общественное, такъ

называемое естественное состояніе человѣка есть состояніе об-
щее, разумное и до нѣкоторой степени согласное съ его природой.
Думали, что человѣкъ произвольно вступаетъ въ общество и если

онъ хорошо поступаетъ, избирая для себя общественную жизнь

(въ чемъ однако иные сомнѣвались), — во всякомъ случаѣ, обще-
ственность не есть для него необходимость.

Въ наше время никто не сомнѣвается въ томъ, что человѣкъ

въ такой-же мѣрѣ существо общежительное, въ какой — онъ

существо разумное , свободное , нравственное ; что смотрѣть на

него иначе, все равно, что разсуждать о рыбѣ, живущей безъ
воды; что человѣкъ не мыслимъ какъ единица и общественная
жизнь не есть Фактъ, основанный на свободной волѣ человѣка,

или на взаимномъ договорѣ членовъ общества, но произведете ѵ

высшей необходимости, независящей отъ произвола людей.

Мы утверждаемъ, что государства возникаютъ не по свободной
волѣ людей и устройство ихъ основывается не на произвольномъ

согласіи, говорить Франтцъ 36 ). Вообразимъ себѣ толпу людей, совер-

36 ) Yorachule, стр. 52 — 53.
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t
шенно свободныхъ и незавиеимыхъ другъ отъ друга. Пусть, при

самыхъ благопріятныхъ для себя обстоятедьствахъ , они заду-

маютъ соединиться въ общество. Быдо-бы чудо, если-бы столько

головъ были совершенно согласны между собою, —и вотъ является

большинство и меньшинство. Но какъ-же меньшинство согласится

съ большинствомъ? Я могу подчиниться нравственному убѣж-

денію, или силѣ обстоятельствъ, но я не подчиняюсь простой волѣ
чужихъ людей. Если-же и подчинюсь, то единственно потому, что

большинство меня импонируетъ, и я вижу, что оно можетъ меня

принудить,—но въ такомъ случаѣ теорія свободы переходитъ въ

теорію принужденія и такимъ образомъ сама себѣ противорѣчитъ .

Во всякомъ случаѣ, отъ свободнаго согласія всѣхъ мы уже при-

ходимъ къ большинству. По мѣрѣ развитія воиросовъ объ устрой-
ств, является больше и больше разногласія во мнѣніяхъ; большин-
ство распадается, собранія становятся шумными. Отъ словъ пере-

ходятъ къ дубыо , и того признаютъ главой, кто лучше съумѣлъ

распорядиться этимъ дубьемъ. Это не гипотеза, а разсказъ о

дѣйствительномъ событіи. Это —исторія первой Французской рево-

люціи, которая состояла ни въ чемъ другомъ, какъ въ опытѣ при-

мѣнить господетвовавшія тогда теоріи къ жизни, т. е. построить

государство на одной свободной волѣ людей.

Мы родимся и выростаемъ въ государствѣ безъ, малѣйшаго
воздѣйствія нашей свободной воли, и когда достигаемъ наконецъ

до той зрѣлости сознанія, когда можемъ уяснить свое отношеніе
къ государству, мы видимъ себя до того связанными потребно-
стями нашего матеріальнаго существованія, узами семейства и силой
привычки, что о свободномъ выборѣ относительно государства

вообще не можетъ быть рѣчи. Большинство людей живутъ и

умираютъ въ томъ государствѣ , въ которомъ они Фактически

находятся. О выборѣ государства не думаетъ никто. Конечно, бы-
ваютъ и такіе, которые входятъ и выходятъ изъ государства;

но эти люди составляютъ обыкновенно самую незначительную

часть населенія.
Вообще, основаніе нашего положенія въ государствѣ есть

не столько актъ нашей свободы, сколько Фактъ съ сильнымъ ха-

рактеромъ необходимости 37 )

37 ) Frantz, Vorschule, стр. 266. «Sollte das Wesen der Staatsverfassung in der
freiwilligen Uebereinkunft liegen, so leuchtet doch ein, dass solcbe Freiheit nur
in dem Act der Constituirung selbst zum Ausdruck kame, und man wiirde daraus
scbliessen miissen, dass es fiir die Staaten am besten ware, sicb so oft wie moglich
zu constituiren, am dadurch ihres Wesens eingedenk zu bleiben. Die Erfabrung
lehrt aber gerade das Gegentheil. Tiefgreifende Yerfassungsanderungen sind
fast immer vomTJebel, und die Staaten befinden sich immer am besten, wenn ihre
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Общественность есть Фактъ, естественно необходимый и въ

то-же время онъ имѣетъ за собою разумную необходимость.
Если-бы естественное, внѣ-общественное состояніе было нор-

мальнымъ состояніемъ человѣка, въ такомъ случаѣ каждый
человѣкъ, взятый отдѣльно, имѣлъ-бы всѣ средства для достиженія
своихъ цѣлей, своего нравственнаго назначенія. Не то мы видимъ въ

дѣйствительности. Предоставленный собственнымъ своимъ силамъ ,

человѣкъ слабѣе и беззащитнѣе всего на свѣтѣ. Будучи суще-

ствомъ разумнымъ, онъ можетъ однако находиться въ состояніи
почти животномъ, почти въ совершенномъ невѣдѣніи требованій
нравственнаго закона; будучи существомъ свободнымъ , онъ въ

то-же время былъ-бы до того подавленъ Физическими нуждами,

что его свобода осталась-бы почти уничтоженной и воля не имѣла-

бы другаго направленія, кромѣ избѣжанія чувственныхъ лишеній.
Сожительство съ подобными ему существами восполняетъ ^без-

силіе его одиночества и помогаетъ ему быть тѣмъ, чѣмъ онъ дол-

женъ быть. Если внѣ общества человѣкъ —ничто, то въ обществѣ

онъ сильнѣе и могущественнѣе всего на свѣтѣ. Общественная
жизнь является для человѣка и высшимъ его правомъ, и неиз-

бѣжной обязанностью. Общественность есть одно изъ коренныхъ

условій человѣческой природы, —и въ подтвержденіе этой мысли-

едва- ли нужно перечислять Факты, каковы: семейство, 'даръ слова,

необходимость раздѣленія труда и всѣ тѣ потребности, которымъ

нельзя удовлетворить въ состояніи одиночества.

Общество дано человѣку какъ средство помощи, какъ орудіе
всесторонняго развитія, на ряду съ разумомъ, свободой. Сохра-
неніе., усовершенствованіе общественной жизни составляетъ не

только право человѣка, но и его долгъ, обязанность.
Но общественная жизнь, будучи простымъ соединеніемъ людей

на извѣстномъ пространствѣ, не удовлетворила-бы своему назна-

чение, — и подъ обществомъ мы никогда не разумѣемъ апрегаціи
отдѣльныхъ личностей, находящихся въ постоянной взаимной
враждѣ, или не имѣющихъ между собою ничего общаго, ни чѣмъ

не связанныхъ другъ съ другомъ.

Общество дано человѣку для мѣны услугъ, для раздѣленія

труда, однимъ словомъ, для всѣхъ тѣхъ мирныхъ взаимныхъ от-

ношеній , которыя существенно характеризуют общественную
жизнь и совершаются по законамъ права.

Очень часто мы видимъ недоразумѣнія относительно различія
между правомъ и нравственностью и потому скажемъ объ этомъ

нѣсколько словъ.

г .. ^ . а .. t 4

Verfassung nicbt als ein Kern der Freiheit, sondernbals ein Product hoherer
Nothwendigkeit angeschaut wird». Ibid. стр, 54.

Юр ид. Журн. кн. 1. Отд. III. 2
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A) Право состоять въ постоянномъ взаимномъ ограниченіи внѣ-

шней свободной дѣятельности каждаго человѣка , при которомъ

возможно сожительство людей 3S). Это абсолютное понятіе отно-

сится частію къ дѣйствіямъ, частію къ лицамъ :

1) Право, какъ предикатъ дѣйствій, есть соглашеніе внѣш-

нихъ дѣйствій съ свободнымъ сожительствомъ людей.

2). Право, какъ принадлежность лица, есть возможность внѣш-

нихъ дѣйствій, обусловленная свободнымъ сожительствомъ людей.

B) Нравственность состоять въ нравственной необходимости

соглашенія дѣйствій человѣка съ его собственнымъ, присуіцимъ

ему, какъ разумному существу, достоинствомъ. Отсюда происхо-

дить понятіе обязанности въ ея различныхъ отношеніяхъ^

1) Обязанность, какъ предикатъ дѣйствій, есть то свойство

дѣйствій человѣка, по которому они соотвѣтствуютъ его собствен-

ному достоинству, какъ разумнаго существа.

2) Обязанность, какъ аттрибутъ лица, есть необходимость дѣй-

ствій, обусловленная закономъ нравственности.

Положительный законъ и законъ нравственный относятся къ

двумъ различнымъ СФерамъ. Нарушенія ихъ имѣютъ различныя

свойства. Нарушеніе положительнаго закона оскорбляетъ другихъ,

нарушеніе нравственнаго закона касается самого нарушителя , и

только его одного.

Отсюда являются слѣдующія различія между правомъ и нрав-

ственностію: 1) право требу етъ внѣшней гармоніи людей; нрав-

ственность — внутренней гармоніи дѣйствій человѣка съ самимъ

собою; 2) право ограничивается взаймными отношеніями людей,

т. е. тѣми внѣшними дѣйствіями, посредствомъ которыхъ люди

приходятъ въ столкновеніе другъ съ другомъ ; нравственность

обращается къ одному человѣку, самому по себѣ, и обнимаетъ со-

бою его внѣшнія и внутреннія дѣйствія; 3) право опредѣляетъ

нравственную возможность; нравственность — нравственную необ-

ходимость дѣйствій.

Всякое противозаконное дѣйствіе есть въ то-же время и без-

нравственное; нравственный законъ распространяется и на внѣш-

•11 f rantz > Vorschule, стр. 54. «Wie machtig man sick immerhin den Volks-

willen denken mag, so leuchtet ferner ein, dass das Wesen eiiier jeden Verfas-

sung eben darm liegt, eine Schranke fur diesen Willen zu bilden. Und zwar eine

bchranke, die nicht bios ein Act der Selbstbeschrankung des Willens ist, sondern

die sich als etwas fur sich selbst bestehendes darstellt, und mit der Kraft ver-

senen sein muss den iibergreifenden Willen zuriickzudrangen. Der Volkswille

lm Staat ist wie das Blut im Korper. In der Circulation des Blutes liegt das Leben,

aber das Blut ist von den Adern umschlossen, und zerreissen sie die Adern, so

stromt das Blut aus und das Leben erloscht».
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нія дѣйствія. Но дѣйствіе можетъ быть безнравственнымъ, не

нарушая положительнаго закона. Многіе говорить, что здѣсь за-

ключается нротиворѣчіе, но это ошибочно. Противорѣчіе тогда-

бы имѣло мѣсто, если-бы въ одномъ и томъ-же отношеніи мы

утверждали и отрицали что нибудь. Но положеніе юридическаго

закона, что такое-то безнравственное дѣйствіе не нарушаетъ Со-

жительства людей и слѣдовательно не противозаконно, —не проти-

ворѣчитъ положенію нравственнаго закона, который говоритъ, что

это дѣйствіё не согласно съ достоинствомъ самого субъекта, какъ

разумно -нравственнаго существа 39 ).

Право не противоположно нравственности: оно не можетъ тре-

бовать отъ человѣйа дѣйствій безнравственъыхъ. Оно составдяетъ

часть нравственности и опредѣляетъ внѣшнія, общественный обя-

занности человѣка, minimum его нравственныхъ обязанностей,
какъ необходимое условіе, безъ исполненія котораго невозможны

общественный отношенія между людьми. Право, съ одной сто-

роны, требуетъ только законности воли, не обращая вниманія на

мотивы дѣйствія, съ другой — высказываетъ одни отрицательный

требованія, вытекающія изъ основнаго положенія: уважай чужія
права, т. е. не нарушай ихъ. Сущность всѣхъ его требованій мо-

жетъ быть выражена слѣдующимъ образомъ: свобода дѣйствій

каждаго въ законно -принадлежащей ему сферѣ права и, кйкъ необ-

ходимое условіе, договорностъ во взаимныхъ отношенгяхъ гражданъ
между собою.

Если право высказываетъ основные законы, по которымъ со-

вершается сожительство людей, — въ такомъ случаѣ господство
права является основнымъ условгемъ общественной жизни.

Подъ господствомъ права обыкновенно разумѣютъ ненару-

шимость его, — но совершенно ошибочно: это два понятія различ-

ный, который поэтому и должны быть строго различаемы между

собой, во избѣжаніе недоразумѣній и ошибокъ. Ненарушимость
права предподагаетъ вообще отсутствіе правонарушеній; напро-

тивъ, господство права предполагаетъ возстановленіе нарушен-

ныхъ правъ и сопряженную съ нимъ Фактическую ничтожность

неправды. Отсутствіе правонарушеній— состояніе если и желаемое,

то, во всякомъ случаѣ, не необходимое, и съ понятіемъ обществен-
ной жизни мы никогда не соединяемъ мысли объ « отсутствии пра-

вонарушеній «, о «мирномъ обладаніи собственностью» и т. п. На-
противъ, «споры о правахъ, замѣчаетъ А. И. Вицынъ, проходятъ

черезъ всю исторію гражданскаго общества, и чѣмъ разнообраз-

39) Bauer, Abhandlungen, стр. 7 — 10.
2 *
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нѣе, чѣмъ свѣжѣе, живѣе, такъ сказать, жизнь граждан скаго

союза, чѣмъ богаче страна, тѣмъ болѣе въ ней и гражданскихъ

споровъ. Всегда сопряженные с% интересомъ, они указывають съ

одной стороны на существованіе его въ матеріи, съ другой — на

желаніе гражданъ освоить его, а съ тѣмъ вмѣстѣ служатъ благо-

пріятными признаками экономической и гражданской жизни на-

рода 4>. Бауеръ вполнѣ справедливо утверждаетъ, что государ-

ство имѣетъ своимъ назначеніемъ осуществленіе господства права,

т. е. свободнаго, не мирнаго, не нарушимаго, а безопаснаш сожитель-

ства людей 41 ).

Не отсутствіе правонарушеній, а возстановляемостъ нарушен-

ныхъ правь въ ихъ первоначальной цгълости, является основными

условгемъ господства права и существенной принадлежностью обще-

ственной жизни. Возстановляемость нарушенныхъ правъ, ограждая

свободу и безопасность, доставляет.ъ ту почву, на которой только

и можетъ выростать весь сложный, величавый -организмъ обще-

ственной жизни. Государство уничтожаетъ господство силы, произ-

вола и самоуправства и водворяетъ господство права. Каждый

членъ признается законнымъ владѣтелемъ того, что онъ имѣетъ,

пока не будетъ доказано по закону противное, и безъ суда никто

не долженъ быть лишенъ того, что составляетъ его собствен-

ность. Каждый держитъ за собою обладаніе не силой, а мирнымъ

орудіемъ закона. Поэтому, наше, напрпмѣръ, законодательство

строго воспрещаетъ всякое самоуправство по имуществамъ, хотя-

бы они состояли и въ незаконномъ владѣніи, потому-что даже не-

законное владѣніе можетъ быть прекращено только по рѣшенію

судебнаго мѣста, вошедшаго въ законную силу, или по распоря-

жение полиціи , и до законныхъ распоряженій о передачѣ его

охраняется правительствомъ отъ насидія и самоуправства 42 ).

По отношенію къ возстановляемости правъ, всѣ правонаруше-

нія распадаются на два различные типа.

1. Одни правонарушенія падаютъ исключительно на имуще-

ства : доджникъ не платитъ занятыхъ денегъ, контрагентъ не

исполняетъ напр, договоровъ подряда, владѣлецъ поземельной не-

движимой собственности неправо владѣетъ смежной съ его зем-

лями чужой пустошью и т. д.

Что касается до способа правонарушенія, то противозаконный

дѣйствія этого рода чужды принужденія, устремленнаго на волю

оскорбленнаго лица. Подъ принужденіемъ мы разумѣемъ не только

40 ) Вицыне, Третейскій судъ по русскому праву. 1856 г. стр. 1.

41 ) Bauer, Abhandlungen, стр. 6.

42 ) Св. зак. изд. 1857 г. т. X, ч. 1, стр. 690, 532', 531.

СП
бГ
У



ТЕОРІЯ РУССКАГО ПРАВА. 21

насиліе, но и обМанъ. Обманъ, подобно насилію, принуждаетъ волю

къ тому,- или другому направленію, котораго-бы она не приняла,

оставаясь свободной, не будучи обманутой. Обманъ естьто-же на-

силіе, и разница между, ними состоитъ только вътомъ, что обманъ

есть скрытое принужденіе, не подозрѣваемое обманутымъ, а на-

силие разрушаетъ самый признакъ свободы и права. Правонару-
шенія, о которыхъ мы говоримъ, чужды принужденія. Воля, въ

существѣ своемъ, остается свободной какъ во время, такъ и по-

слѣ нарушенія: N N не платитъ занятыхъ у меня денегъ, — но

онъ и не прикидывается ложно-банкротомъ, не утаиваетъ своего

имущества, и я изъ его имущества могу взыскать свои деньги.

N N ничего не имѣетъ, съ него нечего взять —но онъ и не скры-

ваетъ положеція своихъ дѣлъ, или, по-крайней-мѣрѣ, не употреб-
лялъ объективныхъ средствъ обмана, не показывалъ Фалынивыхъ,

будто-бы принадлежащихъ ему векселей и т. п., однимъ словомъ,

не пускалъ въ ходъ тѣхъ дѣйствій, которыя въ Уложеніи о нака-

заніяхъ носятъ общее названіе воровства-мошенничества. N N про-

жилъ все свое имѣніе послѣ того, какъ сдѣлалъ у меня заемъ, но

юридически онъ и не обязывался не проживать своего имѣнія,

чтобъ употребить его на уплату, долговъ.

Правонарушенія этого рода не исключаютъ собою возможно-

сти для обиженнаго отыскивать и возстановл^ть свое право. Право-
нарушитель — съ одной стороны не отнимаетъ у оскорбленнаго
средства для иска (не выкрадываетъ нуж-ныхъ документовъ и

т. п.), съ другой —не скрываетъ своей личности, такъ что обижен-
ный знаетъ, на комъ онъ долженъ искать 1 с'воего права и всѣхъ

лонесенныхъ имъ убытковъ.

Правонарушенгя эти обыкновенно называются гражданскими.
Они нарушаютъ волю, но не въ ея принципѣ; они нарушаютъ

право, но въ томъ или другомъ его проявленіи, а не въ существѣ

его. Касаясь единственно правь имущественных з, внтішнихъ , оцѣ-

нимьіхъ , вознаградимыхъ, и, не уничтожая собою возможности

иска, чуждая принужденгя гражданская неправда не исключаешь

собою возстановляемости права и такимъ образомъ не противо-

рѣчитъ господству права , а слѣдовательно не нарушаешь основ-

пыхь условгй общественной жизни, свободы и безопасности.

2. Не таковы правонарушенія другаго рода, которыя носятъ

названіе преступленій.

Подъ этимъ именемъ мы разумѣемъ главнымъ образомъ:

Дѣйствіе, которымъ нарушается право, само по себѣ возста-

новляемое, но способомъ, искдючающимъ возможность возстанов-

ленія (воровство, зажигательство, составленіе Фалыниваго акта и

т. д.), или
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Дѣйствіе, нарушающее право, неоцѣнимое, невознаградимое,

невозстановляемое (жизнь, честь, здоровье и т. д.).

Дѣйствіе, заключающее въ себѣ насиліе или обманъ, которыми

лицо (Физическое или юридическое) принуждается къ такимъ дѣй-

ствіямъ, которыя-бы онъ не совершилъ, оставаясь свободнымъ

отъ насилія или обмана (женатый выдаетъ себя захолостаго, сви-

дѣтель даетъ въсудѣ ложное показаніе и т. д.). Ограничимся при-

веденными случаями.

Уже изъ сказаннаго видно, что принужденіе (Zwang), къ поня-

тію котораго сводится насиліе (Vis, Gewalt) и обманъ (Fraude, Trug)

составляютъ основный характеръ преступленія. Поэтому они, на-

рушаютъ-ли личныя права, или имущественный, всегда заклю-

чаютъ въ себѣ оскорбленіе личности, принужденіе свободы, т. е.

касаются правъ невознаградимыхъ, невозстановляемыхъ.

Исключал собою возстановляемостъ права , по роду нарушенныхъ

правъ, или по способу нарушенгя, преступленье заключаешь въ себгь

основное правонарушенге и такимъ образомъ находится въ противо-

ртъчги съ идеен господства права, а слтъдователъно и съ основными

условіями общественной жизни.

Таковъ смыслъ, по нашему мнѣнію, долженъ быть приданъ

опредѣленію преступленія, высказанному школой Гегеля.

Разсмотрѣть частные вопросы, возникающіе изъ опредѣленія

существа преступленія , мы предоставляемъ себѣ въ другой разъ

и отсылаемъ читателей къ сочиненно Зеегера.

Въ настоящей своей статьѣ, мы скажемъ нѣсколько словъ только-

объ одномъ мнѣніи, которое приходится слышать и читать очень

часто. Обыкновенно думаютъ, что понятіе преступленія уразличныхъ

народовъ и на различныхъ ступеняхъ ихъ развитія является то

тѣснѣе, то обширнѣе, и что слѣдовательно невозможно опредѣле-

ніе преступленія, которое-бы годилось всегда и вездѣ.

Мы считаемъ такое мнѣніе ошибочнымъ. Преступленіе должно

быть всегда и вездѣ одинаково; объемъ преступныхъ дѣйствій не

можетъ быть ни шире, ни тѣснѣе того, который обусловливается

самой природой вещи. Человѣкъ вездѣ, на всякой ступени своего

развитія, остается человѣкомъ и слѣдовательно всегда и повсюду

носитъ на себѣ существенные признаки своего рода. Условія его

обіцественной жизни и нарушенія ихъ, т. е. преступленія, должны

быть постоянно одни и тѣ-же. Ни одно преступленіе не можетъ

не имѣть, въ глазахъ какого-бы то ни было общества, характера

основнаго правонарушенія , отличающагося отъ всякой другой

неправды. Точно также ни одно правонарушеніе, не заключающее

въ себѣ основнаго нарушенія, не' можетъ присвоить себѣ харак-

теръ преступления и вызывать со стороны общества реакцію, на-

зываемую уголовнымъ наказаніемъ.
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Намъ скажутъ, что дѣло науки состоитъ въ томъ, чтобы ура-

зуиѣть жизнь, а не навязывать ей произвольный, извнѣ взятыя

правила. Мы согласны съ этимъ; мы не будемъ спорить также и

съ тѣмъ, что подъ наше опредѣленіе преступленія не подходятъ

многія дѣйствія, подвергавшаяся уголовнымъ наказаніямъ въ раз-

личныхъ законодательствахъ. Но не все то свято, что было и

существуетъ, Временныя , частныя , болѣзненныя уклоненія не

должны нмѣть существеннаго значенія для науки. Не смотря на

то, что родятся двойни и тройни, наука говорить, что женщина

родить по одному ребенку. Многіе люди не имѣютъ отъ рожденія
какого-нибудь изъ пяти чу ветвь; но кто-же станетъ утверждать,

будто нельзя положить общимъ правиломъ, что чедовѣкъ имѣетъ
пять чувствъ. Въ мірѣ нравственномъ уклонёнія отъ общаго пра-

вила встрѣчаются чаще. Но если наука уголовнаго права, имѣя

въ виду различный уродливыя распоряженія законовъ, отказы-

вается дать общее правило, то этимъ самымъ она какъ-бы при-

знаетъ законность и разумность всякаго Факта. Ей придется по-

теряться въ противорѣчіяхъ и оправдывать . всякое убійство ,

облеченное въ юридическія Формы. Наука уголовнаго права, какъ

и всякая наука, должна уловить общій законъ, не заботясь о томъ,

что подъ него не подойдетъ какое нибудь частное', случайное
укдоненіе.

Сверхъ того замѣчу, что и уклоненія отъ общаго правила не

такъ разительны, и понятіе преступления въ различныя времена

у различныхъ народовъ вовсе не бываетъ на столько шире и'
тѣснѣе, какъ это думаютъ. Если мы глубже вглядимся въ дѣло,

то увидимъ, что измѣняется не понятіе преступленія, а измѣненіе

происходить въ другихъ отношеніяхъ, въ другихъ сторонахъ на-

родной жизни.

Подробное разсмотрѣніе . этого вопроса повело -бы насъ слиш-

комъ далеко. Намъ пришлось -бы обратиться къ законодатель-

ствамъ различныхъ народовъ, къ объясненію различныхъ сто-

ронъ ихъ жизни. Мы ограничимся только тѣми возраженіями,
которыя наиболѣе часто приходится встрѣчать.

Обыкновенно думаютъ, что самое убійство не у всѣхъ наро-

довъ считается всегда преступленіемъ и въ подтвержденіе этого

указываютъ на безграничную власть отца надъ своими дѣтьми,

на позвоіенное убійство ночнаго вора, на право выставки дѣтей

(expositio, Aussetzen) у народовъ древности и новаго міра; на поз-

воленное убійство стариковъ у древнихъ Славянъ и Германцевъ,
на безнаказанное убійство раба и т. д. 43).

43 ) Abegg, Untersuchungen aus dem Gebiete der Strafrechtswissenscbaft. 1830.
Zweite Abhandlung. Неволила сочиненія. 1867. т. 2. Seeger, Abh. 2te Erorterung.
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Всѣ эти примѣры ни сколько не опровергаютъ нашего мнѣ-

нія. Убійство ночнаго вора объясняется необходимой обороной

(Nothwer) и господствомъ самоуправства, о чемъ мы поговоримъ

когда нибудь, впосдѣдствіи. Что-же касается до прочихъ примѣ-

ровъ, то всѣ они ни сколько не доказываюсь того, чтобы у из-

вѣстныхъ народовъ объемъ преступленій былъ тѣснѣе или шире,

чѣмъ у другихъ; они говорятъ только то, что у одного народа

кругъ лицъ, пользующихся покровительствомъ законовъ, бываетъ

тѣснѣе, или шире, чѣмъ у другаго, — не больше.

Говоря о преступленіи, не должно забывать того, что престу-

пленіе есть нарушеніе права, не того права, которое иринадлежитъ

человѣку, по естественной справедливости, а того, которое при-

знано общей волей и гарантировано государствомъ. Убійство всег-

да и вездѣ будетъ нарушеніемъ важнѣйшаго права человѣка; но

преступленіемъ оно будетъ только тогда, когда этимъ преступле-

ніемъ нарушается жизнь того чедовѣка, за которымъ общество

признаетъ право на защиту законовъ, на котораго распространя-

етъ господство права, который находится въ общественныхъ свя-

зяхъ съ обществомъ и свобода котораго сливается съ суммой

остальныхъ свободъ членовъ общества. Убійство неправоспособ-

наго существа не будетъ преступленіемъ, потому что оно не нару-

шаете господства права: общественному тѣлу нѣтъ дѣла до того,

что совершается внѣ его, что до него не касается; точно такъ,

какъ и человѣческому тѣлу не бываетъ больно тогда, когда ру-

бятъ членъ чужаго тѣла ; основное условіе жизни Петра не нару-

шается тѣмъ, что у Павла отрѣжутъ голову. Убійство правоспособ-

наю лица воегда было и должно , быть преступленіемъ.

Осносительно круга лицъ, пользующихся защитой законовъ,

есть огромное различіе между міромъ древнимъ и новымъ, міромъ

не христіанскимъ и ■христіанскимъ.

Въ древности, говорить Лоранъ — внѣ предѣловъ граждан-

ства господствовало раздѣленіе и ненависть. Каждый народе счи-

талъ себя избранной расой. На востокѣ, гдѣ господствовалъ тео-

кратически! духъ, возводили раздѣленіе, неравенство — къ Богу.

Привил легированная каста одна была причастна человѣческимъ

правамъ; прочія касты, иностранцы, считались болѣе или менѣе

существами нечистыми. Въ западномъ мірѣ это противоположе-

ніе приняло характере болѣе политическій. Греки презирали вар-

варовъ и считали себя рожденными предписывать имъ законы,

какъ существамъ низшимъ. Римляне внѣ своихъ предѣловъ видѣ-

ли только враговъ.

Внутри самого государства существовалъ глубокій антаго-

низме между различными классами общества; богъ одного города
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нё былъ богомъ другаго, богъ патриціевъ не былъ богомъ пле-

беевъ.
Неравенство выразилось въ самой ужасной Формѣ, — рабства.

Въ самомъ семействѣ, гдѣ любовь должна быть принципомъ ра-

венства, женщины и дѣти низведены были почти на степень раб-
ства. Конечно, и въ древности начиналось движеніе къ равенству,

единству. Западъ разбиваетъ восточный касты и стремится орга-

низовать равенство въ средѣ свободныхъ людей. Платонъ не же-

лаетъ, чтобы Грекъ былъ рабомъ у Грека. Но расширить братство
отъ- гражданина на человѣка, уничтожить рабство, замѣнить ра-

венство и силу, любовью и правомъ, этой задачи не въ силахъ

была рѣшить древняя фнлософія , которая не могла отрѣшиться

отъ своего аристократа ческаго духа. Эту задачу могло совершить

только христіанство.
Христіанство говоритъ, что всѣ люди равны передъ Богомъ,

что всѣ они—братья, дѣти одного Отца, что всѣ народы —члены

одного семейства. Повелѣвая любить ближняго, Христосъ не от-

личаетъ гражданина отъ негражданина, свободнаго отъ раба. Его
ученіе любви обнимаетъ . всѣ народы и всѣхъ членовъ каждаго

государства. Міръ, говоритъ Тертуліанъ, есть въ нашихъ глазахъ

обширное государство, общее отечество человѣческаго рода (unam
omnium rempublicam agnoscimus mundum Apol. 38). Этою чертою

отличается христіанство отъ всѣхъ политическихъ и религіозныхъ
системъ античнаго міра.

Чтобы возстановить равенство, нужно было воззвать къ жизни

ту часть людей, на которой тяготѣла печать отверженія. И Xjmc-
тосъ обратился къ тѣмъ, кого обездолилъ свѣтъ: къ бѣднымъ, къ

женщинамъ, къ дѣтямъ. Всѣ, кого угнетала и презирала древ-

ность, были призваны иыъ напиръ жизни, гдѣ невольникъ садил-

ся рядомъ съ господиномъ, варваръ-гладіаторъ — съ обладателемъ
вселенной. Слабые духомъ и тѣломъ не исключены изъ святой
трапезы: всѣ — дѣти одного Бога, нѣтъ ни первыхъ , ни послѣд-

нихъ.

Понятно, почему самые лучшіе люди того времени могли не

понять великаго значенія .христіанства, и почему это ученіе долж-

но было враждебно встрѣтиться со всѣмъ древнимъ міромъ.
Между язычествомъ и христіанствомъ началась борьба, и эта

борьба на смерть продолжалась до тѣхъ поръ, пока древній міръ
рушился подъ ударами нахлынувшпхъ варваровъ. Восточная йм-

перія особенно ясно показала невозможность для древняго міра
обновиться христіанствомъ. Не здѣсь, но въ мірѣ, возникшемъ

изъ-подъ наплыва варваровъ, Евангельское слово могло дать плодъ.

Давая нравственную жизнь человѣчеству, варвары принесли въ

то-же время ему и политическую жизнь и тѣмъ возродили Европу.
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Древній міръ былъ исполненъ гигантскаго деспотизма. Не
смотря на свои республики, онъ не зналъ истинной свободы, по-

глощалъ гражданина въ государствѣ и не ставилъ ни во что чело-

вѣка, какъ человѣка. Напротивъ, Германцы имѣли это могуще-

ственное чувство свободы, личности, чести.

Древность основывалась на силѣ. Она не имѣла сознанія о един-

ствѣ человѣчества и не знала между-народныхъ отношеній. Съ
христіанствомъ родилась возможность закона, управляющего меж-

ду-народными отнощеніями, потому что всѣ народы соединены

человѣческой связью. Римъ, какъ и вся древность, оставилъ за

предѣлами соціальнаго движенія женщинъ, рабовъ, варваровъ.

Геній нововѣковыхъ народовъ, въ соединеніи съ христіанствомъ,
далъ мѣсто женщинѣ въ нравственномъ и духовномъ развитіи
человѣчества. Рабы были вещами въ республикахъ Греціи и Рима.
Христіанство открываетъ имъ церковь и освобожденіемъ своимъ

они обязаны религіозному чувству и нравамъ нововѣковыхъ на-

родовъ. Варвары были ненавидимы, презираемы и становились

гладіаторами и рабами гражданъ Греціи и Рима. Съ началомъ

среднихъ вѣковъ, варвары входятъ въ центръ цивилизаціи, кото-

рая идетъ все шире и шире, стремясь обнять все человѣчество 44 ).
Таково различіе между міромъ древнимъ и новымъ. Древность

не могла понять достоинства чедовѣка: человѣкъ имѣлъ значеніе,
только какъгражданинъ, какъ членъ извѣстнаго города; внѣ его —

онъ былъ ничто. Полноправность самого гражданина зависѣла

отъ многихъ условій: припомнимъ римскіе status. Въ наше время,

человѣкъ пользуется правами въ силу человѣческаго достоинства,

и это достоинство у него никто не можетъ отнять. Конечно, и въ

наше время , полноправность зависитъ отъ многихъ условныхъ

обстоятельствъ ; но все таки, человѣкъ вездѣ . находится подъ

покровительствомъ законовъ и всегда можетъ быть объектомъ
преступленія.

Въ прежнее время, лица, находившіяся подъ властью другаго,

( sub manu, mundium ) находились такъ сказать въ непрямыхъ от-

ношеніяхъ къ обществу: господинъ раба, глава семейства и т. д.

имѣли надъ этими лицами право суда и расправы. Въ наше время,

всякій человѣкъ находится въ прямыхъ отношеніяхъ къ обще-

ству, безъ веякаго посредствующаго звѣна. Въ Европейскихъ го-

сударствахъ , отъ прежняго быта оставалось одно крѣпостное

право. Но оно уже слишкомъ сильно ограничиваетъ власть госпо-

дина и представляетъ ему одни домашнія, дисциплинарный нака-

44 ) Laurent, Etudes sur l’histoire de l’humanite. т. IV, 1855 стр. 8, 17, 50,

84, 111, 194, 372 и друг.
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занія. Этотъ послѣдній слабый отголосокъ древняго быта, несо-

гласный съ характеромъ обществъ христіанскихъ, вымеръ уже во

всей Европѣ, кромѣ Россіи, но и у насъ онъ скоро будетъ уни-

чтоженъ.

И счастливы мы, что доживемъ до того времени, когда исчез-

нетъ наконецъ крѣпостная зависимость , смотрящая какимъ - то

уродливымъ и печальнымъ анахронизмомъ, стоящая какъ-то особ-
няйомъ, не связывающаяся органически съ характеромъ ново-

вѣковой жизни.

Результата всего сказаннаго ясень. Въ наше время, не понятіе
престѵпленія сдѣлалось шире, а кругъ лицъ, пользующихся по-

кровительствомъ законовъ.

Не одно это обстоятельство имѣетъ вліяніе на мнимое измѣ-

неніе понятія преступленія. Но вопросъ объ объемѣ преступленій
въ различные вѣка , у различныхъ народовъ , не можетъ быть
подробно разсмотрѣнъ въ бѣглой журнальной с'татьѣ.

Онъ долженъ составлять предмета особой, большой монограФІи.
Мы коснулись только одной стороны этого вопроса какъ потому,

что эта сторона главнѣйшая, такъ и потому, что она чаще дру-

гихъ служить опорой недоразумѣніямъ.

II.

ПРАВО НАКАЗАНІЯ.

Опредѣливши существо преступленія, спросимъ себя: на чемъ

основывается законность власти государства? Чѣмъ оправдывает-

ся принадлежащее ему. право наказанія?
Мы сказали, что всѣ писатели признаютъ за наказаніемъ за-

конную необходимость. Но такъ какъ убѣжденіе это можетъ быть
достигнуто различными путями, то здѣсь заключается поводъ къ
разногласіямъ, породившимъ множество самыхъ разнообразныхъ
теорій.

Всѣ эти теоріи могутъ быть раздѣлены на два главные рода:

абсолютный и относительныя. Изъ самого названія понятенъ уже

отличительный характеръ тѣхъ и другихъ. Абсолютный теоріи
видѣли въ наказаніи нѣчто такое , что заключается въ существѣ

извѣстныхъ дѣйствій (an sich) и непосредственно вытекаетъ изъ

нихъ, какъ необходимое, разумное и внутреннее ихъ слѣдствіе.

Въ ихъ глазахъ, наказаніе есть само себѣ цѣль, и они требуютъ
наказанія ради самого наказанія,безъ всякаго отношенія къ благу.
Относительныя теоріи представляютъ совершенную противупо-

ложность. По ихъ мнѣнію, правомѣрность наказанія выводится
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изъ одной его полезности. Въ ихъ глазахъ, одна полезность, безъ

всякаго отношенія къ справедливости, оправдываетъ употребленіе
наказанія.

Легко, съ перваго взгляда, видѣть существенное различіе меж-

ду абсолютными и относительными системами. Сторонникъ послѣд-
нихъ сочтетъ непозволеннымъ строгое-наказаніе за самое тяжкое

преступденіе, если только слабое наказаніе будетъ достаточно для

предупрежденія подобныхъ преступленій въ будущемъ. Напротивъ,

абсолютистъ не заботится, о государствѣ и его цѣляхъ: наказаніе,

говорить Кантъ, должнр быть назначаемо всегда, даже ; ивътомъ

случаѣ, если-бы съ послѣднимъ наказаннымъ преступникомъ пре-

кратился весь родъ человѣческій. Fiat justitia, pereat mundus. 45 )

Абсолютныя теоріи основываютъ наказаніе на категориче-

скомъ императивѣ, или на безусловной разумной необходимости,

въ силу которой злодѣй долженъ быть подвергнуть наказанію,

на необходимомъ отношеніи причинности (Causalverhaltniss) между

злодѣяніемъ и страданіемъ. Тѣмъ не менѣе, абсолютныя теоріи

распадаются надвѣ главныя группы. Одни писатели основываютъ

правомѣрность уголовной власти на категорвческомъ императивѣ

нравственнаго закона , по которому зло преступленія ведетъ за

собою зло наказанія. Другіе — на категорическомъ императивѣ

діалектики, въ силу которой неправда, какъ отрицаніе, должна

быть отрицаема съ этимъ отрицаніемъ отрицанія ( Negation der

Negation). Первая теорія называется теоріей нравственнаго воздая-

нія; вторая —теоріей возмездія діалектическаго. Во главѣ первой

стоить Кантъ; представителемъ второй является Гегель.

Уже самое воззрѣніе абсолютистовъ на государство ложно.

Они утверждали, что государство, какъ все нравственное, не имѣ-

етъ надобности находить свое оправданіе во внЪшнихъ обще-

ственныхъ цѣляхъ. Государственная дѣйтельность, какъ особая

функція, основывается также на нравственной необходимости, а

слѣдовательно и уголовная дѣятельность, какъ часть ея, находить

свое оправданіе въ самой природѣ преступленія, а не въ пользѣ,

45 ) п Лучшія сочиненія для изученія уголовныхъ теорій : Henke, liber den

Streit aer Strafrechtstheorien 1811. Bauer. Warnungstheorie, nebst einer Dar-

stellung und Beurtheilung aller Strafrechtstheorien 18SO. v. Preuschen, die Ge-

leclitigkeitstheorie, so wie eine Darstellung der iibrigen Strafrechtstheorien.

1839. Hepp, uber die Gerechtigkeits und Nutzungstheorien des Auslandes. 1834.

Его-же , Darstellung und Beurtheilung des deutschen Stfafrechtssystems. 1843.

Rossi, Traite. Eoesilin, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts. 1845.

Различныя классификаціи уголовныхъ теорій смотр. Bauer, Abhandlungen aus

dem Strafredlite und dem Strafprocesse, 1840. стр. 27-45. Hepp, Darstellung.

Einleit. § 4-5. Фейербаха, Lehrbuch, изд. Миттермайеромъ 1847, стр. 31 — 36.

Heffies, Lehrbuch des gemeinen deutschen Criminalrechts, 1846, стр. 6—7.
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доставляемой наказаніемъ отдѣльнымъ лицамъ илр обществу. На-
казаніе, какъ и государство, есть само сёбѣ цѣль: въ нравствен-

ной необходимости лежитъ полное его основаніе.

Съ этой мыслью, будто государство существуетъ само для

себя, будто оно не можетъ быть средствомъ и является само для

себя цѣлыо, съ этой мыслью согласиться нельзя. Государство су-

ществуетъ изъ людей и въ людяхъ, и немыслимо въ отдѣльности

отъ нихъ. Государство есть Форда для развитія человѣческихъ
силъ и способностей , слѣдовательно необходимое средство для

человѣка. Цѣль государства и цѣль человѣка тождественны меж-

ду собою.

Съ другой стороны, справедливо говоритъ Франтдъ 46 ), нельзя

согласиться съ тѣмъ, будто государство есть царство нравствен-

ное, какъ это утверждаютъ Гегель и Шталь, и что будто въ

этомъ заключается его сущность. Государство не столько имѣетъ

дѣйствительно это свойство, сколько должно его имѣть. То-же
должно сказать и объ человѣкѣ , который будучи существомъ

нравственнымъ, не осуществляетъ собою нравственности, и потому

.есть много безн{твственныхъ людей, которые чрезъ это не пере-

стаютъ быть людьми. Если-бы государство было осуществленной

нравственностью, въ такомъ случаѣ нравственность раздѣляла-бы

совершенно судьбы государства. Но изъ исторіи этого не видно.

Напротивъ, на обломкахъ государства мы даже замѣчаемъ нрав-

ственный прогрессъ. какъ это было напр, при паденіи античнаго

міра. Вообще должно сказать слѣдующее: какъ въ природѣ солн-

це освѣіцаетъ, грѣетъ и оживляетъ, но не сходитъ на землю,

такъ нравственный силы возвышаютъ и просвѣтляютъ государ-

ство, не дѣлая его чрезъ то осуществленной нравственностью:

дравственныя требованія носятся надъ государствомъ, какъ без-
конечное долэюно.

Ложное вОззрѣніе на государство необходимо повело абсолюти-
стовъ къ смѣшенію права и нравственности, отъ котораго могли

они избавиться только непослѣдовательностью своимъ главнымъ

качаламъ. Если основаніе наказанія лежитъ въ нравственномъ

чувствѣ человѣка, въ присущей ему идеѣ воздаянія, какъ утвер-

ждаетъ Кантъ 47 ), то ни одинъ, самый малѣйшій грѣхъ не можетъ

оставаться безъ уголовнаго наказанія, и государство должно взять

на себя не только наказаніе безнравственныхъ дѣйствій, но и

награду добрыхъ дѣлъ. Награда и наказаніе являются нашему

46 ) Vorschule zur Physiologie der Staaten. 1857. стр. 164 и д.

47 ) Kritik der praktischen Yernunft. 1788. стр. 65.
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внутреннему чувству съ одинаковой необходимостью: они соста-
вляютъ единую нераздѣльную идею воздаянія.

Абсолютисты стараются избѣгиуть этихъ результатовъ: 1) за
государствомъ они оставляютъ одно право наказанія и 2) одни
только пресфленія , а не всѣ безнравственный дѣйствія и по-
мышленія подвергаютъ они уголовному наказанію 48 ). Но подоб-
ное ограниченіе не совмѣстио съ идеей нравственнаго возмездія.
Нравственное чувство, признавши однажды необходимость внѣш-

няго, гражданскаго возмездія, не можетъ ограничить ее извѣст-

нымъ рядомъ безнравственныхъ дѣйсТвій. Признавая въ одно и

то-же время одно ито-же дѣйствіе безнравственнымъ, т. е. достой-
нымъ наказанія и однако неподлежащимъ наказанію, напіе нрав-

ственное чувство противорѣчило - бы само себѣ. Точно также
нельзя ограничить нравственное возмездіе однимъ карающимъ
воздаяніемъ. Если государство, отказываясь отъ обязанности наг-

раждать , оставляетъ за собою одно право наказанія , то оно ру- <

ководствуется въ этомъ случаѣ иными началами, о которыхъ ни-

чего не знаетъ наше внутреннее чувство. Абсолютисты говорятъ,
что по началамъ строгой справедливости, безукоризненность жиз-

ни есть долгъ человѣка, а исполненіе долга не награждается. Но
соглашаясь съ этой мыслью, мы разрушаемъ половину нашего

нравственнаго чувства и отрицаемъ необходимость награды вообще.
Между тѣмъ абсолютисты хотятъ ограничить караюіцимъ возмез-

діемъ одно только гражданское правосудіе.
Гегель полагаетъ въ основаніе ничтожность неправды 49 ).'

Право, говоритъ онъ, какъ нѣчто абсолютное, ненарушимо, слѣд.

неправда, въ существѣ своемъ, ничтожна. Преступленіе, какъ нич-

тожная въ существѣ своемъ воля, содержитъ въ самомъ себѣ свое

уничтоженіе, которое и является въ видѣ наказанія. Дѣло пре-
ступникл не есть что - нибудь первое, положительное, но отрипд-
тельное, слѣд. наказаніе есть отрицаніе отриданія. Противъ этой
теоріи можно сказать слѣдующее:

Теорія Гегеля, подобно системѣ Канта, должна стать въ про-
тиворѣчіи съ нашимъ нравственнымъ чувствомъ, если мы призна-
емъ половинное осуществленіе идеи воздаянія ( наказаніе безъ
награды) и изъ понятія, права не выведемъ идею награды (Affir-
mation der Affirmation) тѣмъ-же логическпмъ процессомъ , кото-

рымъ вывели идею наказанія изъ понятія награды.

Сверхъ того, положеніе Гегеля объ уничтоженіи неправды, съ

одной стороны, доказываетъ слишкомъ много, съ другой — слиш-

48 ) Kant, metaphisisclie Anfangsgrimde der Rechtslehre. 1798. стр. 226, 226.
49 ) Grundlinien. § 82 и д.
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комъ мало: 1) не одна только неправда, но и всякая безнравствен-
ность ничтожна, слѣд. должна быть уничтожена, т. е. наказана;

2) неправда не ограничивается одними преступленіями и распро-

страняется на всѣ правонарушенія.

Если мы даже согласимся съ Гегелемъ, что преступденіе мо-

жетъ быть уничтожено наказаніемъ, то отсюда еще не слѣдуетъ,

чтобъ для этого уничтоженія необходимо было наказаніе. Нако-
нецъ, замѣтимъ слѣдующее: преступаете не есть самоотрицаю-

щееся отрицаніе, какъ думаетъ Гегель, и уничтоженіе его воз-

можно только посредствомъ посторонней силы, другой неправды.

Но, если разумъ не одобряетъ преступленія, этого, особеннаго
частнаго закона, который проявилъ преступникъ въсвоемъ дѣй-

ствіи, то онъ не можетъ одобрить и привести въ исполненіе про-

тивъ преступника этотъ-же самый, отвергнутый имъ частный за-

конъ. И если одной неправдѣ будетъ противопоставлена другая,

то въ результатѣ мы получимъ не уничтоженіе первой, а взаим-

ную неправду.

Глядя на дѣло съ точки зрѣнія Канта и Гегеля, намъ никогда

не удастся доказать необходимости уголовнаго наказанія. Внут-
реннее, нравственное воздаяніе состоитъ въ томъ, что по устрой-

ству нашей природы, добро и зло находятъ свое возмездіе непо-

средственно въ самихъ себѣ. Этой непосредственности мы не вп-

димъ въ наказаніи гражданскомъ , которое немыслимо без'ъ по-

сторонней внѣшней силы. Точно также не видимъ мы и неразрыв-

ной связи между нравственнымъ воздаяніемъ и гражданскимъ

наказаніемъ: одно ни сколько не обусловливается другимъ и оба

они совершенно независимы другъ отъ друга. Необходимость
двойнаго наказанія, т. е. необходимость внѣшнихъ средствъ нака-

занія, никогда не можетъ быть доказана, если мы будемъ основы-

ваться на понятіи зла, неправды, безъ всякаго отношенія къ чело-

вѣческому обществу. Уголовное наказаніе мыслимо только въ

обществѣ; оно можетъ быть разсматриваемо только со стороны

его отношенія къ обществу и общественнымъ цѣлямъ и имѣетъ

природу общественнаго института s0 ). Ни изъ идеи неправды, ни

изъ нашего внутренняго чувства возмездія нельзя вывести необ-
ходимости внѣшнихъ средствъ наказанія. Понятія о внѣшнихъ

наградахъ и наказаніяхъ, будучи понятіями чисто -эмпирическими,

уже потому самому не могутъ быть присущи нашему духу.

Вообще, должно замѣтить слѣдующее: идея воздаянія присуща

намъ и обща всѣмъ народамъ. Но христіанство, давшее намъ эту

идею во всей ея чистотѣ, предоставляетъ государству только уго-

50 ) Bauer, Abhandluugen, стр. 6.
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ловное наказаніе, а воздаяніе возводитъ къ Богу. Божественный
Учитель сказалъ: «Слышасте, яко речено бысть древнимъ: не

убіеши ; иже бо аще убіетъ, повиненъ есть суду. Азъ-же глаголю
вамъ, яко всякъ гнѣвайся на брата своего всуе, повиненъ есть
суду» 51). Изъ этихъ словъ видно, что Христосъ не выставлялъ ни-

какпхъ внѣшнихъ требованій: они подлежать вѣдѣнію граждан-

ской власти.

Онъ говорилъ о другихъ наказаніяхъ и о другомъ судѣ , вѣ-

дѣніе котораго шире вѣдомства всѣхъ земныхъ судовъ, и власть
котораго не отъ ыіра сего. Государство должно отдѣлить свою
уголовную власть отъ карающаго возмездія. Общественное нака-
заніе и естественное воздаяніе существенно различны между
собою, хотя вытекаютъ изъ однихъ и тѣхъ-же вѣчныхъ зако-
новъ природы и съ одинаковой необходимостью обусловливают-

ся ими.

Абсолютисты устремляли наказаніе на одно прошедшее (quia
peiiatum est); они требовали зла ради самаго зла. Мы думаемъ,
что безцѣльноеть наказанія оскорбляетъ наше нравственное чув-

ство и несовмѣстно съ мудрыми, благими законами природы. Ко-
нечная дѣль человѣка— благо и все существующее мы должны раз-
сматривать какъ средство къ достижение этой цѣли. Бъ общемъ
устроеніи міра, благо, и справедливость тождественны между со-

бою. Наказаніе — двухлицый Янусъ: одно лицо его устремлено на
прошедшее (qaia peccatum est), другое -на будущее (ие peccetus).
Назначеніе уголовнаго правосудія двоякое и слѣдовательно оно
должно удовлетворять двоякимъ требованіямъ: 1) требованіямъ
справедливости и 2) требованіямъ уголовной политики. Уголовная
политика имѣетъ своимъ назначеніемъ соединять государствен-

ный цѣли съ требованіями справедливости; отношеніе ея къ уго-
ловному праву есть отношеніе цѣдесообразнаго къ абстрактно-
справедливому.

Обыкновенно думаютъ, что справедливое и полезное двѣ

противоположности. Но это. ошибочно. Государственный цѣли

органически соединяются съ справедливостью; цѣлесообразное

исходить изъ внутренней жизни справедливости; соображения по-
лезнаго и справедливая идутъ рука объ руку, и наказаніе, въ
своемъ внутреннемъ зернѣ, не низводится чрезъ то къ простой
полицейской мѣрѣ, Уголовное правосудіе, какъ всякая сила въ жи-
вомъ органцзмѣ не слѣпое противодѣйствіе преступлению, не про-
стой, безцѣльный отпоръ удару, но внутренно-органическая, цѣле-

51 ) Матѳ. V. 21 — 22.
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сообразная дѣятельность. Разумъ признаетъ безусловную необхо-

димость за вѣчной и неизмѣнной цѣлью государства — водворять и

поддерживать господство права. Изыскать и изслѣдовать сред-

ства для этой цѣли составляетъ задачу государственной политики

(Staatsklugheit). Наказаніе не можетъ не быть учрежденіемъ по-

литическимъ. Но политика подчинена праву и уголовная власть

должна быть осуществляема въ предѣлахъ права; наказаніе долж-

но соотвѣтствовать требованіямъ справедливости, чрезъ это ста-

новится оно учрежденіемъ юридическимъ.

Невѣрное пониманіе отношеній между политикой и правомъ

повело и сторонниковъ абсолютныхъ теорій, и приверженцевъ от-

носительных ч системъ къ неправильному пониманію природы на-

казанія.

Объ ошибкахъ абсолютистовъ мы говорили сейчасъ. Сторон-

ники относительныхъ теорій впали въ другую крайность. Цѣль не

оправдываетъ средствъ, иначе придется оправдать того, кто во-

руетъ для того, чтобы подавать милостыню. Будучи полезнымъ,

наказаніе должно быть въ то-же время справедливымъ. Эту ис-

тину не признавали относительный системы. Они видѣли въ пре-

ступлены не причину, а только поводъ къ наказанію и устремля-

ли наказаніе на одно будущее. Наказаніе, въ ихъ гдазахъ, стано-

вится только полицейской мѣрой, средствомъ предупрежденія.

Говоря вообще, воззрѣніе относительныхъ системъ заключаетъ

въ себѣ глубокую истину, которая начинаетъ находить свое при-

знаніе въ практическомъ развитіи новыхъ государствъ. Не чело-

вѣкъ созданъ для права и государства, но право и государство

созданы дня него, для его блага. Такъ.какъ благо человѣка есть

основаніе государства, то оно должно быть признано и въ адек-

ватныхъ цѣляхъ послѣдняго. Судебная дѣятельность всего ме-

нѣе можетъ быть изъята отъ этого требованія, касающагося

всѣхъ государственныхъ отправленій. Эта мысль составляетъ ис-

тинность относительныхъ теорій; ложность ихъ залючается въ

томъ , что они возводятъ отдѣльный моментъ на степень

цѣлаго.

. Всѣ относительный теоріи могутъ быть раздѣлены на два

главные рода, на теоріп романскія (англійскія, Французскія,
итальянскія) и нѣмецкія.

Бентамъ 5 2 ) является самымъ полнымъ и рѣшительнымъ пред-

ставителемъ романскихъ теорій, н объ немъ мы скажемъ нѣсколь-

5 -) См. Oeuvres de Bentham. 1829, гдѣ помѣщены его Traites de legislation
civile et penale (т. 1) и Theorie des peines des recompenses (т. 2) — два сочіі-

ненія, преимущественно относящіяся къ нашему предмету.

Юрид. Журн., кн. 1. Отд. III. 3
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ко словъ, руководствуясь превосходной критической одѣнкой

этого ученія, которая находится у Росси въ его Traite. 1. I.
По' мнѣнію Бентама, источникомъ права наказанія является

общая польза (utilite generale), наибольшее благо наибольшаго
числа (le plus grand ѣіеп du plus grand nombre), которое служить
абсолютнымъ правиломъ нравственности и законодательства.^

Намъ необходимо разъяснить два термина: о какомъ благѣ

говорится здѣсь и какое число должно разумѣть подъ наиболь-
шимъ числомъ.

Мы согласны, что человѣкъ стремится къ своей пользѣ и

имѣетъ на то полное право: счастіе, благосостояніе, удовольствіе
не для того даны намъ въ жизни, чтобы мы жили, отталкивая
ихъ и страдая. Полезность имѣетъ за собою законность, но идея
выгоды не представляется намъ одна. Съ помощью идеи права и

долга, мы различаемъ интересы законные отъ незаконныхъ, при-
нимаемъ первые и отлучаемъ вторые, какъ-бы они ни были до-
роги для насъ. Бентамъ подъ благомъ разумѣетъ одно Физи-

ческое благо, говорить объ однихъ удовольствіяхъ и думаетъ,

что полезное въ самомъ себѣ имѣетъ свое оправданіе, что оно
принципъ первоначальный, единственный, исключительный. При-
рода, говоритъ онъ 53), поставила человѣка подъ влады чествомъ

пріятнаго (удовольствія) и непріятнаго. Человѣкъ имѣетъ един-

ственной своей цѣлью искать удовольствія, избѣгать непріятнаго.
Бентамъ утверждаетъ, что полезное всегда справедливо; онъ не

признаетъ различія между выгодой и долгомъ и отрицаетъ идею

справедливаго, если оно не имѣетъ никакого отношенія къ пользѣ.

О добродѣтели и преступленіи, въ собственномъ смыслѣ, не мо-

жетъ быть рѣчи 54). Человѣкъ можетъ ошибаться въ своемъ раз-

счетѣ, т. е. дѣйствуя для своего удовольствія, попасть въ тюрьму

или на висѣлицу; но во всякомъ случаѣ, каковы-бы ни были его

поступки, они будутъ плохимъ разсчетомъ, — не болѣе.

Неужели такое ученіе дѣйствительно выражаетъ наши убѣ-

жденія?
Всякій изъ насъ дастъ отрицательный отвѣтъ. Польза является

главнѣйшимъ, но не единственнымъ двигателемъ людей. Ошибка
Бентама заключается въ томъ, что отъ Факта матеріальнаго онъ

заключилъ о Фактѣ нравственномъ, по силѣ двигателя о правѣ.

Между-тѣмъ, изъ того, что большинство людей покорно внушені-
ямъ эгоизма, еще не слѣдуетъ, чтобы все человѣчество вовсе не

признавало закона нравственнаго. Принимая выгоду за последнее

53 ) Oeuvres. I, 9.

54 ) Oeuvres. I, 10, 16, 17.
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основаніе вещей, потешу только, что она двигатель могуществен-

ный, дѣятельный, мы должны будемъ по силѣ пороха заключать

о законности пушечнаго выстрѣла.

Бентамъ различаетъ выгоду хорошо и дурно понятую, удо-

вольствіе преходящее и постоянное “) и т. п. Это различіе не ве-

детъ за собою никакихъ практпческихъ результатовъ. Господ-

ствуя одна, польза не можетъ быть регуляризована: хорошо поня-

тый интересъ, по законамъ строгой логики, не имѣетъ смысла,

какъ и хорошо понятый аппетитъ. Обязательный выборъ не со-

вмѣстенъ съ безусловнымъ закономъ полезности и возможенъ

только въ томъ случаѣ, если человѣкъ поставленъ между выго-

дой и додгомъ.

«Наибольшее число» нисколько не помогаетъ дѣлу и не обязы-

ваетъ отдѣльное лице заботиться о его благѣ. Возьмемъ самое

большее число: весь родъ чедовѣческій. Если весь родъ чедовѣ-

ческій одинаково правъ, ошибается-ли онъ въ своемъ удоводь-

ствіи, или нѣтъ; если родъ человѣческій не обязанъ наслаждаться

болѣе, чѣмъ онъ наслаждается, или отказывается отъ непосред-

ственнаго удовольствія съ цѣлью избѣжать страданій въ буду-

іцемъ, такъ необязателенъ выборъ для провиндіи, города, об-

щины, отдѣдьнаго лица. Если отдѣльное лице ошибается въ сво-

емъ удовольствіи, разбойничая напр, на большой дорогѣ, — это

его дѣло; положимъ, что его удовольствіе цроходящее и ведетъ

за собою страданіе; положимъ, что честная жизнь доставляетъ

болѣе сильное и болѣе прочное удовольствіе; положимъ, что раз-

бойникъ удовлетворилъ-бы лучше своимъ интересамъ, поступая

иначе, — но все таки онъ ни мало не обязанъ вести себя иначе,

чѣмъ онъ ведетъ себя и дѣйствуетъ, грабя проходящихъ.

Бентамъ не признаетъ права наказанія^ за отдѣдьнымъ ли-

цемъ; онъ признаетъ его только въ томъ случаѣ, когда наказаніе

будетъ полезно для массы людей, когда оно доставитъ удоводь-

ствіе цѣіюму обществу. Но количество ничего не значить въ на-

стоящемъ вопросѣ. Числа суть не что иное, какъ Формулы, или

сокращенный способъ повторять единицу извѣстное число разъ.

Чего не въ правѣ сдѣлать одинъ человѣкъ, на то не будутъ

имѣть права и сотни тысячь людей. Если-бы отъ числа зависѣла

, степень нравственнаго значенія, въ такомъ случаѣ наказание, со-

вершенно справедливое для Россіи, было-бы не совсѣмъ справедливо

для Португаліи и совершенно незаконно для какого-нибудь мелкаго

нѣмецкаго княжества.

5S ) Oeuvres. I. 16—17.
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По теоріи общественной пользы, природа преступнаго дѣй-

ствія не входить, какъ существенный элементъ, въ право на-

казанія. Человѣкъ станрвигся на степень средства, такъ что

нѣтъ существеннаго различія между преступникомъ, умершимъ

на эшаФОтѣ и солдатамъ, погибшимъ въ сраженіи. О справедли-

вости и несправедливости наказанія не можетъ быть рѣчи. Ин-
дивидуумъ — не болѣе, какъ орудіе, которое могутъ употреблять
какъ хотятъ, и которое не можетъ сопротивляться, не въ пра-

вѣ даже жаловаться. И въ самомъ дѣлѣ, на что-бы онъ сталъ

жаловаться? На то-ли, что онъ наказанъ безъ вины? Но здѣсь
нѣтъ и вопроса о преступности его дѣйствія, а дѣло только въ

томъ, полезно -ли его наказаніе обществу, т. е. доставляетъ-ли

оно ему удовольствіе. На то-ли, что большинство ошибается на

счетъ своей пользы, не понимаетъ своего удовольствія? Но ему не

зачѣмъ заботиться о чужомъ удовольствіи , не зачѣмъ горевать о

чужой пользѣ.

Такова теорія общественной полезности. Ложность ея оче-

видна.

Нѣмецкія относительный теоріп расходятся съ романскими въ

томъ, что онѣ не признаютъ эмпирической личности во всей цѣ-

лости ея случайной особенности, которая все измѣряетъ благомъ,
и все подчиняетъ ему. Абстракціп блага, которое не можетъ су-

ществовать безъ права, онѣ противопоставляютъ абстракцію пра-

ва, которое должно осуществиться въ благѣ индивидуумовъ.

Всѣ эти теоріи распадаются на двѣ главныя группы: на тео-

рію необходимой обороны (System der Nothwer) и на теоріи пре-

дупрежденія (Praventions-Siclierimgstheorie).
Содержаніе теоріи необходимой обороны видно изъ самого ея

названія 56 ): государство имѣетъ право на бытіе и потому обя-

зано защищаться уголовнымъ наказаніемъ отъ нападеній на его

существованіе, или безопасность.
Но наказаніе и защита — двѣ вещи совершенно различный и

въ своемъ принципѣ, и въ дѣйствіяхъ.

Защита есть непосредственная, одновременная съ нападеніемъ
реакція, которая начинается и оканчивается вмѣстѣ съ нападе-

ніемъ. Наказаніе есть дѣйствіе, слѣдующее за преступленіемъ.
Если зло уже совершено, то оборона немыслима, и еелп-бы нака-

заніе было тождественно съ защитой, то мы. спрашиваемъ: про-

тивъ чего можетъ быть устремлено наказаніе — защита? Противъ

56 ) Schulze, Leitfaden der Entwickelung der philosophisclien Prinzipien des
biirgerlichen und peinlicben Kechts. 1813. Martin, Lehrbuch des gemeinen deut-
schen Criminalrechts. 1829.
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будущаго зла? Но защита предполагаетъ современность нападе-

нія. Противъ кого можетъ быть направлена защита? Противъ са-

мого преступника? Но онъ уже не нападаетъ и, можетъ быть, не

можетъ на кого-либо нападать. Противъ злонамѣренныхъ людей,

мѣ самого преступника? Но не на нихъ падаетъ зло обороны,

устремляется реакція защиты.

Защита не обращаетъ вниманія на степень виновности напав-

шаго, на вмѣняемость дѣятеля, на обстоятельство дѣйствія. На-

казаніе должно обращать вниманіе на всѣ эти предметы. Уголов-

ное правосудіе разсуждаетъ прежде, чѣмъ дѣйствуетъ; оборона

дѣйствуетъ непосредственно. Право обороны можетъ принадле-

жать каждому человѣку, право наказанія — одному только госу-

дарству.

Несостоятельность этой теоріи, кажется, не требуетъ дальнѣй-

шихъ доказательствъ. Переходимъ ко второй группѣ относитель-

ныхъ нѣмецкихъ теорій.

Къ теоріямъ предупрежденія относятся слѣдующія системы:

А. ТЕОР1И ОБЩАГО ПРЕДУПРЕЖДЕНЫ.

1) Теорія устрашенія посредствомъ исполненія наказанія (Straf-
androhungs-Strafvollziehungstheorie 57 ).

Масса народа всегда склонна къ преступленіямъ; однимъ изъ

средствъ противодѣйствія служитъ наказаніе. Оно должно устра-

шать и ;гѣмъ удерживать отъ нарушеній законовъ. Наказаніе, по-

несенное дѣйствительнымъ преступникомъ, должно имѣть въ виду

преступниковъ будущихъ, возможныхъ.

И такъ, по этой системѣ, преступникъ наказывается не за

■свое преступленіе, а за тѣ преступленія, который могутъ быть

совершены другими въ будущемъ. Эта теорія несовмѣстна съ

правиломъ, что человѣкъ не вещь, а лицо, и слѣдовательно не

долженъ быть простыми орудіемъ въ рукахъ другаго. Мы не

говоримъ уже о томъ, что она ведетъ къ страшной строгости

•наказаній.

2) Теорія устрашенія уголовными закономъ (Theorie des psy-

chologischen Zwanges) 5S).

S7 ) Gmelin, Grundsatze der Gesetzgebimg uber Verbrecben und Strafen. 1785.

Klein, Grundsatze des gemeinen und deutschen peinlichen Rechts. 1796. Schnei-

der, Noch einige Worte iiber das Prinzip des Strafrechts. 1806.

5I ) Feuerbach, Anti-Hobbes, oder uber die Grenzen der hochsten Gewalt und

des Zwangsrechts der Burger gegen den Oberherrn. 1798. Revision der Grund-
satze und Grundbegriffe des peinlichen Rechts. 1799. Ueber Strafe als Siche-
rungsmittel. 1800. Lehrbuch. изд. 1847.
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Эта теорія желаетъ устрашать не наказаніемъ, а угрозою за-

кона. Угроза уголовнаго закона должна быть такова, чтобы

зло наказанія было больше, чѣмъ. удовольствіе пли выгода отъ

преступленія. Всякая преступная воля имѣетъ своимъ источникомъ

представленіе пользы, обѣщаемой преступленіемъ. Если мы этому

представленію противопоставимъ психологическое принуждевіе, т. е.

угроженіе закона, то побужденіе къ совершенію преступленій

получитъ противоположное направленіе.

Фейербахъ выводить право наказанія изъ права угрозы 59 ).

Но съ этимъ можно согласиться только тогда, если угрожаемое

наказаніе справедливо ; между тѣмъ, эта теорія не связываетъ

тѣсно мѣру наказанія съ степенью преступленія и даже нарупіа-

етъ всякое соотношеніе между ними.

Эта теорія, какъ и система Клейна, ведетъ необходимо къ

тѣмъ жестокостямъ прежняго времени, противъ которыхъ такъ

долго и безплодно боролись лучшіе люди. Если цѣлью наказаній

является устрашеніе, то, безъ сомнѣнія, чѣмъ строже будутъ на-

казанія, тѣмъ лучше.

Теорія Фейербаха предполагаетъ во всѣхъ гражданахъ осно-

вательное знаніе законовъ. Эта гипотеза основывается на юриди-

ческой презумпціи, очень далекой отъ истины.

Эта теорія предполагаетъ, что всякое преступленіе есть ре-

зультатъ холоднаго разсчета. Такая гипотеза опять таки ошибоч-

на и опровергается Фактами. Множество преступленій совершает-

ся по неразумѣнію, неосторожности, въ состояніи страсти и т. д.

В. ТЕОРІИ ЧАСТНАГО ПРЕДУПРЕЖДЕНЫ.

1) Теорія Грольмана.
Мы видѣли, Нто, по его мнѣнію, наказаніе имѣетъ свое основа-

ніе въ уничтоженіи опасности, происходящей отъ преступленія.

Противъ этой теоріи можно возразить слѣдующее:

Требованіе внутренне-правомѣрной воли относится къ области
нравственности, а не права.

Эта теорія видитъ основаніе наказанія въ опасности, т. е. въ воз-

можныхъ будущихъ преступленіяхъ, слѣд. она не пріурочиваетъ на-

казаніе къ преступленію. Преступленіе есть не причина, а поводъ

къ наказанію, причиной-же является полученная изъ преступленія
извѣстность объ опасности въ будущемъ. Но если преступленіе и

наказаніе относятся другъ къ другу, не такъ какъ слѣдствіе къ

59 ) См. Kleinschrod, syst. Entw. т. II, § 45.

eo ) Grundsatze. 1798. Begriindung des Strafrechts und dcr Strafgesetzge-
bung. 1799.
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причинѣ, если будущая, неизвѣстная еще вина есть причина на-

стоящаго, дѣйствительнаго наказанія, если въ настоящемъ пре-

ступленіи наказываются преступленія будущія, возможный, — то,

безъ сомнѣнія, о правосудіи не можетъ быть и рѣчи. Если нака-

зываютъ преступника для предупрежденія преступленій съ его

стороны, то всего лучше, для полнаго обезпеченія, за всякое пре-

ступленіе безъ раздичія казнить смертью. Оь другой стороны,

если только будутъ приняты всѣ мѣры къ тому, чтобы предупре-

дить новое преступленіе, то не слѣдуетъ наказывать самого тяж-

каго преступника.

Нельзя отрицать, чтобы дѣйствіе наказанія не предотвращало

преступленій. Но признавая это дѣйствіе наказанія главной и

исключительной его цѣлью, мы придемъ къ самымъ ложнымъ ре-

зультатами Наказаніе и предупрежденіе, юстиція и полиція, дол-

жны быть строго различаемы, какъ два понятія, совершенно раз-

личный по содержанію и по Формѣ. Право предупрежденія, въ

которомъ конечно нельзя отказать государству, имѣетъ мѣсто въ

томъ только случаѣ, когда нужно противодѣйствовать злу вѣроят-

ному, еще не совершившемуся. Уголовное правосудіе имѣетъ дѣло
съ Фактомъ, уже совершившимся. Средство предупрежденія есть

простое (Физическое, или психическое) принужденіе, исключающее

собою понятіе наказанія; напротивъ, средство уголовнаго право-

судія есть непремѣнно зло, падающее на извѣстное лицо, ради

совершеннаго имъ преступнаго дѣйствія. Предупрежденіе нахо-

дится въ рукахъ полиціи, или, когда ея помощь недостаточна,

принадлежитъ каждому; наказаніе есть принадлежность юстиціи,
и только ея одной. Если идея предупрежденія уже заключаетъ въ

себѣ оиравданіе наказанія, какъ думаетъ Грольманъ, то наказа-

ніе должно идти передъ преступленіемъ.
Всѣ, доселѣ разсмотрѣнныя нами теоріи, низводятъ человѣка

на степень средства , не уважая въ немъ его личности. Этого
упрека старается избѣгнуть

2) Теорія нсправленія (Besserungstheorie) 6l ).
Эта теорія уважаетъ въ преступникѣ человѣка, личность.

Наказаніемъ она хочетъ не только удерживать другихъ отъ пре-

ступлений но главнымъ образомъ самого преступника. Этой цѣли
она хочетъ достигнуть не страхомъ, но средствомъ болѣе благо-
роднымъ и дѣйствительнымъ — исправленіемъ.

Эту теорію не трудно опровергнуть. Мы спрашиваемъ: на чемъ-

же основывается наказаніе? — и не находимъ отвѣта. Теорія тре-

8l ) Stelzer, Grundsatze des peinlichen Rechts. 1790. Kritik des v. Eggers-
schen Entwurfs eines Str. G. B. fiir die Herzogtb. Schleswig und Holstein. 1811.
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буетъ наказанія, какъ Формы исправленія; но почему средствомъ

исправленія должно быть непремѣнно наказаніе — она не гово-

рить.

Мы не имѣемъ возможности входить въ подробный разборъ

всѣхъ теорій и должны ограничиться бѣглымъ указаніемъ на

гдавнѣйшія изъ нихъ. Въ заключеніе, скажемъ нѣсколько словъ

о теоріяхъ смѣшанныхъ, или системахъ соединенія.

Одни писатели (Миттермайеръ, Генрици, Росси) соединяли и

абсолютный и относительный взглядъ на наказаніе. Другіе (Meister,

Krug, Oersted) представляютъ въ своихъ сочиненіяхъ соединеніе

относительныхъ цѣлей наказанія. Этихъ теорій такъ-же много, какъ

много можетъ быть различныхъ соедпненій. Бёмеръ (Elementa

Jurispr. crimin. стр. 223) видитъ цѣль наказанія въ сохраненіи

безопасности государства, въ частномъ предупрежденіи и въ об-

щемъ устрашеніи. Эшеръ (Abhandlungen aus dem Gebiete des Straf-

rechts. 1852) принимаетъ: устрашеніе уголовнымъ закономъ и

исполненіемъ наказанія и частное предупрежденіе и т. д.

Всѣ эти теоріи страдаютъ недостаткомъ строгаго ФилосоФска-

го построенія и развитія. Несостоятельность этихъ теорій очеви-

дна и въ практическомъ, и въ научномъ отношеніи. При отсут-

ствіи единой цѣли наказанія, законодательство лишается всякой

твердости и послѣдовательности. Единство науки, безъ чего она

будетъ не наукой, а простьшъ аггрегатомъ знаній, необходимо

требуетъ единства принципа. «Es lasst sich schon a priori vermuthen,

говорить Фейербахъ 62 ), dass miteiner solchen Coalition nicht recht

vorsich undaus zwei zerrissenen Kleidern kein Staatskleid zusammen-

gestiickelt werden konne».

Конечно, единство принципа не нарушается той системой, ко-

торая выставляетъ одну главную цѣль наказанія, подчиняя ей

другія. Но соедлненіе многихъ равныхъ, соподчпненныхъ прин-

циповъ противорѣчитъ первому требованію науки. Говорить, что

смѣшанная теорія уничтожаетъ недостатки одной теоріи достоин-

ствами другой 63). Но за то такая теорія неизбѣжно заключаетъ

въ себѣ и недостатки всѣдъ соединенныхъ простыхъ системъ.

Здѣсь мы оканчиваемт. нашъ краткій критпческій обзоръ уго-

ловныхъ системъ и переходимъ къ положительному рѣшенію во-

проса о правѣ наказанія.

вг ) Kritik des naturlichen Eechts. стр. 207.

® 3 ) Vorschule, стр. 99 и д. 149. 151.
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Безъ сомнѣнія, говорить Франтцъ, государства составляютъ

извѣстный разрядъ тѣлъ и ихъ можно сравнивать съ естествен-

ными тѣлами. Это сравненіе тѣмъ полезнѣе, что о послѣднихъ мы

давно уже имѣемъ ясное и твердое знаніе, такъ какъ явленія при-

роды постоянно повторяются и доступны каждому. Чрезъ такое

сравненіе, неизвѣстное иди малоизвѣстное примкнетъ къ общеиз-
вѣстному, и видя, въ чемъ сходно и въ чемъ несходно государ-

ство съ естественными тѣлами, мы легко можемъ придти къ вѣр-

ному цониманію его характеристическихъ свойствъ.
Наблюдая явленія государственной жизни въ ихъ общемъ ходѣ,

зіы увидймъ, что государство имѣетъ большое сходство съ есте-

ственными организмами, и во многихъ отношеніяхъ можетъ быть

разсматриваемо, какъ организмъ высшаго развитія. Государства
возникаютъ, растутъ, забодѣваютъ и умираютъ, какъ животныя

и растенія. Точно также происходить и здѣсь, какъ тамъ, обра-
щеніе соковъ; они также принимаютъ въ себя пищу (налоги) и

разсаживаются (колонизація). Какъ во всякомъ другомъ организ-

мѣ, внутренняя конструкція государства опредѣляется цѣлью цѣ-

лаго и, какъ напр, въ животномъ тѣлѣ мозгъ имѣетъ свое значе-

ніе только какъ органъщ, вынутый изъ тѣла, образуетъ мертвую

матерію, такъ и правительство мыслимо только въ государствѣ:

оторвавъ его отъ государства, мы получимъ безсильныхъ людей,
но не правительство. Правительство — не колесо въ часахъ, кото-

рое можетъ быть вынуто изъ нихъ и все таки останется коле-

сомъ, — но имѣетъ природу органа. To -же мы замѣчаемъ относи-

тельно юстиціи, полиціи и т. д.

Жизнь общества совершается по неизмѣннымъ, вѣчнымъ за-

конамъ, и эти законы не могутъ быть нарушаемы безнаказанно.

Кацъ жизнь отдѣльнаго человѣка, такъ и самостоятельная жизнь

государства можетъ быть уничтожена непреодолимой внѣшней

силой. Но мы видимъ также, что государство умираетъ отъ вну-

тренней слабости, отъ истощенія силъ, не могущихъ противиться

внѣшнему вліянію. И это истощеніе главнымъ образомъ происхо-

дить отъ ненормальнаго устройства жизни общественнаго ор-

ганизма. «Египетъ, говорить В. Н. Лещковъ, какъ союзъ кастъ,

не признавалъ, не допускалъ правъ личности, и по безконечности
правъ Фараона, и по господству касты надъ отдѣльными лицами.

Каста была неизмѣннымъ, безповоротнымъ, окаменѣлымъ и не-

подвийшымъ, какъ пирамида, осужденіемъ каждаго лица на жизнь

н занятія, дѣятельность и убѣжденія, требуемый кастою, а не его

природою. Отсюда внутренняя несостоятельность кастъ, ^ля до-

стиженія даже безопасности; мало-по-малу, касты перерождаются

или вырождаются, служители боговъ берутся за оружіе, воины

безъ стыда>бѣгутъ съ поля сраженія, и Египетъ становится лег-
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кою добычею Персовъ, Македонянъ, Римлянъ. Между тѣмъ чело-

вѣческое, общественное давно уже принесено въ жертву касто-

вому или политическому, потеряно невозвратно и не могло послу-

жить элементомъ для возрожденія. Разъ павши,"древнія государ-

ства не возставалн. Такъ было и съ Римомъ. Выражая внутрен-

нюю политику древнихъ государствъ, въ самой краткой Формулѣ,

можно сказать, что древнее государство оставляло безъ вниманія

и содѣйствія какъ развитіе богатства, такъ и развитіе образова-

нія въ народѣ, предоставляя то и другое частнымъ усиліямъ от-

дѣльныхъ лицъ. Отсюда происходили слЪдствія вредныя и часто

опасныя для самого государственнаго союза, въ Формѣ голодовъ

и бѣдности населенія, преступности и безбожія народа; и прави-

тельства, естественно, должны были расширять тѣмъ болѣе свою

дѣятельность, на внѣшній бытъ народа, подчиняя его, во всѣхъ

явленіяхъ, всей строгости своихъ распоряженій. Такимъ образомъ,

невниманіе къ развитію народа обращалось въ невниманіе къ его

свободѣ, которая должна была страдать и страдала отъ мѣръ,

предупреждавшихъ послѣдствія неразвитости. Особенно, когда на

мѣсто идеи обіцественнаго блага (Salus reipublicae) стала во главѣ

государства воплощавшая ея личность. Пирамида общественнаго
зданія понижалась, утолщалась въ своемъ основаніи и замыкалась

сверху однимъ лицемъ, которое въ заключеніе объявило себя свобод -

нымъ отъ закона (legibus solutus). Движеніе къ пріобрѣтенію пра-

ва, къ воцаренію справедливости во всемъ обществѣ, естественно

и необходимо въ каждомъ обществѣ. Но это движеніе, въ древно-

сти, неминуемо вело общество къ распаденію; и всякій усііѣхъ

права ослаблялъ искуственно возведенное политическое зданіе.
Изгнаніе царей, введеніе трибуновъ, уравненіе плебеевъ, принятіе

союзниковъ, эманципація рабовъ и т. д., все это колебало и раз-

шатывало искуственное античное зданіе государства, которое не

выдерживало естественнаго развитія естественныхъ началъ обще-

ства. Главною причиною паденія должно признать искуственное

построеніе государства, которое оперлось всѣмъ бытіемъ на на-

чало централизаціи, совершенно забывъ- о правахъ общества и

самомъ его существованіи 64).

Какъ въ жизни отдѣльныхъ лицъ, «грѣхи молодости» отца

отзываются на здоровьѣ его дѣтей, такъ и въ жизни обществъ,

сыновья терпятъ общественный болѣзни загрѣхи своихъ отцовъ.

Устроится общество такъ, что вънемъ, повыраженіюБеккаріа 65 ),

64 ) Леиікова, Русскій народъ и государство. Исторія Русскаго обществен-

наго права до XVIII в. — 1858. стр. 39, 67 — 68.

65 ) Traite des delits et des peines. 1766, стр. 1.
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одна его часть пользуется всевозможнымъ могуществомъ и сча-

стьемъ, а на долю другой достанется и слабость, и бѣдность, — и

вотъ является, рано или поздно, пролетаріатъ, эта язва нововѣко-

выхъ западныхъ обществъ, раздается голосъ бѣдныхъ и слабыхъ,
заявляющихъ свои права; шумная, голодная, оборванная, прим-
еняемая толпа наполняетъ площади и скрытая доселѣ болѣзнь

общественнаго организма проявляется въ страганыхъ, кровавыхъ

симптомахъ. Это явленіе давно поняли моралисты, хотя поняли

односторонно; одни видѣли въ немъ не естественное послѣдствіе,

а какое-то внѣшнее воздаяніе, неразумное наказаніе невинныхъ,
не обусловленное внутреннею необходимостью искупленіе чужихъ

грѣховъ.

Человѣкъ, какъ членъ общества, не можетъ безнаказанно на-

рушить законы своей общественной жизни, точно также какъ не
можетъ онъ нарушить законы своей Физической, или духовной
жизни. Таковъ вѣчный, неизмѣнный законъ природы.

Общество есть свободное сожительство людей; кореннымъ за-

кономъ его, сказали мы, является господство права. Право есть та

сила, которая примиряетъ противорѣчія различныхъ отдѣльныхъ

свободъ, въ конфликтѢ личностей водворяетъ и поддерживаетъ
нужное равновѣсіе, уничтожаетъ личный произволъ и принуждаетъ
къ единству. Право такимъ образомъ имѣетъ двѣ стороны, которыя

не мотутъ быть отдѣлены одна отъ другой, не нарушая самого
понятія права: одна сторона состоитъ въ опредѣленіи того, что
право и что неправо, другая — въ обязательной силѣ этихъ опре-
дѣленій. Принужденіе къ реализаціи права составляетъ существен-

ную принадлежность права и потому можетъ быть названо при-

нужденіемъ юридическимъ. Чѣмъ при нарушеніяхъ законовъ

духовной жизни являются для человѣка угрызенія совѣсти и т. п.

(нравственное принужденіе), чѣмъ при нарушеніяхъ законовъ Физи-
ческой жизни является для него болѣзнь, разстройство организма
и т. д. (принѵжденіе Физическое); — тѣмъ при нарушеніи законовъ
общественной жизни служитъ принужденіе юридическое. Юриди-
ческое принужденіе есть реакція со стороны общества, которая
идетъ вслѣдъ за правонарушеніемъ и соотвѣтствуетъ ему въ ка-

честв^ и количествѣ.

Существованіе юридическаго принужденія есть Фактъ есте-

ственно-необходимый; но онъ, какъ и все естественное, имѣетъ за
собой, сверхъ того, и разумную необходимость.

Мы видѣли, что назначеніе человѣка составляетъ развитіе его

духовныхъ и нравственныхъ силъ. Это развитіе возможно только
въ обществѣ, слѣд. сохраненіе общественной жизни является не
только правомъ человѣка, но и его высшей обязанностью. А такъ
какъ въ мірѣ нравственномъ, въ противоположность міру веще-

СП
бГ
У



44 ОТДѢЛЪ III.

ственному, господствуете свобода, а не необходимость и одно

внутреннее, нравственное принужденіе недостаточно для того, что-

бы требованія права соблюдались неуклонно, — то мы должны не-

обходимо придти къ заключенію о необходимости внѣшняго, объек-

тивнаго,юридическаго принужденія. Съ этимъ заключеніемъ нельзя

не согласиться. Недостаточность субъективнаго принужденія не

измѣняетъ природы вещей. Нравственный дѣли человѣка, обще-

ственность не перестаютъ быть для человѣка обязанностями. Изъ

требованій нравственнаго закона вытекаетъ обязанность обще-

ственной жизни; изъ обязанности общественной жизни — обязан-

ность поддерживать соблюденіе права; изъ обязанности поддержи-

вать соблюдете права —обязанность употреблять внѣшнее принуж-

дение. Нельзя не признать принужденія полезнымъ звеномъ въ цѣпи

обязанностей, разумно вытекающихъ одна изъ другой. Принужде-

ніе не мыслимо безъ нарушенія правъ того, противъ кого оно на-

правлено; но будучи по Формѣ правонарушеніемъ, оно, въ сущности,

является нравственной и юридической необходимостью, или обязан-

ностью. Принужденіе есть не только Факультативное право, но

право, вытекающее изъ обязанности. Силу, необходимую для реа-

лизадіи принужденія, представляетъ собою общество, государство.

Оно имѣетъ свопмъ призваніемъ быть для человѣка орудіемъ доети-

женія его нравственныхъ дѣлей, на немъ лежитъ и обязанность

принужденія. Какъ скоро право будетъ нарушено, государство дол-

жно употребить принужденіе, чтобы отвратить нарушеніе и воз-

становить право въ его первоначальной цѣлости.

Изъ этихъсловъ не слѣдуетъ однако выводить, чтобы осущест-

вленіе права возможно было только въ государствѣ, чрезъ посред-

ство его органовъ. Юридическое принужденіе, въ основѣ своей,

присуще каждому обществу, на какой-бы ступени развитія оно ни

находилось. Измѣняются только его Формы. Первыя неизбѣжныя

движенія оскорбленнаго юридическаго чувства проявляются въ

грубой Формѣ самоуправства и мести. Намъ это состояніе пред-

ставляется обыкновенно какъ до-государственный хаосъ, въ ко-

торомъ право и сила нераздѣльны другъ отъ друга, и гдѣ о правѣ

не можетъ быть рѣчи. Но это ошибочно. Приведемъ по этому

поводу двѣ, три страницы изъ превосходнаго сочиненія Игеринга
о духѣ Римскаго права:

«Существенное въ понятіи господство права есть постоянное,

непремѣнное осуществленіе права, и это осуществлёніе произво-

дится непосредственной силой жизни. Первоначально, каждая по-

требность жизни удовлетворяется самою жизнью, и до-тѣхъ-поръ,

пока, по мѣрѣ развитія, являются мало-по-малу особые органы для

различныхъ задачъ и интересовъ общества, эти послѣдніе не

предоставлены на пропзволъ случая , но безъ искуственныхъ
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средствъ своей собственной цѣлительной силы жизнь непосред-
ственно помогаетъ сама себѣ» 66 ). Когда мы обозрѣваемъ множе-
ство интересовъ, которые въ наше время ввѣрены надзору или
попеченію государства, мы видимъ въ числѣ ихъ много и такихъ,
которые не .очень за долго тому назадъ были предоставлены себѣ

и для которыхъ однако вмѣшательство государства кажется уже
теперь намъ неизбѣжнымъѵ Тѣмъ бодѣе это намъ должно казаться
относительно тѣхъ интересовъ, которые съ незапамятныхъ вре-
менъ отпали въ область государственной дѣятельности, какъ напр,
право. Относительно права, государственная дѣятельность , въ
противоположность непосредственной творческой и цѣлительнои

силѣ жизни, взяла такой перевѣсъ, что юриспруденщя видѣла

источникъ права въ одномъ законодательств^ , — и только въ
посіѣднее время она стала понимать образованіе права непосред-
ственнымъ путемъ (обычное право, Gewohnheitsrecht). Въ наше
время никто уже не пріурочиваетъ начало права къ появленпо
законодателя. Но освободясь отъ ложнаго воззрѣнія на^образованіе
права, мы еще не вполнѣ достигли до такого-же свободнаго воз-
зрѣнія на осуществленіе его. Судью, который изрекаетъ право во
имя государства, обыкновенно считаютъ за первый реквизйтъ
господства права,— не обращая вниманія на то, что организующая
сила жизни, которая долгое время дѣлала ненужнымъ законода-
теля, могла находиться въ такомъ-же отношеніи и къ судьѣ.

Въ первичныхъ обществахъ не случай господствовалъ вмѣ-

сто права, не превосходство силы давало перевѣсъ,, но осущест-
влялась идея права, точно также какъ и въ наше время, хотя и
безФорменнымъ образомъ, безъ содѣйствія государства, непосред-
ственной силой жпзнп. Кто, въ случаѣ правонарушенія, думалъ
прибѣгнуть къ самоуправству, тотъ не быдъ предоставленъ соо-
ственнымъ силамъ. Неправда вызывала въ обществѣ ту-же реак-
дію чувства права, какъ и въ оскорбленномъ, т. е. дѣятельную,

реальную. Оскорбленный находилъ помощь, какая была ему нужна,
и превосходство Физической силы, какъ и нынѣ, было на стороиѣ

того, кто имѣлъ право. Въ чувствѣ права заключается позывъ къ

ев) lhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen semer
Bntwickelung. Th. 1. 1852, стр. 116. «Wir haben es erleben mussen, dass man
an den Staat die abentheuerlicbe Anforderung einer «Organisation der Arbeit
«■estellt hat, aber so sebr man heutzutage auch mit der Idee ernes Orgamsirens
топ Staatswegen vertraut ist, so hat man doch jene ausserste Consequenz dieser
Idee zuruckgewiesen nnd die Aritwort ertheilt: die Arbeit organisirt sich selbst,
der Staat kann sich nicht hineinmischen. Wie wenn nun zu lrgend emer auc
die Justiz sich ohne Zuthun des Staats von selbst organisirt hatte, wenn derbtaat
den Individuen damals so wenig hutte-’behulflich zu sein brauchen, dass sie Rech
fanden, als heutzutage, dass sie Arbeit finden?»

♦
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реализация себѣ и оснОваніе его, хотя бы оно касалось одного лица,

не только въодномъ этомълипѣ, но во всемъ обществѣ приведетъ

въ движеніе этотъ позывъ. Если нѣтъ судьи, который-бы позвалъ и

наказалъ обидчика, его все-таки постигнетъ кара вѣрнѣе и скорѣй

нежели при самой развитой организаціи уголовно-судебной дѣя-

тельности. Чѣмъ въ наше время является страхъ судебнаго нака-

занія, тѣмъ былъ въ то время страхъ' кары народнаго. право-

судія» 6Т ). ‘

Месть и самоуправство не могли быть безграничны; обычай

не могъ не имѣть огромнаго вліянія на мѣру удовлетворенія. То-

же чувство права, которое вызвало общество на защиту и помощь

оскорбленнаго , то-же чувство можетъ' вызвать общество и на

защиту обидчика, если обиженный цревзойдетъ должную границу

удовлетворенія 68 ). 3
Такимъ образомъ, въ первичныхъ обществахъ, при господствѣ

самоуправства и обычнаго права, юридическая воля имѣетъ такое-

же матеріальное значеніе, какъ и при господствѣ государственной

деятельности; разница только въ томъ, что родъ и способъ ея

проявленія стоитъ на низшей ступени развитія, потому что здѣсь

существу права не соотвѣтствуетъ Форма его внѣшняго про-

явленія. у

Юридическое прийужденіе составляете естественную принад-

лежность общества, неотъемлемое право и неизбѣжную обязан-

ность для общества. Всегда и повсюду оно является общественной

реакщеи противъ нарушенія права, соотвѣтствующей роду и сте-

пени правонарушенія.

Гражданское и уголовное принужденіе исходятъ изъ одного

источника и имѣютъ одно основаніе. Но принужденіе относится къ

неправдѣ, какъ слѣдствіе къ причинѣ и потому, при неодинаково-

сти неправды, оно не можетъ быть одинаково.

Мы видѣли отличительный черты гражданской и уголовной не-

правды. Онѣ помогутъ намъ установить необходимое различіе между

гражданскимъ и уголовнымъ принужденіемъ.

Гражданская неправда, по Формѣ своей, есть неправда добро-

совѣстная. Кто уклоняется отъ суда, тотъ самъ себя обличаетъ:

онъ тѣмъ показываетъ, что не увѣренъ въ правотѣ своего дѣла 69 ).

й... С ’Г Р' 117 > 119 ~ 12 °- Seeger, Abhandlungen, стр. 174 — 175

dert. ТвёЭ^стр.8 223 PUnkt ^ deutSchen Strafv erfahrens im neunzehten Jahrhun-
6S ) Geist. I, стр. 128.

69 ) Fichte, Grundlage des Naturrechts. Th. II. S. 97: «Wer sich nicht freivnlb>

m Bichter stellt, erhallt die Prasumtion gegeu sich». fremllig
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Но здѣсь, при конфликтѢ интересовъ обѣ стороны не изоѣгаютъ

законной управы. Истецъ и отвѣтчикъ просятъ судъ дать имъ
рѣшеніе, сказать, кому изъ нихъ принадлежитъ право. Конечно,
право не можетъ принадлежать обѣимъ сторонамъ: ктониоудь изъ
тяжущихся долженъ быть неправъ. Но неправый ошиося и
только. Онъ не хотѣлъ, во что-бы то ни стало, идти въ разладъсъ
общей волей; онъ думалъ только, что право принадлежитъ ему.
Еслп-бы онъ зналъ, что право никакимъ образомъ не можетъ быть
за нимъ признано, то онъ-бы или не рѣшился на правонарушеніе,
или постарался-бы избѣгнуть законной расправы, но уже никакъ-
бы не пошелъ въ судъ, для того чтобы навѣрно проиграть свое

дѣло. Г

Такъ какъ отъогаибокъ неизъятъ никто и общество не имѣетъ

надобности и права требовать всегдашней безошибочности отъ
своихъ членовъ, то личность гражданскаго правонарушителя не
имѣетъ никакого значенія для общества и никакого, кромѣ иско-
ваго, значенія для обиженнаго, пока существуетъ возможность
предположенія въ пользу ошибки, добросовѣстнаго недоразумѣнія

со стороны правонарушителя.
Замѣтимъ кстати одну ошибку Ортлова, хотя это замѣчаше и

не имѣетъ прямаго отношенія къ содержанію настоящей статьи.
Онъ утверждаетъ, будто въсуществѣ государства заключается

отрицаніе неправды и поддержаніе господства права. Къ задачѣ
государства принадлежитъ какъ опредѣленіе нормъ, которыми
устанавливается юридическій бытъ, такъ и уничтоженіе всякой
неправды. Онъ думаетъ , что по требованіямъ справедливости,
строго говоря, ни одно правонарушеніе не должно быть терпимо
и слѣд., всякую неправду должно преслѣдовать и уничтожать само
государство, ex officio, не дожидаясь жалобы обиженнаго и не
признавая его свободной воли искать или отказаться отъ своего

ПРЗіВЭі
Изъ сказаннаго нами видно, что мы не такъ понимаемъ назна-

ченіе государства. Лучшее подтвержденіе мы видимъ въ исторіи.
Если-бы въ существѣ государства, дѣйствительно, заключалось
такое абсолютное противодѣйствіе всякой неправдѣ, то мы видѣли-

бы гдѣ нибудь хоть неполное осуществленіе этой идеи. Между-
тѣмъ, мы замѣчаемъ противоположное явленіе: бываетъ время въ
жизни каждаго народа, когда преслѣдованіе даже уголовныхъ
преступленій предоставляется слишкомъ много непосредственной
дѣятельности обиженнаго лица; таковы первичныя общества. Но
нигдѣ, никогда не бывало наоборотъ.

П) Ortlo/f, das Strafverfahren in semen leitenden Gnmdsatzen und Haupt-
formea. 1858. S. 8 и слѣд.
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Ч

/ Человѣкъ ищетъ въ обществѣ облегченія своей свободы; —

этому требованію и должно удовлетворять общество. Пока оби-
женный видитъ правонарушеніе и, оставаясь вполнѣ свободными.,
не хочетъ искать своего права, до тѣхъ поръ государство должно

оставаться недѣятельнымъ. Общая воля опредѣляетъ каждому

законный кругъ его свободной дѣятельности, тотъ кругъ, въ ко-

торомъ онъ можетъ свободно распоряжаться. Этотъ кругъ мо-

жетъ быть тѣснѣе, или шире, но въ немъ онъ уже полный хозя-

инъ: можетъ пользоваться и не пользоваться своимъ правомъ, мо-

жетъ искать его, въ случаѣ нарушенія, и не искать, держать его

за собою и отказаться отъ него, — и его свободная дѣятельность
исключаетъ собою какое-бы то ни было вмѣшательство госу-

дарства.

Но это свободное право иска, исключающее собою посторон-

нее вмѣшательство, можетъ быть допущено въ томъ только, слу-

чай, когда правонарушеніе не затрогиваетъ ничьего интереса,

кромѣ интереса обиженной стороны. Таковы правонарушенія гра-

жданскія. Не то мы видимъ въ случаяхъ уголовной неправды.

Очень можетъ быть, что обиженный, по чувству милосердія, или

по другимъ болѣе житейскимъ соображеніямъ, не захочетъ искать

своего права. Общество имѣетъ право требовать отъ него не по-

ступать такимъ образомъ; онъ можетъ отказаться отъ своего

права и не искать удовлетворенія, но долженъ довести до свѣдѣ-

яія общества о совершенномъ преступленіи.
Преступаете, по Формѣ своей, есть неправда злонамѣренная.

Если гражданскій правонарушитель предполагается добросовѣст-

нымъ, пока не будетъ доказано противнаго, то преступникъ, на-

противъ, долженъ доказать свою добросовѣстность или ненамѣ-

ренность, чтобы разрушить предположеніе злонамѣренности. А
злонамѣренность , даже не выходя пзъ области гражданскихъ

правонаруйіеній (напр, ябедничество), уже касается всего общества,
затрогиваетъ общій интересъ.

Принужденіе гражданское приводится въ псполненіе для поль-

зы одного лица.

Принужденіе уголовное пмѣетъ въ виду интересъ всего обще-
ства.

Принужденіе гражданское имѣетъ въ виду одно матеріальное
удовлетвореніе обиженнаго лица, имѣетъ дѣло съ однимъ мате-

ріальнымъ Фактомъ и устремляется исключительно на имущество.

Уголовное принужденіе имѣетъ дѣло не столько съ внѣшнимъ,

матеріальнымъ Фактомъ, сколько съ волею преступника и падаетъ

главнымъ образомъ на лицо, а не на имущество.

Принужденіе, сказала мы, немыслимо' безъ нарушенія правъ

того, противъ кого оно направлено. Но гражданскій правоцаруши-
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тель, не стараясь избѣгнуть судебной расправы, охотно идя въ

судъ, уже выразилъ тѣмъ свою готовность подчиниться его рѣ-

шенію. Терпя принужденіе, онъ какъ-бы самъ уже прежде отка-

зался отъ своего права и потому принужденіе не является для

него принужденіемъ въ собственномъ смыслѣ, зломъ, насильствен-

нымъ нарушеніемъ его права (volenti non fit iujuria), нежеланнымъ

лротиводѣйствіемъ его притязанію.

Уголовное принужденіе является для преступника зломъ, под-

рываетъ его. свободу и безопасность и заключаетъ въ себѣ такимъ

образомъ относительно его основное правонарушеніе, котораго онъ

не“желалъ и всячески старался избѣгнуть.

Гражданское принужденіе никогда не считалось и не считает-

ся наказаніемъ для обвиненнаго. Судъ только разъясняетъ его

ошибку.

Уголовное принужденіе, какъ слѣдствіе преступнаго дѣйствія,

есть наказаніе, т.-е. зло, заслуженное преетупникомъ, потому что

онъ самъ навлекъ его на себя своимъ преступленіемъ.

Таковы существенныя различія между гражданскимъ и уго-

ловным!. принужденіемъ.

Гражданское принужденіе, по своему имущественному харак-

теру, легко опредѣлимо въ способѣ и мѣрѣ своего осуществле-

нія. “’Сверхъ того, оно производитъ одно только возстановленіе
нарушеннаго права : — оно , не являлось никогда въ глазахъ

законодателя средствомъ къ достиженію другихъ, постороннихъ

цѣлей, и потому не было такъ злоупотребляемо, какъ уголовное

наказаніе.

Напротивъ, уголовнымъ принужденіемъ злоупотребляли очень

часто: во 1-хъ потому, что мѣра и способъ его осуществленія за-

висать очень много отъ воли и соображеній законодателя; во 2-хъ
будучи въ существѣ своемъ принужденіемъ, уголовное принужденіе
производитъ въ своемъ исполненіи предупрежденіе преступленій
со стороны самого преступника, устрашеніе другихъ и всѣ тѣ дѣй-
ствія, которыя односторонно принимались относительными теорі-
ями за главную цѣль наказанія. Уголовное наказаніе очень легко

является въ рукахъ законодателя кровавымъ орудіемъ для дости-

женія постороннихъ, внѣшнихъ цѣлей и переходить всякую разум-

ную, законную границу.

Заключимъ нашу статью слѣдующимъ общимъ замѣчаніемъ:

Всякое право, а слѣд. и право государства на принужденіе не
можетъ быть безпредѣльнымъ и не должно простираться далѣе

Юрид. Журн., кн. 1. Отд. ІП. 4
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своего основанія. Принужденіе есть обязанность государства от-

вращать нарушеніе и возстановлять господство права. Далѣе

этой дѣли государство не можетъ идти, иначе принужденіе бу-
детъ злоупотребленіемъ власти.

Д
21-го Іюдя, I860 г.

Казань.
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ТЕОРІЯ РУССКОГО ПРАВА.

О СОВРЕМЕННОМЪ СОСТОЯНІИ И ЗАДАЧАХЪ НАУКИ

УГОЛОВНОГО ПРОВО.

(Вступительная лекція, читанная въ Казанскомъ университетѣ, при открытіи
курса уголовнаго права, 6 Сентября 1860 года).

Уже давно уголовное право стало предметомъ научнаго обра-
ботыванія, и въ числѣ криминалистовъ мы видимъ людей, стояв-

шихъ во главѣ современнаго имъ умственнаго движенія (Беккаріа,
Филанджіери, Бентамъ, Фейербахъ). Законодательства, въ свою

очередь, не чуждались руководства науки. Баварское уголовное

уложеніе 1751 года было произведеніемъ извѣстпаго тогда юри-

ста Крейтмайера; Баварскій кодексъ 1813 года былъ обработанъ
знаменитымъ Фейербахомъ; Австрійское уголовное ѵложеніе Іосп-
Фа II (Allgemeines Gesetz uber Verbrechen und Strafen, 1787 г.) и

другія нѣмецкія законодательства того времени составлены подъ

несомнѣннымъ вліяніемъ теоріи предупрежденія. Улучшенію мѣстъ
заключенія, учрежденію исправительныхъ тюремныхъ заведеній
не мало содѣйствовала наука уголовнаго права.

Не смотря на все это, Европейскія уголовныя законодательства

до позднѣйшаго времени представляли крайне грустное зрѣлище.

Трудно повѣрить, что въ Австрійскомъ уголовномъ уложеніи Тере-
зіи (Constitutio criminalis Theresiana, 1769) приложено шестнадцать

таблицъ чертежей съ отвратительными подробностями, какъ произ-
Юрид. Журн., кн. 2. Отд. III. 1
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водить пытки. ВъПрусскомъ законодательств 1791 г. (Allgemei-
nes Landrecht filr die Preussischen Staaten) вы встрѣтите и сожига-
ніе, и колесованіе , съ различными омерзительными подробностями
и разграниченіями. Въ Англіи, въ теченіе семи лѣтъ, отъ 1820 до
1826 года, было произнесено 7656 смертныхъ приговоровъ; изъ
нихъ: 714 за кражу барановъ, 865 за кражу- лошадей, 1171 за кра-
жу въ 40 <шиллинговъ въ обитаемомъ домѣ. И только законъ 1837
года ограничилъ такое неумѣренное употребленіе смертной казни.
По увѣренію Бентама, въ его время, въ Европейскихъ колоніяхъ
Африки, употреблялась для дикихъ слѣдующая смертная казнь:
преступника вѣпіали за крюкъ на висѣлицу и оставляли умирать
въ такомъ положеніи. Подъ лучами палящаго солнца, при холод-
ныхъ ночныхъ вѣтрахъ, тѣло его трескалось, насѣкомыя налетали
на него, пили его кровь, — и онъ умиралъ среди этихъ невырази-
мыхъ мукъ, терзаемый голодомъ и жаждой. Несчастные Африкан-
цы до того крѣпки, говоритъ Бентамъ, что мнопе изъ нихъ жи-
вутъ въ этомъ положеніи до 10 — 12 дней.

Можно положить общимъ правиломъ, что уголовный законода-
тельства слишкомъ далеко отстаютъ отъ современной имъ цивили-
заціи. Уже въ концѣ ХѴІ.столѣтія дѣйствуетъ безсмертный Бэ-
конъ. Въ XVII столѣтія является Локкъ, который требуетъ не-
ограниченной свободы совѣсти; требуетъ, чтобы іудей, язычникъ,
магометанинъ были совершенно сравнены въ своихъ правахъ съ
христіавами. Нѣмецкіе піэтисты, наравнѣ съ Англійскими скепти-
ками, ратуютъ противъ пасторовъ, которые, вмѣсто словъ любви и
мира произносили проклятія наеретиковъ. Томазій, вся жизнь ко-
тораго была посвящена борьбѣ съ варварствомъ школъ, законовъ
и судовъ, особенно прославляется какъ врагъ пытокъ и наказаній
за колдовство, Французская философія XVIII в. не оставила беаъ
вниманія уголовнаго права: она выставляла, въ поразительномъ
свѣтѣ на позоръ и посмѣяніе общества, уголовные случаи, въ ко-
торыхъ отражается варварство того времени. Извѣстно огромное
вліяніе этой школы на ходъ Европейской цивилизаціи; извѣстно,

какъ сильно дѣйствовали на умы ея горькія ядовитый насмѣшки....

Между тѣмъ, въ Англіи, въ теченіе 17 столѣтія (1602 — 1701
г.) осуждено на смерть за колдовство 3192 человѣка. Въ Баваріи,
по свидѣтельству Шлоссера, отъ 1750 до 1756 года, кромѣ дру-
гихъ казненныхъ за колдовство, были казнены, какъ ввдьмы, дв
тринадцатилѣтнія дѣвочки. Въ Швейцаріи послѣдняя казнь за
волшебство совершилась въ 1795 году. Пытка уничтожена въ 1 ан-
новерѣ только въ 1823' году; въБаденѣ она существовала до 1831
года. Въ Неаполѣ, къ стыду Европы, пытка до настоящаго вре-
мени играетъ главную роль при допросѣ политическихъ преступ
никовъ: весь Неаполь знаетъ о желѣзномъ обручѣ, сдавливающемъ
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голову, о перевязываніи артерій и пульса тонкими бичевками, о

сѣченіи бычачьими жилами съ гвоздиками на концѣ, и т. п.*).

Ограничусь приведенными примѣрами.

Невольно спросишь себя: отчего уголовный законодательства

на столько отстаютъ отъ современной имъ цивилизаціи? Отчего

во всѣхъ пр'очихъ отношеніяхъ, жизнь Европейскпхъ обществъ

такъ далеко ушла отъ среднихъ вѣковъ, а въ уголовныхъ законо-

дательствахъ такъ явно слышатся отзвучія прежнихъ временъ,

тѣхъ суевѣрныхъ, жестокихъ временъ, когда грѣхъ смѣшивали съ

преступленіемъ, когда законодатели считали себя уполномоченны-

ми употреблять всѣ средства, которыя, по ихъ мнѣнію, нужны для

поддержанія общественнаго порядка и, увеличивая съ ужасающей

роскошью количество преступныхъ дѣйствій, поражали ихъ уго-

ловной карой, не соблюдая ни мѣры, ни соотношенія между пре-

етупленіемъ и наказаніемъ?

Разсмотрѣніе всѣхъ причинъ, которыя замедляютъ усовершен-

ствованіе уголовныхъ законодательствъ, повело-бы насъ слишкомъ

далеко, и потому я ограничусь только тѣми, которыя заключаются

въ самой природѣ предмета.

По мѣткому выраженію Моля, наказаніе есть двулицый Янусъ:
юдно лице его устремлено на прошедшее, другое — на будущее.

Преступленіе необходимо должно служить прямой причиной нака-

занія, и правосудіе, достойное этого имени, должно поражать однихъ

виновныхъ, соразмѣрно тяжести ихъ преступленія. Если наказаніе
употребляется для однихъ внѣшнихъ, постороннихъ цѣлей, и не

обусловливается преступленіемъ, то оно несправедливо. Но, съ дру-

гой стороны, общественное правосудіе — элементъ общественнаго
порядка, и не его дѣло поражать вину ради одной вины. Если-бы
наказаніе не было полезнымъ, государство не имѣло-бы права упо-

треблять его. Уголовное наказаніе должно отвращать нарушенія и

возстановлять господство права; иначе, оно будетъ безцѣльнымъ

зломъ, которое не имѣетъ оправданія въ рукахъ общественной
власти. Будучи полезнымъ для общества, наказаніе получаетъ свя-

тое значеніе одного изъ средствъ, которыми человѣкъ достигаетъ

своего значенія. Наказаніе поддерживаетъ господство права,, а по

справедливому замѣчанію Бауера, одно господство права, свобода
и безопасность, доставляетъ ту почву, на которой возможно разви-

тіе человѣка. Поддерживать господство права, а слѣдовательно и

употреблять наказаніе, составляетъ не только право, но и обязан-
ность, долгъ государства. Но долгъ долженъ быть исполняемъ за-

конными средствами; иначе придется оправдать того, кто помо-

*) Статья эта была написана до извѣстнаго переворота въ Неаполѣ; те-

перь тамъ пытки уже быть не можетъ. Ред.

1*
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гаетъ бѣднымъ на ворованныя деньги. Цѣль не оправдываетъ

средствъ. Будучи полезнымъ, наказаніе должно бытьвъ то-же вре-

мя справедливымъ , т. е. обусловливаться престуиленіемъ и соот-

вѣтствовать его роду и тяжести.

Таково двойственное назначеніе уголовнаго правосудія. Разум-
но комбинировать благо и справедливость, — такова первая, об-
щая задача законодателя.

Но понятна трудность этой задачи и нечему удивляться, если

она доселѣ еще не получила должнаго рѣшенія. До настоящаго

времени, относительно уголовной кодиФикаціи, происходила борь-
ба между двумя теоріями: теоріей справедливости и теоріей полез-

ности. Первая видитъ необходимость наказанія для самого нака-

занія, безъ всякаго отношенія къ благу; вторая оправдываетъ на-

казаніе одной его полезностью, безъ всякаго отношенія къ спра-
ведливости. Въ глазахъ абсолютной теоріи, государство и его дѣли

не имѣютъ никакого значенія. Наказаніе , говоритъ Кантъ, дол-

жно быть назначаемо всегда, хотя-бы съ послѣднимъ наказан-

нымъ преступникомъ прекратился весь родъ человѣческій (fiat
justitia, pereat mundns). Сторонникъ относительной теоріи, за са-

мое тяжкое преступленіе назначитъ самое легкое наказаніе, если

только оно достаточно для предупрежденія подобныхъ преступле-

ній въ будущемъ. Вліяніе той или другоіі системы на законода-

тельство вело къ преобладанію той или другой стороны въ нака-

заніи. И трудно исчислить тѣ гибельныя послѣдствія, къ кото-

рымъ повели оба эти одностороннія воззрѣнія. Ограничусь нѣ-

сколькими словами.

Взглядъ абсолютной теоріи на наказаніе, какъ на нравствен-

ное возмездіе, далъ въ крайнемъ своемъ развитіи кровавыя пре-

слѣдованія въ дѣлѣ религіозныхъ убѣжденій—инквизицію. «Я хо-

чу лучше лишиться трона, нежели царствовать надъ еретиками»,

говорилъ Филиппъ Н,— и его слова служатъ лучшимъ выраже-

ніемъ абсолютнаго взгляда на наказаніе и самымъ лучшимъ прп-

знакомъ, по которому мы узнаемъ несостоятельность этого взгля-

да.... Мы ужасаемея тѣхъ безчеловѣчныхъ казней, которымъ под-

вергались еретики; но ошибочно думать, что зло заключалось толь-

ко въ излишней строгости наказаній, а не въ самомъ принципѣ

религіозныхъ преслѣдованій. Какъ можетъ осмѣлиться человѣкъ

объявить себя мстителемъ Божества и стать между Богомъ и со-

вѣстью человѣка, какъ сталъ-бы онъ между убійцей и его жер-

твой? Не одно матеріальное зло, но и глубокое пзвращеніе нрав-

ственныхъ понятій произвели эти наказанія, которыя изъ религіи
любви и мира дѣлали какой-то культъ ненависти и мщенія. Примѣ-
ромъ служитъ Англія. Суровые законы, долго лежавшіе на ея ка-

толическомъ населеніи, въ частности на Ирландіи, произвели глу-
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бокіе предразсудки и антипатіи сектъ. Еще не очень давно былъ

предложенъ билль объ эманципаціи; еще очень недавно умные,

образованные, благонамѣренные люди съ презрѣніемъ смотрѣли

на Ирландца, порицали въ немъ дѣло своихъ собственныхъ зако-

новъ, сами съ дѣтства слышали и дѣтямъ своимъ твердили за-

конодательную анаѳему противъ Ирландца, заключенную въ свя-

щенныхъ словахъ: церковь и государство.

При господствѣ относительнаго взгляда на наказаніе, всякій

произволъ легко можетъ находить себѣ оправданіе подъ предло-

гомъ общественной пользы. Общественное благо, общественный

порядокъ — одна изъ тѣхъ сложныхъ идей, которыми злоупотре-

бляли такъ часто и которымъ давали такое значеніе, что они мог-

ли пригодиться ко всему, оправдать все. Въ общественномъ бла-

гѣ видѣли что-то само-по-себѣ, что-то само для себя, что-то со-

вершенно отдѣльное и даже противуположное благу, интересамъ

членовъ общества. Во имя общества угнетали гражданъ, не дава-

ли имъ дышать свободно. Общественное благо не разъ являлось Мо-
лохомъ, — и изъ исторіи западной Европы видно, кому нужны бы-

ли жертвы, которыхъ требовали жрецы для этого идола. И этотъ

односторонній взглядъ на цѣль и значеніе уголовнаго права произво-

дитъ не одно матеріальное зло. Понятно, какъ глубоко потрясает-

ся общественный организмъ, когда сила открыто занимаетъ мѣ-

сто права; — какъ страшно возмущается нравственное чувство на-

рода, когда уголовные суды становятся мрачными вертепами, гдѣ

невинные страдаютъ только за то, что имѣютъ на своей сторонѣ

разумность и законность. Мы можемъ надѣяться, что ни герцогъ

Альба, ни ДжеФФрейзъ не повторятся въ наше время. Въ совре-

менныхъ уголовныхъ законодательствахъ мы замѣчаемъ стремде-

ніе помирить справедливое съ полезцымъ. Но, къ сожалѣнію, отъ

стремленія до исполненія еще очень далеко 

Изъ сказаннаго доселѣ видно, что уголовное законодательство

должно корениться, съ одной стороны, въ почвѣ всеобщей правды

и справедливости, съ другой — въ потребностяхъ того общества,

для котораго это законодательство назначается. Уголовное право

состоитъ такимъ-образомъ изъ двухъ частей: абсолютной и отно-

сительной. Съ одной стороны, наука изъяснять основныя, вѣчныя,

.неизмѣнныя начала права и справедливости, опредѣляетъ условія
преступности и наказуемости, устанавливаетъ истинное соотноше-

ніе между преступленіемъ и наказаніемъ. Съ другой, стороны,

опытъ представляетъ матеріалы для узнанія нравственныхъ по-

нятій и временныхъ потребностей общества и указываете сред-

ства, служащія къ достижение особенныхъ цѣлей законодатель-

ной дѣятельности. Наука и опытъ, теорія и практика, взаимно себя
проникая и восполняя, приведен ныя въ единство, образу юте то
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основаніе, на котороиъ должно быть воздвигаемо зданіе уголов-

наго уложенія.
Что касается до абсолютной части уголовнаго права, — мы ви-

димъ, что уголовная система должна быть согласна съ высшей ,

цѣлью всѣхъ чеювѣческихъ обществъ, должна находиться въ

гармоніи съ достоинствомъ человѣка. Для достнженія этой цѣлн,
намъ нужно обратиться къ основнымъ принципамъ права и спра-

ведливости. Но гдѣ ихъ искать, къ какой школѣ философской
обратиться за рѣшеніемъ вопроса? Этихъ школъ много, они такъ

противуположны между собою: одни спрашиваютъ отвѣта у разу-

ма, у совѣсти; другія отрицаютъ и разумъ, и совѣсть. Три уголов-

ные кодекса, составленные Кантистомъ, ученикомъ Бентама и при-

верженцемъ теократической школы, будутъ имѣть общаго столько-

же, сколько принципъ абстрактнаго долга, принципъ абсолютной
полезности и принципъ теократическій. Однако, не смотря на эти

разногласія, истина существуетъ. Если философъ упускаетъ изъ

виду и отрицаетъ цѣлое,— тѣмъ не менѣе оно несомнѣнно. Здра-
вый смыслъ его предчувствуетъ: правда, онъ не можетъ извлечь

изъ него всѣхъ послѣдствій, но, по крайней-мѣрѣ, дѣлаетъ изъ него

приложеніе къ каждому отдѣльному случаю, инстинктивно, но

вѣрно. Законодатель долженъ такимъ образомъ остерегаться и

духа системъ, потому-что ему нужна цѣлость истины, и безбозна-
тельнаго чувства истины; потому-что ему нужны раціонально-вы-
веденныя слѣдствія и одинъ просвѣщенный разумъ можетъ от-

дѣлить слѣпую страсть отъ естественнаго чувства блага и спра-

ведливости. Понятно, какъ трудна эта задача, какъ трудно дер-

жаться за разъ и инстинктивнаго пути одного руководителя, и уче-

ныхъ методовъ другаго, какъ трудно не быть ни эмпиристомъ

вмѣстѣ съ первымъ, ни одностороннимъ вмѣстѣ со вторымъ!
SHo, удовлетворивъ требованіямъ одного абстрактнаго правосу-

дія, законодатель исполнитъ только половину своего дѣла. Уго-
ловное законодательство , сказали мы , должно корениться въ по-
требностяхъ того общества, для котораго оно назначается; она

должно быть согласно съ особыми цѣлями законодательной дѣя-

тельности. Три главныя задачи представляются законодателю въ

этомъ отношеніи, именно:
Всякое преступленіе есть результать извѣстной причины: бѣд-

ности, пьянства, неосторожности и т. д. Всякое преступленіе, кро-

мѣ страха уголовной кары, встрѣчаетъ другія препятствія, кото-

рый его могутъ остановить; таковы препятствія, встрѣчаемыя въ

нравственной санкціи, въ общественномъ мнѣніи, личной защитѣ,
предупредительной полиціи. Наконецъ, всякое преступленіе, кромѣ
уголовнаго наказанія, влечетъ за собою неюридическое возмездіе,
болѣе или менѣе сильное: угрызеніе совѣсти, ужасъ и презрѣніе
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къ преступникам!., лишеніе выгодъ, сопряжен ныхъ съ добрымъ
именемъ. Эти причины, препятствія и средства неюридическаго

возмездія могутъ быть болѣе или менѣе многочисленны и сильны,

смотря по степени нравственнаго и матеріальнаго развитія из-

вѣстнаго народа. Они должны составлять предметъ тідательнаго

изученія для законодателя. Законодатель долженъ узнать причи-

ны, чтобъ удалить ихъ, препятствія, чтобъ не ослабить ихъ, сред-

ства неюридическаго возмездія, чтобъ по возможности воспользо-

ваться ими.

Таково троякое направленіе законодательной дѣятельности.

Для нашей цѣли достаточно будетъ сказать объ одной первой за-

дачѣ, т.-е. объ удаленіи причинъ преступления Всѣ причины, по-

раждающія преступленія, невозможно исчислить и потому я укажу

только на нѣкоторыя главнѣйшія.
Мѣстность страны и иЗконный образъ жизни ея жителей

имѣютъ большое вліяніе на количество преступленій. Вотъ что го-

ворить одинъ нѣмецкій писатель: «Поселенія на Одерѣ, Вартѣ,
Нецѣ и Вислѣ, особенно нѣкоторые округи, также уединенныя

пустынныя поселенія, напримѣръ страна Альтъ-Карбы, суть, мож-

но сказать, гнѣздилища преступления Жители этихъ мѣстъ, боль-
шею частію, стеклись изъ весьма различныхъ странъ и многіе
происходить отъ лицъ,которыя въ своемъ отечествѣ не принадле-

жали къ числу лучшихъ гражданъ. Опытъ показываетъ, что между

этими колонистами много людей безпокойныхъ и злонамѣренныхъ.

Къ недостатку первоначальныхъ нравственныхъ основаній, въ

большей части изъ нихъ присоединяется еще и то, что зимою они

обыкновенно имѣютъ очень мало дѣла. Они преимущественно воз-

дѣлываютъ овесъ и сѣно, занимаются скотоводствомъ, бьютъ
масло и т. п. Овесъ они вымолочиваютъ скоро, сѣномъ занимаются

только въ извѣстныя времена года, а скотоводство беретъ еже-

дневно только нѣсколько чйсовъ времени. Такимъ образомъ, ос-

тается имъ много досуга, который они не умѣютъ или не хотятъ

употребить какъ должно. Вотъ почему они предаются праздности,

шатаются по кабакамъ, и безпрестанно дерутся и ссорятся между

собою и до невѣроятности обременяютъ начальство своими жа-

лобами».
Недостатокъ нравственно -религіознаго воспитанія, незнаніе

законовъ, господствующая ложныя убѣжденія являются часто при-

чинами преступления Извѣстно, какую сильную пищу, находятъ

преступленія въ предразсудкахъ, господствующихъ въ цѣломъ на-

родѣ, или въ извѣстныхъ его сословіяхъ: укажемъ на дуэли. Пре-
ступленія акцизный и таможенный считаются до того ничтожны-
ми въ общественномъ мнѣніи, что самые добросовѣстные аюди

совершаютъ ихъ. Наше простонародье считаетъ преступленіемъ
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воровство и не считаетъ грѣхомъ порубку лѣса. Изъ неправпль-

ныхъ отношеній одного пола къ другому рождается не мало пре-

ступленій, особенно въ низшихъ классахъ общества. Начало ихъ

заключается очень часто въ неразумномъ взглядѣ на женщину,

при. которомъ невозможно нравственное ея развитіе. Въ слѣдствіе
этого, является скрытная деморализація женщины, а отсюда—тай-
ное распутство, подкидываніе дѣтей, дѣтоубійство. Обычай устрои-

вать браки не по взаимному желанію брачущихся, а по волѣ ро-

дителей или господъ, составляетъ заразу нашихъ крестьянскихъ

обществъ: очень часто, тотчасъ послѣ свадьбы, начинаются ме-

жду мужемъ и женою нелады, которые и кончаются иногда очень

трагически. -

Но главнѣйшей причиной преступленій является бѣдность. Въ
Англіи, отъ 1810 до 1833 г., изъ числа обвиненныхъ, 45798 чело-

вѣкъ судилось за преступленія противъ собственности и только 1887
—за, преступленія противъ лицъ. Во Франціи, отъ 1825 до 1832 го-

да, изъ всѣхъ обвиненныхъ только 29 процентовъ приходилось на

преступленія противъ лидъ и 71 проц. на преступленія противъ

собственности (To -же самое отношеніе, 28 и 72 проц., видимъ мы

въ огчетахъ Французскаго министра юстиціи за 1854 годъ). Отъ
1828 до 1832 года, изъ числа 15829 женатыхъ преступниковъ,

12876 человѣкъ были обременены семействами и только 2953 че-

ловѣка не имѣли дѣтей. Цифры ясно говорятъ сами за себя. Мно-
гіе бѣднѣютъ по своей собственной винѣ, но едва-ли не большая
часть приходитъ въ бѣдность отъ несчастныхъ случаевъ, особен-
ныхъ временныхъ, мѣстныхъ обстоятельствъ и т. д. Неурожаи
напр, всегда оказываютъ большое вліяніе на умноженіе числа пре-

ступденій. Въ 1854 году, во Франціи, вслѣдствіе плохихъ уро-

жаевъ, цифра простыхъ кражъ поднялась противъ 1853 г. отъ

24516 до 39484, обмановъ— отъ 1719 до 1831, нарушеній законовъ

объ охотѣ—отъ 18939 до 25728, нарушеній устава лѣснаго—отъ

54133 до 60857. Сюда относятся, далѣе, рабочій кризисъ, застой
въ работѣ, возвышеніе наемныхъ цѣнъ на землю и т. д. Не мало

способствуетъ увеличенію преступленій въ бѣдныхъ классахъ до-

роговизна необходимыхъ жизненныхъ ррипасовъ, нѣкоторыя пра-

вительственный распоряженія, каково напр., распоряженіе, сдѣлан-
ное въ сороковыхъ годахъ, въ нѣкоторыхъ мѣстахъ Пруссіи, въ

силу котораго лѣсъ изъ королевскихъ имѣній не могъ быть про-

даваемъ иначе, какъ въ извѣстные сроки, въ большомъ количест-

вѣ,тому, кто предлагаетъ высшую цѣну. Замѣчу кстати, что за-

коны очень легко могутъ заключать въ самихъ себѣ поводъ къ

нарушенію и порождать преступленія. Такія послѣдствія можетъ

производить напр, законъ, по которому въ воспитательные -дома

могутъ быть принимаемы одни подкидыши. Таковъ несвойствен-
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ный духу Русскаго народа, извѣстный законъ Петра I, о единона-

слѣдіи (1714 г.) Родители употребляли всѣ средства для того, что-

бы раздѣлить между своими дѣтьми имѣніе по ровну, прибѣгали

для того къ подложнымъ продажамъ и закладамъ, обязывали дѣ-

тей великими клятвами, чтобы получившій послѣ нихъ все имѣніе

передалъ часть его своимъ братьимъ. Изъ-за наслѣдства рожда-

лись между дѣтьми и родственниками ссоры, ненависть, клятво-

преступленія, даже смертоубійство. Такое положеніе дѣлъ побуди-
ло императрицу Анну Іоанновну, въ 1731 г., отмѣнить этотъ законъ

и возстановить прежній порядокъ наслѣдства.

Остановимся здѣсь. Изъ сказаннаго, надѣюсь., достаточно

можно убѣдиться въ томъ, что причина престунленій слишкомъ

часто заключается въ условіяхъ жизни, которыя и являются глав-

ными, если не единственными ихъ источниками. Можно сказать

безъ преувеличенія, что изъ числа всѣхъ совершенныхъ преступ-

леній, по-крайней-мѣрѣ, половина является не столько гіозорнымъ
клеймомъ для преступника, сколько скорбнымъ укоромъ обществу.

Въ огромномъ числѣ случаевъ, преступникъ есть не болѣе, какъ

грустная, невольная жертва судьбы и далеко не такъ виновенъ

передъ судомъ нравственнаго закона, какимъ является онъ въ

глазахъ общественнаго правосудія.

Между преступниками — справедливо замѣчаетъ одинъ писатель

—встрѣчаются очень нерѣдко люди, одаренные благороднѣйшими

инстинктами, впавшіе въ преступленіе отъ тысячи причийъ, подъ

вліяніемъ которыхъ не устояли-бы натуры далеко недюжинныя

и пали-бы, какъ пали они. Иногда обстоятельства враждебно сцѣп-

ляются около человѣка безъ всякой со стороны его вины и

обрушиваются на него, какъ на преступника въ то время, когда

онъ въ душѣ своей далекъ отъ всякаго преступленія. Въ каждомъ

преступленіи есть Фатальная сторона, которую нельзя производить

отъ одной свободной дѣятельности человѣка. Преступленіе родит-

ся не мгновенно и не изъ насъ только. Элементы его носятся

обыкновенно въ средѣ, насъ окружающей; преступнику большей

частью прйнадлежитъ только асеимиляція этихъ элементовъ и вы-

работка изъ нихъ, при благопріятныхъ данныхъ, преступленія ин-

дивидуальнаго, ему лично принадлежащаго. Какъ больной, кромѣ

собственной, кроющейся въ его организмѣ воспріимчивости къ, бо-
лѣзни, есть показатель вредныхъ для здоровья міазмовъ климати-

ческихъ и другихъ, въ той средѣ, гдѣ онъ живетъ, такъ и всякій
преступникъ есть показатель нравственныхъ міазмомъ, носящихся

въ томъ обществѣ, къ которому онъ принадлежите

Если-же большинство преступленій есть проявленіе болѣзни

общественнаго организма въ томъ или другомъ его членѣ, то яс-

но, что уничтоженіе прицинъ преступленій далеко не обнимается
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уголовной дѣятельностью. Отсѣченіе одного больнаго члена не

можетъ предохранить отъ проявденія болѣзни въ другомъ членѣ:

не частная операція положить здѣсь, а радикальное леченіе все-

го организма. Излишняя строгость наказаній во многихъ случаяхъ

можетъ даже принести болѣе вреда, чѣмъ пользы. Таковы пре-

ступленія, который находятъ себѣ пищу въ народныхъ предраз-

судкахъ и которыя должны подвергаться болѣе или менѣе снисхо-

дительнымъ наказаніямъ. Вамъ это, можетъ быть, покажется стран-

нымъ: вы скажете, что будучи снисходитедьнымъ, государство са-

мо способствуетъ усиленно преступленій, давая имъ новую пищу

въ этой легкости наказаній? Но, м.м. г.г., строгость въ этомъ

случаѣ не уменынитъ преступленій, а развѣ умножитъ ихъ. Казни
производятъ только упорство и сопротивленіе и т. обр. не искоре-

няютъ предразсудковъ, а вкореняютъ ихъ. Припомните, какія стро-

пя наказанія угрожались въ прежнее' время дуэлистамъ: топоръ,

висѣлица. И между тѣмъ дрались подъ висѣлицами, дрались около

плахъ— и дуэли не унимались. Одно проевѣщеніе и очищеніе об-
щественной нравственности способно ослабить и даже совершенно

уничтожить силу народныхъ предразсудковъ. Замѣчу , что въ

этихъ случаяхъ строгость и сама по себѣ несправедлива. Кто со-

вершаетъ дѣйствіе, которое онъ съ дѣтства привыкъ считать без-
различнымъ, позволительнымъ, или даже и похвальнымъ, тотъ, ко-

нечно, не такъ виновенъ, чѣмъ тотъ, кто имѣетъ объ немъ то-же

самое понятіе, какъ и самъ законодатель. Особенно извинительно

преступленіе въ томъ случаѣ, когда повиновеніе закону влечетъ

за собою безчестье (дуэли), или, какъ въ преступленіяхъ акциз-

ныхъ и таможенныхъ, преступленіе облегчается общимъ примѣ-

ромъ.

Итакъ, вы видите, что кругъ уголовной дѣятельности государ-

ства относительно уничтоженія причинъ преступленія не можетъ

быть слишкомъ шнрокъ. Просвѣщеніе, материальное довольство,

предупредительная полидія суть болѣе дѣйствительныя средства

въ этомъ отношеніи. Уголовное наказаніе, какъ мѣра ^крайняя, и

должна быть употребляема съ крайней осторожностью и эконо-

міей.
Не такъ думали прежде. Когда, въ 1831 году, Ліонскіе работ-

ники отказались работать за 90 сантимовъ по 18 часовъ въ сут-

ки, генералъ Роге считалъ жалобы рабочихъ единственно слѣд-

ствіемъ ихъ мятежнаго духа. И мало-ли еще найдется теперь та-

кихъ генераловъ Роге, которые видятъ въ уголовной власти госу-

дарства одно только орудіе противъ мошенниковъ, la canaille. Въ
прежнее время, этотъ взглядъ былъ господствующимъ. Прочтите
хоть уложеніе царя Алексѣя Михайловича и новоуказныя статьи.

Какая безграничная вѣра во все могущество наказанія, какой ужа-
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сающе-широкій объемъ уголовной дѣятельностн, какая легкость

въ назначеніи безчеловѣчныхъ наказаній! Въ глазахъ законода-

теля, нреступленіе есть не что иное, какъ «воровское дѣло лихаго

человѣка». И много нужно было грустныхъ примѣровъ, много вѣ;

ковъ нужно было для того, чтобы разувѣриться во всемогуще-

ствѣ наказанія и взглянуть на причины преступленій съ другой
точки зрѣнія. Теперь мы знаемъ: сколько-бы пушекъ ни выслало

Французское правительство противъ Ліонскихъ рабочихъ,—эти вог

ровства лихихъ людей все таки будутъ, время отъ времени, нару-

шать общественный порядокъ. Мы знаемъ это: мы, слава Богу,
узнали простую истину, что пушка не слишкомъ страшна для то-

го, кому грозитъ непзбѣжно трудъ выше силъ, или голодная

смерть. Но, м.м. г.г., нельзя не сказать, что это знаніе стоить

слишкомъ дорого, что его получило человѣчество слишкомъ дол-

ги мъ и слишкомъ кровавымъ путемъ.

Пріобрѣтеніе такихъ свѣдѣній болѣе дешевой дѣной требуетъ
свѣдѣній, необходимость которыхъ мало чувствовалась до нашего

времени, требуетъ изученія Фактовъ, на которые доселѣ почти не

обращали вниманія. Поясню сказанное примѣромъ.

Преступленіе необходимо заключаетъ въ себѣ двоякое зло:

нравственное и матеріальное. Дѣйствіе, заключающее въ себѣ одно

матеріальное зло, есть несчастіе, неосторожность, но не преступ-

леніе. Ни то, ни другое, взятое отдѣльно, не можетъ быть объек-
томъ уголовнаго правосудія. Во всякомъ преступленіп должны зак-

лючаться: нравственное зло и зло матеріальное, разсматриваемое

въ дѣйствительной яшзни, въ его приложеніи къ разлпчнымъ об-
ществамъ, или и къ одному обществу, но на различныхъ ступе-

няхъ его развитія.
Легко видѣть, что измѣреніе матеріальнаго зла—вещь чрезвы-

чайно важная. Но оно возможно только при совершенномъ знаніи
дѣйствительной жизни. Относительное зло, измѣняемое по своей
природѣ, обусловливается временемъ и мѣстомъ. Оцѣнка его тѣмъ

труднѣе, что должно брать въ разсчетъ не одни матеріальные
Факты, но мнѣнія, вѣрованія и даже предразсудки народа. Особен-
но необходимо изученіе соціальныхъ Фактовъ въ тѣхъ случаяхъ,

когда дѣло идетъ о дѣйствіяхъ, которыя, будучи безразличны въ

существѣ свйемъ, заключаютъ въ себѣ только относительное, ма-

теріальное зло. Сюда относятся полицейскіе проступки: куреніе та-

баку на улицахъ, ношеніе оружія и т. п. Запрещеніе носить ору-

жіе можетъ быть справедливо и полезно, напр., въ наше время въ

Россіи. Но въ прежнее время, когда въ городахъ были дневные

грабежи, когда по дорогамъ разгуливали цѣлыя шайки разбойни-
ковъ, человѣкъ въ 40 и болѣе, съ бердышами и другими оружія-
ми,—въ то время, подобное распоряженіе, не обезоруживая разбой-
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никовъ, отдавало-бы невинныхъ вполнѣ въ руки злодѣевъ. Кстати
замѣчу, что предубѣжденіе, нерасположеніе къ полицейскимъ за-

коаамъ имѣетъ своимъ источникомъ неполный анализъ моральна-

го зла. Обыкновенно считаютъ полицейскія правонарушенія без-
различными, а полицейскіе законы произвольными. Но это ошибоч-
но. Если, по извѣстнымъ обстоятельствамъ, извѣстныя дѣйствія

нарушаютъ общественный порядокъ, то эти дѣйствія, безразлич-
ным вообще, становятся безнравственными, преступными въ дан-

номъ случаѣ. Конечно, здѣсь чрезвычайно легко перейдти закон-

ную границу; но злоупотребленія, добросовѣстныя и злонамѣрен-

ныя, не могутъ служить возраженіями противъ истинности прин-

ципа.

Вы видите, что невозможный трудъ взялъ-бы на себя тотъ

человѣкъ, который изъ глубины своего кабинета, незнакомый съ

дѣпствительной жизнью, вздумалъ-бы издавать уголовные законы.

Никакая теорія, никакой геній не помогутъ ему, не замѣнятъ со-

бою знанія мѣстныхъ фяктовъ . Нельзя хулить попытки Бентама,
этого гиганта абстрактно-философской школы, который занимался

анализомъ относительна™ зла. Нельзя не сказать, что раздѣленіе

зла отъ преступленія на зло перваго, втораго и третьяго разряда,

на первоначальное и производное, на постоянное и преходящее и

т.д. — методъ, наиболѣе полезный при оцѣнкѣ матеріальнаго зла.

Но нельзя также не видѣть и того, что практическое приложеніе
этого аналитическаго инструмента къ измѣренію матеріальнаго зла

отъ того или другаго преступленія, — предполагаетъ непремѣн-

нымъ условіемъ полиѣйшее знаніе дѣйствительной жизни. Одно
это знаніе откроетъ силу второстепеннаго и третьестепеннаго зла,

пространство зла производнаго я т. д.

Исторія одна можетъ рѣшить всѣ такіе вопросы. Исторія долж-

на служить исходной точкой для законодателя и криминалиста.

Судебная статистика представляетъ богатые матеріалы, но ими

одними нельзя довольствоваться: статистическія данным представ-

ляютъ результаты, которые могутъ быть произведеніями различ-

ныхъ причинъ. При каждомъ родѣ и видѣ преступленій и наказа-

ній, необходимо знать народныя вѣрованія, мнѣнія, убѣжденія,
их.ъ зароЖденіе, развитіе, упадокъ, ихъ причины и связь съ дру-

гими сторонами народной жизни, и т. д. и т. д.

Но, до нашего времени, ни законодатели, ни криминалисты не

старались о пріобрѣтеніи этихъ свѣдѣній. Наша наука носила до-

селѣ абстрактно-ФилосоФСкій характеръ и отрицательно относилась

къ жизни. Она искала истину въ субъективномъ духѣ мыслителя

и не признавала объективнаго бытія идеи, проявляюіцагося въ

исторіи. Такъ, Фейербахъ считаетъ историческое развитіе уголов-

наго права любопытнымъ и, пожалуй, поучительнымъ, но не суще-
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ственнымъ: онъ думаетъ, что историческія свѣдѣнія не ведутъ къ

истинной основѣ для науки и законодательства. Съ другой сторо-

ны, госнодствующая доселѣ историческая школа, которой начало

положено Савиньи, скользить болѣе по одной поверхности юриди-

ческихъ явленій, не опредѣляя ихъ физіологіи, природы. Истори-

ческая школа, какъ справедливо замѣтилъ одинъ ученый, указала

на одни источники права, на одни внѣшнія, видимыя Формы, ко-

торыми обозначается процессъ юридическихъ идей въ простран-

ствѣ и времени. Но здѣсь еще не видно внутренней стороны юри-

дическихъ отношеній; не видно положительной матеріи, сущности

юридической, которая должна быть въ каждомъ явленіи и услов-

ливать его содержаніе и Форму. Однимъ словомъ, мы видѣли тѣло,.

но не знали духа.

Соображая все сказанное, мы видимъ, что въ настоящее время

наукѣ уголовнаго права предстоять слѣдующія главныя задачи.

Она должна помирить принципъ полезности и приндипъ спра-

ведливости, которые доселѣ боролись между собою, стремясь каж-

дый къ исключительному господству въ наукѣ и законодательств'!;.
Тщательно разсмотрѣть тотъ и другой принципъ, дать каждому

изъ нихъ законно-прпнадлежащее ему мѣсто, уразумѣть человѣка

и общество въ ихъ цѣлости, —такова первая задача современной

науки уголовнаго права. И можно сказать, что рѣшеніе этой зада-

чи въ наше время возможнѣе, чѣмъ когда н'ибудь прежде. Вѣра въ

непогрѣшимость псключительныхъ воззрѣній абсолютной и отно-

сительной теорій подорвана. Въ Англіи, принципъ полезности до

послѣдняго времени безусловно господствовалъ' въ сочиненіяхъ

всѣхъ юристовъ, которые занимались теоріей уголовнаго права.

Читая парламентскія пренія прежнихъ годовъ, нельзя не замѣтить

его и въ рѣчахъ большинства практиковъ; только тамъ онъ не по-

казывается во всей своей чистотѣ, во всей логической строгости

системы. Этого принципа держатся всѣ тѣ, которые стоять за из-

лишнюю строгость наказаній. А такихъ прпмѣровъ представляетъ

много исторія парламентскихъ преыій. Въ 1813 году былъ отверг-

нуть билль Самупла Ромилли, объ уничтоженіи безчеловѣчныхъ

принадлежностей наказанія за государственную измѣну. Въ 1817

году парламентъ отвергъ билль Ромилли объ уничтоженіи такъ

наз. порчи крови, этой несправедливѣйшей конФискаціп. Но законъ

1859 года о тѣлесныхъ наказаніяхъ для арміп представляетъ со-

бою отрадное явленіе въ исторіи Англійскаго законодательства и

знаменуетъ большой переворотъ въ общественномъ мнѣніи. Такой

переворотъ вы замѣтите и во Франціи: прочтите напр, сочиненіе

Жусса, разсужденія о гражданскомъ уложеніи, вникните въ духъ

знаменитаго Code penal —и потомъ прочтите сочиненія новыхъ кри-
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миналистовъ Росси, герцога Брольи, Ортолана. To -же самое явле-

ніе замѣтите вы въ Германіи: стоить сравнить труды старыхъ

криминалистовъ: Фейербаха, Грольмана, Штибедя, съ трудами со-

временныхъ писателей : Геппа, Зеегера, Бернера, Кёстлина и др.

Относительный теоріи считаютъ теперь въ числѣ своихъ привер-

женцевъ однихъ отсталыхъ практиковъ, которые еще не переста-

ли толковать о «примѣрныхъ» наказаніяхъ. Точно также и теорія
абстрактной справедливости считаетъ въ рядахъ своихъ только

немногихъ, запоздалыхъ прозелитовъ теократической школы. Все
это отжило уже свой вѣкъ. Во всѣхъ новѣйшихъ ученыхъ тру-

дахъ по уголовному праву и во всѣхъ новѣйшихъ уголовныхъ за-

конодательствахъ, вы замѣтите стремленіе освободиться отъ влія-
нія прежнихъ одностороннихъ, угловатыхъ теорій.

Но примиреніе двухъ принциповъ, возможное только при пол-

нѣйшемъ знаніи дѣйствительной жизни, не должно быть простымъ

ихъ смѣшеніемъ; эклектиймъ не даетъ ничего прочнаго. Нужна
новая точка отправленія, иной взгляд ъ на существо права, пре-

ступленія и наказанія. Передѣлка стараго недостаточна, нужно

созидать вновь. Надобно вполнѣ отказаться отъ прошлаго, ина-

че мы никогда ее придемъ къ твердой основѣ для уголовной
власти государства. Намъ придется искать спасенія въ такъ на-

зываемыхъ смѣшанныхъ теоріяхъ (Coalititionssysteme), въ соеди-

неніи равныхъ, соподчиненныхъ принциповъ. Это и сдѣлали многіе
криминалисты: Генке, Миттермайеръ, Генрици, Росси, Велькеръ и

др. Но подобное соединеніе противорѣчитъ первому требованію
науки. Единство науки предполагаетъ единство принципа, иначе

она будетъ не наукой, а простымъ аггрегатомъ свѣдѣній.

Трудовъ, которые-бы удовлетворяли вновь поднявшимся тре-

бованіямъ, еще не представляетъ наука уголовнаго права. Мы ви-

димъ одни попытки, начинанія, очень далекія отъ осуществленія.
Самыя тпебованія еще не вполнѣ уяснились: мы можемъ болѣе

предчувствовать, чѣмъ ясно сознавать, какъ они широки, жи-

зненны, къ какому свѣтлому, глубокому воззрѣнію на предметъ

ведутъ они. Въ настоящее время мы видимъ только то, что наука

уголовнаго права болѣе и болѣе теряетъ свой прежній характеръ

и принимаетъ реальное направленіе. Она поняла недостаточность

логическихъ, разсудочныхъ построеній, — и съ высотъ отвлечен-

наго мышленія сходитъ на землю, чтобы лицемъ къ лицу встрѣ-

титься съ жизнью, уразумѣть ее, учиться у нея. Она поняла, что

шла доселѣ по ложному пути и немногое пріобрѣла на немъ, изъ

чего можетъ сдѣлать теперь полезное употребленіе. Нѣкогда гор-

дая своимъ могуществомъ, она увидала,, что требованія превыша-

ютъ ея средства и признала свое безсиліе.
Въ этомъ грустномъ сознаніи лежитъ радостный залогъ буду-
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щаго совершенства. И мы уже видимъ не одну отрицательную, но

и положительную дѣятельность, не одно разрушеніе стараго, но п

созиданіе новаго. На сознаніи несостоятельности абстрактно-Фи-

лософской и абстрактно-исторической школы не остановилось дѣло.

Съ одной стороны, Риль, Франтцъ полагаютъ первое основаніе

новой школѣ, которой можетъ быть дано названіе реальной. Съ

другой — Игерингъ, своимъ классическимъ трудомъ о духѣ Рим-

скаго права, начинаетъ другую, такъ называемую Физіологиче-
скую школу. Провозвѣстникомъ ея въ Россіи былъ покойный Д.
И. Мейеръ, такъ рано погибшій для науки и для жизни, память

котораго такъ дорога Казанскому университету.

О характерѣ и значеніи той и другой школы мы не будемъ

говорить здѣсь: это повело-бы насъ слишкомъ далеко. Заключимъ
настоящую статью отраднымъ для насъ убѣжденіемъ, что, для

пользы человѣчества, наука уголовнаго права вступаетъ въ новый

Фазизъ своего развитія, прокладываетъ себѣ новый путь. Этотъ
путь, какъ всякій новый, непроторенный, труденъ. Но разумность

его такъ очевидна, ложность прежняго пути такъ понятна, что

довольствоваться старой, торной дорогой можетъ развѣ какой-

нибудь безжизненный рутинеръ. Новое движеніе въ наукѣ права

не останется безслѣднымъ; рано, или поздно, оно принесетъ бо-

гатые плоды: такъ, когда занимается заря, то день не можетъ не

наступить.

А. Чебыніевъ-Дмитріевъ.
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ТЕОРІП АГОЛОВНАГО ПРАВА.

СТАТЬЯ ВТОРАЯ.

III.

СОСТАВЪ ПРЕСТУПЛЕНЫ.

Преступленіе есть противузаконное, злонамѣренное дѣйствіе,

непосредственно исключающее собою возможность возстановленія
нарушеннаго права. Такое опредѣленіе, по нашему мнѣнію, долж-

но быть дано преступлен] ю.
Совокупность признаковъ преступленія называется составомъ

преступленія (corpus delicti, Thatbestand des Yerbrechens). *) Поня-
тіе его обязано своимъ происхожденіемъ Итальянскимъ юристамъ,
у которыхъ со второй половины 16 вѣка часто встрѣчается выра-
женіе corpus delicti. Отъ нихъ перешло оно въ сочиненія Нѣмец-
кихъ практиковъ, напр., къ извѣстному Карпдову (р. 1595, ум. 1666).
Это слово имѣло прежде исключительно процессуальное значеніе и
первоначально имѣло приложеніе только къ случаямъ убійства: оно
означало тѣло убитаго. Сначала, оно стадо приниматься въ
болѣе абстрактномъ смысдѣ, означать извѣстность объ убійствѣ,

а впослѣдствіи подъ нимъ начали разумѣть уже извѣстность о бы-

]) Bauer, Abhandlungen. Th. I. Abh. 4. стр. 223-244. - Berner Lhrb.§75:
«Das alte Wort fur Thatbestand ist corpus delicti. Es findet sich wohl zum ersten
Male bei Farinacius, Variae quaestiones et communes opiniones, 1581. Klein hat
dafiir den deutschen Ausdruck «Thatbestand» erfunden, in den Grunds. des peinl.
R. 1796 § 68. Dem Thatbestande setzte man die Thaterschaft gegeniiber. Die
heutige’ Wissenschaft ist sich des unaufloslichen Zusammenhanges von Thatbe-
stand und Thaterschaft bewusst geworden, betrachtet desshalb die Thaterschaft
als einen Theil des Thatbestandes selbst und steht von dem processualischen Ur-
sprunge des Wortes Thatbestand ganz ab.» Jar eke, Handb. 1. § 17.
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тіи преступнаго Факта —вообще. Клаузеній напр., говорить (Com-

mentarius in С. С. С. ad art b): «Significat autem corpus delicti nihil

aliud, quam substantiam et veritaten commissi delicti.» Бёмеръ при-

водить много значеній, придававшихся этому слову. Подъ нимъ

разумѣлись слѣды, оставляемые преступленіемъ; вещь, надъ кото-

рой преступленіе совершено, орудіе совершенія *). Самъ Бёмеръ

опредѣляетъ составь преступленія, какъ дѣйствительность пре-

ступныхъ Фактовъ, безь отношенія къ ихъ виновнику 3 ). Съ

этимъ взглядомъ согласны многіе криминалисты позднѣйшаго вре-

мени , напр. Штибель, Роцгиртъ и др., которые видятъ въ составѣ

преступденія одннъ внѣшній Фактъ, а не признаки, заключающіе-

ся въ волѣ преступника 4 ). Но безь воли преступника, его дѣй-

ствіе не можетъ быть преступленіемъ; чисто матеріальное зло не

есть объектъ уголовнаго правосудія. Поэтому, мы согласны съ

тѣми писателями, которые подъ составомъ преступденія разумѣютъ

совокупность субъективныхъ и объективныхъ признаковъ пре-

ступленія 5 ).

Преступленіе предполагаетъ въ себѣ двѣ стороны: внѣшнюю

(объективную) и внутреннюю (субъективную). Послѣдняя состоитъ

въ томъ, что внѣшнее дѣйствіе, заключающее въ себѣ преступное

нарушеніе права , основывается на противузаконномъ направленіи

воли. —Недостатокъ въ той или другой сторонѣ исключаетъ поня-

тіе преступленія. Одно внѣшнее дѣйствіе, безъ участія противуза-

конной воли, будетъ несчастіемъ, неосторожностью, случаемъ, но

не преступленіемъ: гроза срываетъ крышу съ дома, зажигаетъ его

и убиваетъ человѣка; безумный кусаетъ прислужника; волкъ съѣ-

2 ) Bohmer, Meditationes in С. С. С. ad art. 6. 8 10

3 ) Ibid.

4 ) Feuerbach, Lhrb. § 80. 81. 84. Stubel, Ueber den Thatbestand des Verbre-

chens, die TJrheber derselben und die zu einem verdammenden Endurtheile er-

forderliche Gewissheit des ersteren, besonders in Riicksicht der Todlung, etc.

1805.

5 ) Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft. 1836. § 103: «Nicht aber treten

sie (die Merkmale) ausserlich als neue Momente zu der Handlung, sondern sie lie-

gen unmittelbar in ihr, geben derselben ihre Eigenthfimliehkeit, so dass nicht erst

eine Handlung da ist, die dann verbrecherisch wird, sondern die Handlung ist

durch das Zusammenstellen dieser letztern Momente sofort und unmittelbar —

Verbrechen». Составъ преступленія можетъ быть или общій, или особенный.

Общій составъ (allgemeiner Thatbestand des Yerbrechens, corpus delicti com-

mune) есть совокупность признаковъ, свойственныхъ всѣмъ преступленіямъ.

Особенный или частный составъ есть совокупность признаковъ, обусловли-

ваю іцихъ собою извѣстный родъ, или видъ преступленій (besonderer Thatbe-

stand, corpus delicti proprium). Признаки преступленія раздѣляются на essen-

tialia, naturalia и accidentalia. (Wachter, Lhrb. des Str. R. § 43). Одни признаки

перваго рода принадлежать къ понятію и бытію преступденія. Впрочемъ, na-

turalia и accidentalia имѣютъ вліяніе на мѣру наказанія.

Юр ид. Журн., кн. 2. Отд. III. 2
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ВНУТРЕННЯЯ СТОРОНА (СУБЪШИВНЫЙ СОСТАВЪ) ПРЕСТУП

Ученіе о внутренней сторонѣ преступленія называется иначе
ѵченіемъ о вмѣненіи (Imputationslehre).
У внѣнять-это значить относить къ субъекту объективное. По-
нятіе дѣйствія лежитъ въ основѣ вмѣненія, потому что понят е
дѣйствія уже заключаетъ въ себѣ нонятіе виновности. Простое
явіеніе (напр., болѣзнь, смерть человѣка), явленіе чисто объект
явлен ( У’ всякаго отношенія къ человѣку, причинивше-

му6 ето есть ф’актъ (That). Дѣйствіемъ-же (Handlung) мы назы-
чіемъ только ту внѣшнюю дѣятельность, тотъ Фактъ который обу-
гіовіивается волей человѣка и въ которомъ имѣетъмѣсто вмѣненіе

ъ ru, imnutatio') Понятіе дѣйствія исчерпываетъ собою су-

-Г- —* "(ОС
стоттігг того что извѣстный Фактъ есть дѣйствіе )•

гЪ Г Г 1 :, что два .омента, воля (сошііішв) в внѣшній
•как™ ашт )суть усл?вія всякаго человѣческаго дѣііствш, а
(лЪловательно и условіями вмѣненія вв «огутъ бвгть чужды ешса-

па кякой-бы ступени развитія онъ ни находился, и
мы неН сог?аУсны съ господетвующимъ мнѣніемъ, будто въ первич-

^ 53 . §7^. 1- «Nee consilium babuisse noceat, nisi et factum se-

^ S’, Grundlinien der £J«
Lbrb. § 90 — 98. Bostlm, Neue evisio § ^ ^ ^ Многочисленную ли-

to to Criminalrecbta.

hervortretender Erfolg die lrK ° . . л яч TJrtbeil, dass diese m'dem
auf gesetzwidrige Erschemungen angew ’ . . dieser nicht bloss der

г-гькіг= г-См-ЧЯ— c* “,m ~
зрѣніемъ, см. напр. Бауеръ Abhandl. стр. 249.

yg ОТДѢДЪ III.

пяртъ вебенка и т. д. (Actus nonfacit reum, nisi mens sit rea). Одна
внутренняя дѣятельность человѣка, при отсутствш внѣшняго Факта,
точно также не можетъ быть объектомъ уголовнаго правосудія,
потому ЧТО не нарушаетъ собою господства нрава (Cogitation* рое-

ВаПрм«іотРримъГкаІдую сторону преступленія отдѣльно.
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ныхъ обществахъ вмѣняется одинъ внѣшній Фактъ 9 ). Конечно

при господствѣ частной мести и частнаго удовлетворения хо™

преобладать внѣшняя сторона преступления. Но если-бы она гос-

подствовала исключительно, въ такомъ случаѣ, месть устремлялась

оы и на человѣка, и на животныхъ, на предметы одуГевленньіе и

^одушевленные (сломанное вѣтромъ дерево убиваетъ, или ранитъ

человѣка), но этого мы не видимъ нигдѣ, никогда.

ктш!,,тГ° МУ: ’ МЫ не можеиъ согласиться, въ частности, СЪ тѣми

Поавлы' КОТОрые Угверждаютъ, будто во времена Русской
Правды вполнѣ господствовала матеріальная сторона преступле-

. Скажемъ нѣсколько словъ о двухъ новѣйшихъ трудахъ по

Русскому уголовному праву, въ которыхъ высказывается опровер-

ишоенамимвѣшв,- о сочиненіяхъ гг. Богдановскаго и Колоссов-

^1 аБ0ГД Г 0ВСК1Й ’ ВЪ подтве Р ж Д еніе своихъ словъ, ссылается на

1 зам !3“ чаше одного нѣмедкаго историка-юриста (Wilda Straf-
recht der Germanen. 1842 стр. 149), который сравн^ъ грубаго

первобытнаго человѣка съ младендемъ. «Какъ младенецъ серьезно’
ьетъ злой столъ, о который онъ ушибся, такъ и первобытный

ловѣкъ съ негодованіемъ бросаетъ въ сторону камень, о кото-

рый онъ ударился: онъ видитъ въ немъ причину вреда и мститъ

ей» ). Comparison n’est pas raison. И въ наше время бываетъ

что человѣкъ, нечаянно ударившись объ уголъ, съ досадой гово-

ЯіЛМГ’ Ge f h ‘ chte ,der Rechtsverfassung Frankreichs, т. I, стр. 315-
316. Man hat lange Zeit an emen dem germanischen Strafrechte zu Grundelie

f“7 ende4 ’ sogenannten objectiven Gesichtspunkt geglaubt. Allein neuere

” das Nichbge emer solchen Annahme dargethan. Der wider-

rechtliche Wille war die einzige Grundlage des strafbaren Unrechts, indem die

Que Hen zwiscben Willen und Zufall genau unterscheiden. Da wo kein boser

Wille existirte oder von keiner Zurechnung die Rede sein konnte, war weder

ein Friedensbruch noch em Rechtsbruch vorhanden; wohl aber konnte in ein-

ЙГІ а1еП іТ Ѳ clv,llrech *llche Entschadigung eintreten .... Die verschiedene
Beschafienheit des widerrechtlichen Willens wird aber im germanischen Rechte

sharf hervorgehoben .... Gewohnlich wird der Zornmuth (ira) supponirt, dem das

hoher strafbare Handeln mit berathenem Muthe entgegenstand. Der rasche Ent-

schluss erschien weniger ahndungswerth, als die lange Prameditation» и т. д.

) м. напр. Колоссовскаго, Очеркъ историческаго развитія преступлены

противъ .жизни и здоровья. 1857. Тезисы Ш-Ѵ: «Въ первомъ періодѣ (т. е.

до Судебника 1497 г.) по нашему изслѣдованію въ области вмѣненія господ-

ствуем, внѣшняя сторона. Въ то-же время замѣчаются и нѣкоторые пробле-

ски внутренней стороны. Этотъ зародыши новаго начала развивается во вто-

ромъ пеірод (до Уложенія 1649 г.) и производитъ нѣкоторыя измѣненія въ

области вмѣненш преступлений противъ жизни». Богдановскаго, Развитіе по-

няты о преетупленш и наказаніи въ Русскомъ правѣ до Петра Великаго.

1857, стр. 94—96, 116 и слѣд.

и ) Богдановскій, стр. 95.

2 *

СП
бГ
У



80 ОТДѢЛЪ III.

ритъ: «Ахъ, чертъ тебя возьми!» Но едва-ли кто скажетъ, чтобы
онъ мстилъ углу, — ему все въ мірѣ представлялось «какъ-бы
живымъ, вредоноснымъ существомъ» и т. д. Во всѣ вѣка и вездѣ

встрѣчаются люди, которые, по выраженію г. Богдановскаго, «дѣй-
ствуя всегда подъ неодолимымъ вліяніемъ чувства, страсти, не

съумѣютъ, да и не захотятъ различить цѣлей или намѣреній дру-

гаго при нанесеніи имъ вреда, или обиды» 12 ); но вообразить себѣ

цѣлый народъ, который не умѣетъ, или не хочетъ понять, намѣ-

ренно, неосторожно, или случайно произошло извѣстное преступле-

ніе, —мы не можемъ. Г. Богдановскій думаетъ, что наше древнее

право (Ярославова Правда), признавая еще вполнѣ право частной
мести, тѣмъ самымъ предоставляетъ самому обиженному взвѣши-

вать тяжесть нанесенной ему обиды и судить о свойствѣ дѣйствія
своего противника, а первобытный, грубый и неразвитой человѣкъ
стремится только отмстить, не обращая вниманія на мотивъ дѣй-

ствія 13 ). Но мы уже видѣли въ первой статьѣ, что право обижен-

наго на месть, въ первобытныхъ обществахъ, ограничивается влі-

яніемъ членовъ рода, общины, и мѣра возмездія не можетъ впол-

нѣ зависѣть отъ произвола обиженнаго , отъ его субъективной
воли.

Г. Вогдановскій не совсѣмъ соглашается съ тѣми изслѣдовате-
лями 14 ), которые говорятъ, что Русская Правда, наказывая убій-

ство въ разбоѣ, зажигательство и коневую татьбу потокомъ и раз-

грабленіемъ, признаетъ въ этихъ дѣйствіяхъ злой умыселъ и про-

тивуполагаетъ ихъ дѣйствіямъ, совершеннымъ подъ вліяніемъ
чувства, страсти, волненія; такъ напр., убійству въ разбоѣ, (убій-

ство тайное) противопоставляетъ убійство въ свадѣ (въ ссорѣ). 15 )
Г. Богдановскій утверждаетъ, что способъ воззрѣнія древняго

права отличается своими особенностями и т. д. Положимъ. Но, «про-

никая въ духъ древнѣйшаго юридическаго быта и въ особенно-

сти тогдашняго воззрѣнія на тѣ, или другія человѣческія дѣянія»,
г. Богдановскій, подкрѣпляя свое мнѣніе указаніемъ на Вильда 16 ),

говоритъ слѣдующее: «У всѣхъ народовъ въ начальныхъ, древ-

12 ) Ibid. стр. 116.
13) ibid.
14 ) Напр. Лешков*, Исторія Русек. общ. пр. стр. 100 — 101.

1з ) Русская Правда, ст. ЬХХХѴІІІ: «Аже кто убьетъ; княжя мужа въ раз-

бои а головника не ищютъ, то вирьвную платити въ чьей же вьрви голова

лежить то 20 гривенъ паки ль людинъ то 40 гривенъ.» Ст. LXXVI: «Аще

убьють огнищанина въ обиду то заплатити зань 80 гривенъ убіици а людемъ

не надобѣ а въ подъѣздномъ княжи 80 гривенъ.» Ст. LXXI: «Будеть ли сталъ

на разбои безъ всякоя свады то за разбойника люды не пдатять нъ выдадятъ

и самого всего и съ женою и съ дѣтьми на потокъ и разграбленіе».

15 ) Strafrecht des Germanen, стр. 153. 566.
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нѣйшихъ законодательныхъ памятникахъ мы вйдимъ, что осо-

бенная опасность для общества извѣстныхъ дѣйствій, или осо-

бенная низость , презрительность поведенія, обнаруживающаяся

въ поступкахъ извѣстнаго лица и недостойная свободнаго мужа, бе-

рутся во вниманіе при обсужденіи преступленія и опредѣленія за

него нйказанія. Въ глазахъ древняго Германца, Славянина и вся-

кой другой націи человѣка, преступленіе носило болѣе преступный

и опасный характеръ въ томъ случаѣ, когда оно направлялось

низкими, недостойными намгъренгями и цѣлями , нежели тогда ког-

да кто совершалъ преступаете явно, открыто, мстя за себя,— in

re sua violenter resistens, — повыраженіюварварскихъзаконовъ» 17 ).

Идалѣе 18 ): «Такія побужденія руководятъ нашимъ древнимъ

законодательствомъ, когда оно караетъ уголовнымъ наказаніемъ

убійцу въ разботь , коневаго татя и зажигателя, а всякую другую

татьбу облагаетъ продажей въ пользу князя, тогда какъ за дру-

гія правонарушенія идетъ только частное вознагражденіе въ поль-

зу истца. Но всѣ эти три неоплатныя преступленія тогда только

по ясному; свидѣтельству самой Правды, подлежатъ потоку, когда

преступниковъ выдаетъ вервь, ихъ община. Очевидно, что еьі-

даетъ она только тѣхъ, которыхъ опасается на будущее время и

' съ которыми истцы даже не захотятъ помириться .»

Понятно, какъ сильно протпворѣчитъ г. Богдановскій самому

себѣ. Можетъ-ли то общество не обращать вниманія на субъектив-

ную сторону преступленія, которое опредѣляетъ тяжесть преступ-

ленія по мѣрѣ особенной низости и презрительности поведенія,

по намѣреніямъ и цѣлямъ, проявившимся въ преступленіи? Если

община выдаетъ только тѣхъ, которыхъ опасается на будущее

время, то она или должна обращать внпманіе на мотивъ дѣйствія,

или выдавать безразлично всякаго преступника.

Защитники опровергаемаго нами мнѣнія упираются главнымъ

образомъ на то, что въ древнѣйшихъ законодательныхъ памятни-

кахъ не говорится о зломъ умыслѣ, и т. п. Такъ напр., г. Кодоссов-

скій сводитъ постановленія договоровъ Олега и Игоря съ Греками,
Русской Правды и т. д.

Аще убьеть Хрестьянинъ Русина, или

Русинъ Хрестьянина 
Аже оубиеть мужь мужа 

Оже ли оутнеть роукоу 

И замѣчаетъ, что въ нихъ вовсе не обращается вниманія, умыш-

ленно-ли совершено преступленіе иди нѣтъ 19 ). Но изъ того, что

17 ) Стр. 117.

ls ) Стр. 118 и прим. 4 на этой стр.

19 ) Колиссовскій, стр. 25 и д. Богданове, іій, стр. 119 и слѣд.
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въ древнѣйшемъ законодательствѣ не говорится ничего объ умыш-
ленности или неумышленности, не слѣдуетъ заключать, чтобы и
самое понятіе о вмѣненіи было чуждо тому времени. Приведемъ по
этому поводу глубоко-истинныя слова Игеринга ).

«Первое, что замѣчаетъ духъ человѣческій , суть внѣшнія

практическія вершины права, тѣ части, которыхъ дѣятельность

ему тотчасъ бросается въ глаза, т. е. юридическія правила (Rechts-
satze). Онъ видитъ, что нѣчто является, повторяется, онъ чув-
ствуете что это это можетъ являться и эту возможность онъ вы-
ражаете словомъ. Такъ возникаютъ юридическія постановлена.
Но какъ далеко отстаютъ эти абстракціи отъ дѣйствительностщкакъ

груба и недостаточна картина, которую они даютъ намъ о ней! Они
похожи на первые пластическіе опыты народа. Какъ мало отъ по-
слѣднихъ можно заключать, что люди и животныя были въ тѣ време-
на такими, какими они являются въ этихъ несовершенныхъ изобра-
женіяхъ, точно также нельзя думать, чтобы законодательные па-
мятники изъ первоначальнаго періода извѣстнаго народа предста-
вляли вѣрную картину его права. И въ количественномъ, и въ ка-
чественномъ отношеніи они очень далеки отъ того права, которое

было въ действительности ».

«Не слишкомъ-ли смѣшно это положеніе? Почему мы знаемъ,
что право имѣло другое содержаніе и объемъ, нежели какъ это
свидѣтельствуютъ намъ памятники? Дѣло очень просто. Ітобъ
вѣрно представить предмете, нужна двоякая способность: вѣрно
воспринять его и вѣрно передать. Относительно права нужно, что-
бы представляю щій его изъ-подъ пестрой завѣсы жизненныхъ
отношеній, откуда онъ долженъ отвлечь правило, взялъ юридиче-
ское зерно и соотвѣтственно ему Формулировалъ его. Какъ мы
ежедневно просматриваемъ въ окружающей насъ внѣшней приро-
дѣ много значительныхъ явленій и только случай обращаете на
нихъ вниманіе наблюдателя и наталкиваетъ его на важнѣйшія от-
крытія, —такъ-же это бываете и относительно міра нравственнаго,
и еще въ высшей степени, потому что уловимъ для однихъ духов-
ныхъ очей. Передъ нами стоитъ его опредѣленная организащя
и мы до того привыкаенъ къ ея равномѣрному движенію, что намъ
не приходится почти задавать себѣ вопроса, на сколько этотъ по-
рядокъ необходимо есть просто Фактическій, на сколько юридиче-
скій. Но вотъ случайно, въ какомъ нибудь пунктѣ, кто нибудь на-
рушить его,—и мы обратимъ на этотъ случай вниманіе, мы за-
даемъ себѣ этотъ вопросъ, а вмѣстѣ съ вопросомъ является и от-
вѣтъ. Факты нравственнаго міра обязаны своими плодоносными

20 ) Geist des гбт. К. т. I. стр. 14 — 21.
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открытіями главпымъ образомъ случаю. При многихъ открытіяхъ

отвѣтъ гораздо легче вопроса».

«Медленно и трудно развивается познаніе въ области права и

при высокой ея зрѣлости, все таки многое ускользаетъ отъ ея взо-

ра. Насъ спросятъ: возможно-ли это? Вѣдь постановленія: права,

чтобъ быть прилагаемыми къ дѣлу, должны быть извѣстны? Вмѣ-
сто отвѣта.,мы укажемъ на законы языка. Тысячи людей употреб-

ляютъ ихъ, отъ роду не слыхавшіе объ ихъ существованіи. Что не

достигнуто познаніемъ, то восполняется чувствомъ, тактомъ 21).»

«Открытіе существующихъ постановленій права обусловливает-

ся: 1) даромъ наблюдательности. Что послѣдній, по различію вре-

менъ и индивидуумовъ , подраздѣляется на различныя ступе-

ни, — это такъ-же ясно, какъ и то, что мѣра его вообще онредѣ-

ляется духовномъ развитіемъ наблюдателя. И мы вправѣ сказать

необразованнымъ, грубымъ народамъ: немногое опредѣлили вы

изъ окружающаго васъ юридическаго міра; большая часть усколь-

знула отъ вашего взора и живетъ въ одномъ вашемъ чувствѣ; вы

находитесь въ юридическихъ отяошеніяхъ , не зная ихъ ; дей-

ствуете по нормамъ, которыхъ нпкто изъ васъ не высказалъ».

«Вторымъ условіемъ прп опредѣленіп постановленій права яв-

ляется способность Формулировать, т.-е. представлять нами откры-

тыя правила въ соотвѣтствующихъ имъ выраженіяхъ. Формулирова-

ніе предполагаетъ хорошее знаніе, но не дается вмѣстѣ съполез-

нымъ. Многое стоитъ ясно и опредѣленно передъ нашей душей,—

но мы въ высшей степени несовершенно выражаемъ его словомъ.

Каждое,' даже относительно полнѣйшее право представляетъ намъ

21 ) Pott, etymologische Vorschungen auf dem Gebiete der Indo-Germanischen

Sprachen u. s. w. Bd. I. 1853. S. 146: « Jene umgekehrte Kurzsichtigkeit, welche

wobl entferntePunkte, aber nicht die ganz nahe liegenden wahrnehmen lasst,offen-

bartsich im geistigen Sinne am Menschen vorziiglich, riicksichtlich derKenntniss

seiner Mutterspracbe. Biese bietet dem Fremden auf den ersten Blick eine Menge

auffallender und hervorstechender Puncte dar, die der, welcher sie von Kindesbei-

nen an redet, eben der Gewohnheii wegen entweder nie oder uur schwer inne

wird; jener wird scbon ausserlich gezwungen darauf sein Augenmerk zu ricbten,

wahrend dieser erst den Reiz des Aufmerkens durch Willenskraft hervorbringen

muss. Daher die bekannte Erscheinung, dass man sich in der Regel der Mutter-

sprache erst durch die Erlernung fremder Sprachen recht bewusst wird und dass

es fast schwerer ist, eine Grammatik der Muttersprache, als einer fremden zu ver-

fassen. Ferner wtirde der grosste Sprachvirtuose yielleicht der schlechteste

Grammatiker sein und umgekehrt. Doch wozu dies? Um uns dem Wahne derer

entgegenzustellen, welche die Autoritat eines Nationalgrammatikers in All’ und

Jedem fur heilig halten. Es giebt aber solche Bootier, und sie kehren wieder,

so oft man sie auch mit den Zinken austreibt». Приведя эти слова Потта, Иге-

рингъ прибавляетъ: поставьте вмѣсто языка и національнаго грамматиста

право и національнаго юриста — и mutato nomine de nobis fabula narratur.
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разительные примѣры этого, изъ которыхъ видна наружность та-
кой операціи. Тѣмъ болѣе относится это къ юному обществу, еще
не привыкшему къ духовной работѣ. Какъ велика должна быть
здѣсь разница между дѣйствительнымъ и Формулированнньшъ пра-
вомъ! формулированіе то слишкомъ тѣсно, то слишкомъ . широко.
То не упоминаются существенный предположенія правила, потому

что о нихъ или почти не думали, или полагали, что они разумѣют-
ся сами собою. То правило привязывается къ какому нибудь осо-
бому виду, тогда какъ оно въ своемъ практическомъ примѣненіи

относится къ цѣлому роду. То выставляется общее правило, безъ
упоминанія необходимыхъ видоизмѣненій, и т. д. Рядомъ съ вы-
сказанными положеніями, существуетъ много невысказанныхъ пра-

вилъ, а высказанныя правила, въ свою очередь, не всегда аде-

кватно Формулированы».

«Можно думать, что эти недостаточный Формулировала должны

имѣть вредное воздѣйствіе на самое право. Но въ правильныхъ
обществахъ, въ тѣ времена, когда способность Формулированія
стоитъ на самой низшей ступени, такая опасность грозитъ всего
менѣе. Точно также и невѣрныя грамматическія правила вредятъ
употреблению языка въ жизни наименѣе тогда, когда твердость
грамматическихъ абстракцій наименѣе выработалась. Замѣтимъ

при этомъ, что высказаннныя постановленія права являлись со-
временникамъ, которые ежеминутно видѣли предъ своими глазами

конкретный юридпческія отношенія, совершенно въ другомъ свѣ-

тѣ, чѣмъ позднѣйшему наблюдателю. Для первыхъ достаточно од-
ного неполнаго эскиза, чтобы они могли воспроизвести себѣ пол-
ную картину. Послѣдній видптъ въ немъ не болѣе, какъ груоый
очеркъ. Эти очерки можно назвать замѣтками, которыми озна-
чаетъ народъ разширеніе своего юридическаго сознанія. Какъ
они ни грубы, какъ ни непонятны всякому третьему, но для того,
кто ихъ набросалъ, они играютъ роль подробныхъ изображеній, и

онъ не замѣчаетъ пробѣловъ».

На основаніи всего сказаннаго, мы думаемъ, что понятіе о вмѣ-

неніи не могло быть чуждо древнѣйшему Русскому праву временъ
договоровъ съ Греками и Русской Правды. И причину молчанія
этихъ памятниковъ относительно этого вопроса должно объяснять
не такъ, какъ объясняютъ ее г.г. Колоссовскій и Богдановскій.
Кромѣ сказанныхъ, есть п другія причины этого молчанія. Уло-
женіе царя Алексѣя Михайловича ничего не говоритъ напр, о
томъ, какъ и въ какой мѣрѣ наказываются старики и малолѣтные.

Но отсюда нельзя-же выводить, чтобы въ 17 столѣтіи преступле-
ніе вмѣнялось пяти-лѣтнему ребенку. И самъ г. Богдановскій го-
воритъ, что это молчаніе «можно объяснить только тѣмъ, что дѣ-
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ла подобнаго рода завязывались и судились церковиымъ судомъ

и по законамъ церкви» 22 ).

Возвращаемся къ предмету настоящей статьи.

Въ объективномъ Corpus delicti является намъ одно мертвое

тѣло дѣйствія. Это тѣло должно получить духовную жизнь, долж-

но стать для насъ реФлексомъ внутренняго духа. Намъ нужно

узнать его физіогномію и отъ этого тѣла заключить о присущей

ему душѣ, animus, волѣ.

Наши слова могутъ подать поводъ къ недоразумѣніямъ. Намъ

могутъ сказать: «вмѣненіе основывается на дѣйствіи, между-тѣмъ

не всякое преступленіе есть дѣйствіе. Слово — не есть дѣйствіе,

но и оно можетъ быть преступнымъ. Сверхъ того, здѣсь упуска-

ются изъвиду delicta omissionis, состояіція въ томъ, что человѣкъ

не дгълаетъ чего-либо.»

Легко объяснить это недоразумѣніе.

Мы опредѣлили дѣйствіе, какъ единство еоли н Факта. При
словесныхъ обидахъ есть желаніе оскорбить (animus injuriandi), и

выраженіе этого желанія словомъ, т.-е. и моментъ воли и моментъ

Факта. Всякій назоветъ дѣйствіемъ, если я побью Гасія, съ цѣлыо

обидѣть его. Но эта реальная обида отличается отъ словесной

только тѣімъ, что въ одной дѣйствуетъ рука и палка, въ другой —

ротъислово. Дѣйствіе является какъ здѣсь, такъ и тамъ. Вдохно-

венный слова Лютера на Вормскомъ сеймѣ, западавшія въ души

присутствующихъ , были дѣйствіями и дѣйствіямп въ высокомъ

значеніи этого слова, не менѣе всѣхъ бптвъ отъ Александра Ма-

кедонскаго до нашихъ временъ.

Что касается до отрицательныхъ дѣйствій, delicta omissionis,

то они состоятъ въ томъ, что я не желаю что-либо дѣлать. Но

нехотѣніе (Niclitwollen) есть тоже воля. Непредпринятіе пзвѣст-

наго дѣйствія , которое должно было предпринять , есть тоже

Фактъ (Necare videtur non solum is, qui partem perfocat, sed et is

qui alimonia denegat). Здѣсь точно такъ-же, какъ и въ положитель-

номъ дѣйствіп, мы видимъ и волю, и ея проявленіе, и соотношеніе
между волей и Фактомъ 23 ).

Заключимъ общія понятія о вмѣненіи вопросомъ о томъ, какое

различіе су ществуетъ между юридпческимъ и нравственнымъ вмѣ-

неніемъ?

Мы не будемъ говорить о томъ, что моралистъ вмѣняетъ мно-

гое, о чемъ не знаетъ криминалистъ, напр, нарушеніе простыхъ

22 ) Стр. 134.

23 ) Уложеніе, ст. 4. 16. 17. 131—133 и т. д.

СП
бГ
У



86 ОТДѢЛЪ III.

обязанностей любви и т. д. Это и подобный ему различія отно-
сятся къ объекту вмѣненія, а не къ самому вмѣненш. Мы только
спросимъ себя: принцшпъ юридическаго вмѣненія различенъ-ли отъ

принципа вмѣненія нравственнаго?
Новая философія доказала, что право, нравственность и поли-

тика суть члены одного огромнаго органическаго цѣлаго. На вы-
сшей точкѣ, мы найдемъ точку единства между ними. Научное
единство ихъ возможно только подъ условіемъ обидности принци-
па; этимъ общимъ нринципомъ для нпхъ является воля. Такпмъ
образомъ, различіе между юридическимъ, и нравственнымъ вмѣне-

ніемъ заключается не въ принципѣ.

Когда моралнстъ осуждаетъ человѣка, онъ обращаетъ внима-
ніе на мотивы и побужденія дѣйствія. Онъ будетъ доказывать,
что преступникъ выросъ подъ неблагопріятными условіямп, чт°
его воспитаніе было дурно, образованіе недостаточно; и онъ бу-
детъ смотрѣть, какія побужденія руководили его дѣйствіемъ и
т. д. Вмѣняющій судья не обращаетъ вниманія на то, какимъ об-
разомъ человѣкъ сталъ до того дуренъ, что рѣшился на престу-
пленіе; для него достаточно то, что онъ дуренъ, и онъ убѣждает-
ся въ томъ, когда откроетъ, что преступное дѣйствіе имѣло въ
своей основѣ волю преступника. Конечно, наказаніе, смотря по
обстоятельствамъ, можетъ быть различно; при опредѣленш мѣры

наказанія необходимо смотрѣть на мотивъ поступка и т. д. Но все
это должно быть исключено изъ ученія о вмѣненш и отнесено къ
области законодательства и къ другимъ частямъ науки уголовна-
го права (къ ученію объ пзмѣненіи, уменыиеніи, смягченш и уве-
личёніп наказаній). Въ ученіи о вмѣненіи идетъ дѣло только о
томъ было-ли явившееся волимымъ, или нѣтъ. Учете о смягчаю-
щихъ обстоятельствахъ ( Strafmilderungsgmnde, circonstances at-
tenuates) должно быть строго отдѣляемо отъ вмѣненія. Чѣмъ
ближе эти двѣ области другъ къ другу, тѣмъ труднѣе и тѣмъ
необходимѣе установитъ твердыя границы между ними.

Вмѣненіе, сказали мы, основывается на понятш дѣйствія, а
дѣйствіе определили мы какъ единство двухъ моментовъ, какъ
соотвѣтствіе между волей и Фактомъ. Вмѣненіе, такимъ образомъ,
уничтожается:

1) По недостатку самоопредѣленія, при отсутствіи воли.

2) По недостатку соотношенія между волей и Фактомъ.

3) По недостатку Факта.

Разсмотримъ каждый изъ этихъ случаевъ отдѣльно.
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А. УНИЧТОЖЕНІЕ ВМѢНЕНІЯ ПО НЕДОСТАТКУ ВОЛИ 24 ).

Здѣсь мы должны будемъ говорить о возрастѣ, о душевныхъ

и тѣлесныхъ болѣзняхъ и о нѣкоторыхъ душевныхъ состояніяхъ,

которыя, не будучи болѣзнью, уничтожаютъ однако способность

самоопредѣленія.

Свободная воля, или способность самоопредѣленія не дается

человѣку разомъ, а растетъ постепенно вмѣстѣ съ его тѣлеснымъ

организмомъ. Отсюда является понятіе о возрастѣ 25 ).

Современная наука раздѣляетъ жизнь человѣка на три глав-

ные возраста: дѣтство, мужество п старость. Дѣтство, въ свою

очередь, дѣлится на возрастъ новорожденныхъ (aetas neonatorum),

младенчество (infantia), отрочество (pueritia) и юношество (puber-

tas). Послѣдней ступенью человѣческой жпзни и второй половиной

старости признается обыкновенно такъ называемая глубокая

старость (Senectus decrepita).
Состояніе новорожденныхъ, подобно состоянію зародышей (em-

bryonatus), не имѣетъ отношенія къ настоящему вопросу 26), по-

тому что люди въ этотъ періодъ своего существованія Физи-

чески не способны совершать преступленій. Что касается до мла-

денчества, конечной гранью котораго полагается обыкновенно

седьмой годъ, то никто не сомнѣвается, что человѣкъ въ эти го-

да не подлежитъ вмѣненію.

Но относительно вмѣненія во время отрочества, мнѣнія расхо-

дятся. Количественный терминъ здѣсь опредѣляется въ различ-

ныхъ законодательствахъ различно. По Баварскому уголовному

кодексу 1813 г. и Альтенбургскпмъ законамъ, срокъ, съ котораго

открывается вмѣненіе, опредѣляется восьмымъ годомъ. Въ Австрій-

скихъ и Виртембергскихъ законахъ онъ отодвинута на десяти-

лѣтній возрастъ. Въ законахъ Ганноверскихъ, Гессенскихъ, Ба-

денскихъ, Тюрингскихъ и Саксонскихъ (1838 г.) до двѣнадцати

дѣтъ. Въ законодательствахъ Брауншвейгскомъ и Саксонскомъ,
по измѣненіямъ 1855 г., онъ простирается до 14 лѣтъ. Замѣтимъ,
что опредѣлить точными цифрами границы возрастовъ — вещь

невозможная. О неизмѣнно-опредѣленнныхъ термннахъ не можетъ'

24 ) См. Friedreich, Systematisches Handbuch der gericlitlicben Psychologie

etc. 1835. Его-же, Compendium der gericbtlichen Antropologie. 1853.

25 ) См. на Русскомъ языкѣ прекрасную статью г. Колоссовскаіо (О значе-

ніи возраста въ области уголовнаго вмѣненія), помѣщенную въ Архивѣ Н. В.

Калачова. 1859. Кн. 1.

2S ) Впрочемъ, они имѣютъ юридическій характеръ и не совсѣмъ лишены

практическаго значенія.. При дѣтоубійствѣ вмѣненіе бываетъ различно, смо-

тря по тому, новорожденный-ли былъ ребенокъ, или нѣтъ. Въ первомъ слу-

чай назначается болѣе легкое наказаніе, чѣмъ во второмъ.
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быть рѣчи. Многія случайный обстоятельства, обстановка жизни,
самыя повидимому отдаленный (напримѣръ климатическія) условія
то ускоряютъ, то замедляютъ развитіе человѣка. Наука, вникая
ВТ) существенвыя черты и признаки этого возраста и создавъвоз-
можно-вѣрный типъ въ Физіологическомъ и психологическомъ от-

ношеніи, замѣчаетъ, что въ большей части случаевъ отрочество

кончается между 14 и 16 годами.
Мы думаемъ, что въ періодъ отрочества человѣкъ не только не

достигаетъ полнаго развитія, но не достигаетъ даже и до высо-
кой его степени. Этотъ возрастъ отличается вообще господствомъ
желательной способности и влеченій, и хотѣніе не можетъ быть
принимаемо за волю. А отсюда понятно, что люди въ этомъ воз-

растѣ не могутъ быть субъектами юридическаго вмѣненія.

Иные утверждаютъ, что во многихъ людяхъ развитіе мораль-

ное опережаетъ развитіе Физическое и что мѣра злости бываетъ
часто несравненно выше возраста (malitia supplet netatem). Но
какъ справедливо возражаетъ Коллоссовскій — 27 ) процессъ ду-
ховнаго развитія человѣка, въ своихъ главныхъ чертахъ, совер-
шается въ неизмѣнной послѣдовательности и одинаковости. Каж-
дому возрасту самой природой назначена извѣстная сумма задачь,
которыя должны быть рѣшены послѣдовательно, ■ въ преемствен-

номЬ порядкѣ. Если и встрѣчаются дѣти, которыя замѣтно опере-
жаютъ сверстниковъ степенью духовнаго развитія, все-таки въ

ихъ природѣ нельзя- не замѣтить присутствія тѣхъ отличитель-
ныхъ свойствъ, изъ которыхъ слагается существенный характеръ

отрочества. Еще менѣе имѣетъ основанія мысль, будто въ дѣт-
скомъ возрастѣ можно встрѣтить не только злость, но и высокую
ея степень. Понятіе о злости требуетъ свободнаго выбора, опи-
рающагося на разумный основанія. Но подобное техническое со-
стояніе, естественно, не можетъ встрѣтиться въ этомъ возрастѣ.

Натура человѣка въ этотъ періодъ представляется еще несло-
жившейся въ твердую и правильную норму. Это періодъ броже-
нія, нормальнымъ состояніемъ котораго является отсутствіе строй-
наго и правильнаго порядка. Дѣятельность человѣка представ-
ляетъ пеструю смѣсь самыхъ разнохарактерныхъ посгупковъ. Не-
сложившаяся натура, находящаяся въ безпрерывномъ волненіи,
отданная вся господству разнообразныхъ, неодолимыхъ влеченій,
неудержимо стремится къ проявленію себя во внѣ. Насильствен-
ный дѣйствія этого возраста, имѣющія повидимому характеръ

27 ) Мы почти вполнѣ согласны со взглядомъ г. Колоссовскаго въ настоя-
щемъ вопросѣ и главнымъ образомъ руководствуемся его статьей. Но, къ
сожалѣнію, не имѣя подъ рукой его статьи, а одни только выписки изъ нея,
мы не можемъ ни отмѣтить страницъ, на которыхъ находятся приводимый
нами слова его, ни ручаться за буквальную точность выражены.

СП
бГ
У



ТЕОРІЯ ПРАВА. 89

злостныхъ, предпринимаются обыкновенно безъ всякаго умысла,

даже безъ всякой ясной цѣли, единственно по какому-то неясному

побуждение. Эта дѣятельность, какъ будто инстинктивная, являет-

ся причиной той склонности къ разрушенію, шуму, противорѣчію

которыя характеризуют дѣтскій возрастъ. Поводомъ къ недора-

зумѣнію служитъ обыкновенно смѣшеніе злости съ вспыльчи-

востью, которая какъ нельзя болѣе согласна съ характеромъ дѣт-

скаго возраста. 'Го-же должно сказать на счетъ ненависти. Въ

этомъ возрастѣ кажущаяся ненависть есть только выраженіе без-

сознательнаго отвращенія, которое чувствуется иногда дѣтьми къ

извѣстнымъ лицамъ и увлекаетъ пхъ къ насильственнымъ дѣй-

ствіямъ. Признаніе въ нѣкоторыхъ людяхъ злости, превышаю-

щей возрастъ, стоитъ въ прямомъ противорѣчіи съ психи ческимъ

характеромъ отрочества. Подобныя свойства могутъ подлежать

домашнему исправление со стороны воспитателя, а не вѣдомствѵ

уголовнаго суда.

Отрочество переходитъ въ юношество, и съ этихъ только поръ

открывается возможность уголовнаго выѣненія. Но свобода, способ-

ность самоопредѣленія, уже присущая этому возрасту, по недав-

ности своего рожденія, не имѣетъ еще той цѣлости и спокойствія,

в .ъ 3 Р ѣлый возрастъ. Необдуманность и легкомысліе, соста-

вляющая существенную принадлежность юношескаго характера

ближе всего объясняютъ собою ту быстроту и рѣшимость на дѣ-

ятельность всякаго рода, какія обыкновенно мы встрѣчаемъ въ

людяхъ этого возраста. Въ нихъ нѣтъ еще спокойной обдуман-

ности, стойкости * въ намѣреніяхъ и твердости въдостиженіп пред-

положенныхъ дѣлей. Въ нихъ господствуетъ пылкость, раздражи-

тельность чувствъ, которыя и пріобрѣтаютъ значительную власть

надъ всей юношеской дѣятельностью. Вообще, духовныя силы не

щены еще здѣсь въ опредѣленныя границы, отъ чего и психи-

ческое состояніе действующая не представляетъ надлежащей

правильности и послѣдовательности въ своихъ проявленіяхъ Всѣ

силы юноши представляются какъ -бы вышедшими изъ границъ

положенныхъ для сохраненія внутренней гармоніи и порядка; оніг

какъ будто стремятся все впередъ и въ этомъ движеніи своемъ

точно хотятъ обогнать другъ друга; вездѣ излишняя полнота

льющаяся черезъ край, въ соотвѣтствіп избытку Физическихъ силъ

которыя растрачиваются даромъ, безъ всякой бережливости. Во-

сторженность и горячечность всей натуры составляютъ главный

фонъ картины. Юноша, получивъ способность самоопредѣленія

вступаетъ въ первый разъ въ область вмѣненія. Но при этомъ

новомъ своемъ положеніи, онъ не долженъ подвергаться всей стро-

гости юридическая толкованія. Только съ зрѣлаго установившаяся

возраста (aetas yirilis) начинается область вмѣненія въ ея полномъ
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объемѣ, потому что только этотъ возрастъ представляетъ картину
возможно - полнаго для человѣка развитія. За окончаніе этого по-
слѣдняго возраста въ Физіолргическомъ отношеніп признается
упадокъ способности къ половой дѣятельности. Появленіе этого
признака умужчинъ замѣчается между 60 и 70 годами, уженщинъ
между сороковымъ и пятидесятымъ.

Опредѣлять начало вмѣняемости на основаніи извѣстнаго года
явная несообразность: психическія особенности человѣка исклю-
чаютъ всякую возможность для установленія опредѣленной нужды,
духовное развитіе совершается не у всѣхъ въ одни сроки; слѣдо-
вательно, опредѣленный закономъ возрастъ далеко не всегда бу-
детъ соотвѣтствовать своему настоящему содержанію. Установ-
деніе такого опредѣленнаго возраста ведетъ прямо къ несообраз-
ности: можётъ-ли быть разумно оправдано то, что напр, наканунѣ
наступленія 16 лѣтъ строгость наказанія смягчается, а на другой
день вмѣненіе примѣняется во всей своей строгости. Развѣ въ
одинъ день можетъ случиться съ человѣкомъ такое превращеніе.

Тѣмъ не менѣе, законодательство должно установить сроки и
можетъ избѣгнуть упрековъ, если распорядится благоразумно.
Опредѣляя начало вмѣняемости не на исключительномъ основанш
извѣстнаго года, законодательство должно въ помощь ему выста-
вить другое обстоятельство, или сдѣлать приличную оговорку.
Числовой терминъ получитъ тогда условное значеніе и будетъ
служить хорошимъ проводникомъ къ отысканію истины. ри
этомъ должно остерегаться, чтобы не впасть въ излишнее упо-
требленіе числовыхъ терминовъ, въ обиліе видовыхъ подраздѣ-

леній. .

Всего разумнѣе открыть начало вмѣненія юношескимъ возра-
стомъ. Видимымъ знакомъ здѣсь можетъ служить исполненіе 16
дѣтъ отъ роду. Въ это время всегда происходитъ предполагаемая
психическая перемѣна (конечно, если не будетъ болѣзненной за-
держки развитія). Но такъ какъ шестнадцатый годъ не имѣетъ
характера постоянна™ признака и юношескій возрастъ съ соотвѣт-
ственнымъ ему развитіемъ иногда наступаетъ ранѣе, то преступ-
никъ, и недостигшій этого возраста, можетъ быть подвергаемъ суду,
если будетъ доказано, что онъ дѣйствительно обладаетъ необхо-
димымъ условіемъ вмѣненія.

Изъ того, что этотъ терминъ не исключаетъ собою возмож-
ности тѣхъ случаевъ, когда и семилѣтнія дѣти приводятся въ
сѵдъ (чему бывали примѣры »•), — *о отсюда понятна необходи-
мость изъ первоначальной шестнадцатилѣтней жизни отдѣлить
такой періодъ времени, который былъ-бы безусловно изъятъ отъ

28) Rossi, Traite. стр. 269.
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вмѣненія. Пространство его можетъ быть ограничено первыми

десятью, или даже двѣнадцатью годами жизни.

Юношескій возрастъ требуетъ для себя мягкаго толкованія и

служить основаніемъ для неполнаго дѣйствія закона. Такое пред-

положеніе можетъ простираться до 25 лѣтъ включительно. Но

такъ-какъ и этотъ терминъ не имѣетъ характера неизмѣнно-

точнаго, то справедливо выставить промежутокъ отъ 21 года до

25 лѣтъ, въ который благосклонное толкованіе закона теряетъ

безусловную силу.

Съ наступленіемъ 25дѣтъ, свободная воля человѣка получаетъ

свой полный объемъ и слѣдовательно преступнпкъ подвергается

полному вмѣненію.

Римское право 2Э ) считаетъ невмѣняемыми дѣтей (infantes) до

7 лѣтъ: «infans vel furiosus, si hominem occiderint, lege Corn, non

tenenlur (по случаю innocentia consilii) 30)». Малолѣтные (impuberes)
не безусловно невмѣняемы, но при каждомъ отдѣльномъ престу-

пивши судья долженъ рѣшить вопросъ о вмѣняемости. Несовер-

шеннолѣтніе (minores) имѣютъ право на снисхожденіе и умень-

шеніе наказанія только при особенныхъ обстоятельствахъ и въ

случаѣ однихъ неосторожныхъ преступленій: «in delictis minor

annis XXV non meretur in integrum restitutionem, utique atroci-

oribus: nisi quatenus interdum miseratio aetatis ad mediocrem poenam

judicem producerit, et non sit aetates excusatio adversuspraeceptale-
gum ei, qui dum leges invocat, contra eas committit» 3I ).

Уголовное уложеніе Карла V (1532 г. Каролина) видитъ только

вообще въ малолѣтствѣ возможное основаніе къ безнаказанности,
не обозначая перваго періода дѣтства 32 ). Въ арт. 164 оно при-

2Э ) Rein, das Criminalrecht der Romer von Romulus bis auf Justinianus.
1844. стр. 206 и д.

30 ) L. 23. D. de furt. (47. 2). L. 12. D. ad. leg. Corn, sicar. (48. 8). Въ Корм-

чей: «Седми лѣтъ отрокъ или бѣсный, аще убьетъ кого, неповиненъ есть

смерти».

31 ) L. 37. § 1. D. de minor. (4. 4). — 1. 9. § 2. D. cod. 1. 13. 36. 38. D. ad

leg. Jul. adult. (48. 5). — 1. 1. C. si advers. delict. (2. 35). Ср. постановленія ка-

ноническаго права (С. de delict, puer.): «Pueris grandiusculis peccatum nolunt

attribuere quidam, nisi ab annis XIV, cum pubescere coeperint. Quod merito cre-

deremus, si nulla essent peccata, nisi quae membris genitalibus admittuntur. Quis

vero audeat affirmare, furta, mendacia et perjuria non esse peccata? At bis plena

est puerilis aetas: quamvis in iis Hon ita, ut in majoribus punienda videantur.

32 ) Des allerdurchleuchtigsten grossmechtigsten uniiberwindtlichsten Keyser

Karls des ftinfften: und des heyligen Romischen Reichs peinlich Gerichts-ord-

nung, auff den Reichsstagen zu Augspurgk und Regenspurgk, inn jahren dreissig, '

und zwey und dreissig gehalten, auffgericht und bescblossen (Nach der altesten

Ausgabe тот Jabr 1533 abgedruckt). Или: Code criminel de l’empereur Charles V
Tulgerement apelle la Caroline etc. 1777. Арт. 179.
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знаетъ въ pubertati proximis возможность вмѣняености и думаетъ,

что въ то время злость восполняетъ возрастъ (malitia supplet
aet&tem

Баварское уголовное уложеніе 1813 г. отдаетъ дѣтей менѣе

8 лѣтъ домашнему надзору и исправленію. Для преступниковъ мо-
ложе 16 лѣтъ назначаетъ смягченное наказаніе Зі ).

Французское законодательство предписываетъ , что относи-
тельно всѣхъ лицъ, не достигшихъ 16 лѣтъ, судья долженъ пред-
варительно рѣшить, совершили-ли они преступленіе аѵес discerne-
ment, или нѣтъ 35 ).

Въ нашемъ уложвніи о првступлбніяхъ и наказашяхъ мывстръ-

чаемъ распоряженія слѣдующаго рода:
Ст. 406. Дѣти, недостигшія семи лѣтъ отъ роду, не подлежатъ

наказаніямъ: они отдаются родителямъ, опекунамъ, или родствен-

никамъ, для вразумленія и наставленія ихъ впослѣдствіи.

Ст. U8. Малолѣтство и несовершеннолѣтіе подсудимаго при-
знаются обстоятельствомъ, уменьшающимъ вину и строгость на-

казанія.

зз) «item so der dieb oder diebin jrs alters vnder viertzehen jaren weren,
die sollen vmb diebstall, on sondern vrsach, auch nit vom leben zum todt, gen
ricbt, sonder der obgemelten leibstraff gemess, mit sampt ewiger vrphede ge-
strafft werden. Wo aber der dieb nahent bei vierzehen jaren alt wer, vnd der
diebstall gross oder obbestimpt besehwerlich vmbstende, so geuerlich dabei ge-
funden wiirden, also dass die bossheyt das alter erfiillen mocht, So sollen Bich-
ter vnd vurtheyler desshalb auch, (wie hernach gemelt) radts pflegen, wie eynsol-
eher junger dieb an gut, leib oder leben zustraffen sei». Art. 179. (Yon junge-
dieben)

Щ Art. 98. 99.
3S ) Code penal, art. 66. 67. 68. «Lorsque l’accuse aura moins de seize ans,

s’il est decide qu’il a agi sans discernement, il sera acquitte; mais il sera, selon
les circonstances, remis a ses parens, on conduit dans une maison de correction,
pour у etre ёіеѵё et detenu pendant tel nombre d’annёes, que le jugement dё-
terminera, et toutefois ne pourra excёder 'l’dpoque oil il aura accompli sa ving-
tieme аппёе.

S’il est dёcidё qu’il a agi avec discernement, les peines seront prononcees

ainsi qu’il suit:
S’il a encouru la peine demort, de travaux forces а регрёШВё ou de la de-

portation, il sera condamne a la peine de dix a vingt ans d’emprisonnement dans
une maison de correction.

S’il a encouru la peine des travaux fonms a tems ou de la inclusion, il sera
condamne a etre renfernm dans une maison de correction pour un tems dgal au
tiers au moins, et Д la moitie au plus, de celui, auquel il aurait put etre condam-
ne a l’une de ces peines.

Dans tous ces cas, il pourra etre mis, par l’arret ou le jugement, sous la
surveillance de la haute police pendant cinq ans au moins, et dix ans au plus.

S’il a encouru la peine de carcan ou du bannissement, il sera condam^ a

£tre renferme d’un an a cinq ans dans une maison de correction.
Dans aucun des cas •‘prevus par l’article prёcёdant, le condamne ne subira

l’exposition publiqiie.
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Ст. Ш. Дѣти, коимъ болѣе 7, но менѣе 10 лѣтъ отъ роду и

которыя не имѣютъ еще надлежащая о своихъ обязанностям

разумѣнш, равно какъ и дѣти отъ 10 до 14 лѣтъ, когда съ до-

стоверностью извѣстнО, что преступленіе учинено ими безъ разу-

мѣнш, не подвергаются наказанію, но отдаются родителям/ или

благонадежнымъ родственникамъ для строгая за ними присмотра

исправленш и наставлешя, между прочимъ и чрезъ духовника ихъ

или другаго священнослужителя.

Ст. т. Наказаніе имѣющихъ отъ 10 до 14 лѣтъ и учинив-

шихъ преступленіе съ разумѣніемъ, смягчается на слѣдующемъ

основанш: ^

1) За преступленія, подвергающія 'лишенію всѣхъ правъ тѢлр-

сному наказанію черезъ палачей и ссылкѣ въ каторжную работу

они, по лишенщ правъ состоянія, ссылаются въ Сибирь на посе-

лена безъ тѣлеснаго наказанія.

2) За преступленія, подвергающія лишенію всѣхъ правъ те-

лесному наказанію черезъ палачей и ссылкѣ на поселеніе, они при-

суждаются къ заключенно въ монастыре „если въ томъ мѣстѣиш

не въ весьма дальнемъ отъ онаго разстояніи есть монастыри ихъ

вѣроиспоігЬданш, или-же, въ противномъ случаѣ, въ смиритель-

номъ домѣ, на время отъ пяти до восьми лѣтъ, также безъ тѣле

снаго наказанія.

3) За преступленія, менѣе тяжкія, за которыя определяются

закономъ лишеніе всехъ особенныхъ, лично и по состоянію при-

своенным, правъ и преимуществъ и ссылка на житье въ Сибивь

или другш отдаленный губернін, или-же отдача въ исправитель-

ный арестантскія роты гражданская ведомства, или въ рабочіе

дома, они присуждаются къ заключению на время отъ двухъ ме-

сяцем до одного года въ монастыре или въ смирительномъ доме

4) За преступленія, за которыя определено закономъ заклю-

чена въ смирительномъ доме, или другое еще менее строгое они

подвергаются исправительному домашнему по распоряжение роди-

телей или опекуновъ наказанію.

Ст. 151 Несовершеннолетие, имеющіе отъ роду болѣе четыр-

надцати летъ, но менее 21 года, за учиненіе преступленій кото-

рыя влекутъ за собою лпшеніе всѣхъ правъ состоянія, подвер-

гаются темъ-же иаказаніямъ, какъ и совершеннолетие, съ тою

лишь разницею, что наказанія телесныя совершаются не чрезъ

палачей, а чрезъ полицейскихъ служителей, и не плетьми, а роз-

гами, и что время работъ, къ коимъ они приговариваются, сокра-

щается одной третью; а въ случаяхъ, когда ихъ следовало приго-

ворить къ каторжной работѣ въ рудникахъ безъ срока, они при-

1 ов ^Р ива®тся къ каторжнымъ работамъ въ рудникахъ на 20 летъ.

Юрид. Журн. ZToTm. менѣе ТЯЖКІЯ) за кои опРсдѣляю тся
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закономъ лишеніе всѣхъ особенныхъ правъ и преимуществъ и
ссылка на житье въ Сибирь или другія отдаленныя губернш, или-
же отдача въ ар естантскія роты гражданекаго вѣдомства, несовер-
шеннолѣтніе отъ 14 л. до 21 года, безъ лишенія особенныхъ правъ
и преимуществъ, отдаются въ военную службу рядовыми съ вы-
слугой, или, въ случаѣ неспособности къ строевой службѣ, въ
писцы военнаго вѣдомства, также съ выслугой.

Несовершеннолѣтніе-же отъ 14 л. до 21 г., не изъятые по за-
кону отъ наказаній тѣлесныхъ, за учиненіе преступлен^ и про-
стѵпковъ, которые по общимъ законамъ влекутъ за собою лишеніе
всѣхъ особенныхъ правъ и преимуществъ и заключеніе въ рабо-
чемъ домѣ, подвергаются, безъ лишенія сихъ правъ и преиму-
шѳствъ, наказанію розгами.

За всѣ прочія преступленія и проступки, несовершеннолѣтн

отъ 14 л. до 21 г. приговариваются- къ опредѣленнымъ въ закон”
наказаніямъ одною, или двумя степенями ниже.

Ст. 45Q. Когда доказано, что несовершеннолѣтнш вовлечен
въ преступлена другимъ совершеннолѣтнимъ, то мѣра слѣдую-

тцаго ему наказанія можетъ, по усмотрѣнію суда, быть уменьшена
одною или двумя степенями, но однако-жъ безъ измѣненія род
опредѣленнаго закономъ за то преступленіе наказанія ).

Cm 45 7. За преступленія , учиненныя по неосторожности, не-
совершеннолѣтніе отъ 14 л. до 21 г. подвергаются лишь домаш-
нему исправительному наказанію, по распоряжение родителей или

Ст. 458. Несовершеннолѣтніе, присужденные къ заключенію
въ смирительномъ домѣ, крѣпости или тюрьмѣ, содержатся въ
оныхъ отдѣльно отъ прочихъ заключенныхъ 37 ).

Ст. 459. Малолѣтные (отъ 10 до 14 л.) и несовершеннолѣтніе,

которые послѣ суда и наказанія за преступленіе будутъ изобли-
чены вторично въ томъ самомъ, или въ равномъ, или-же болѣе

тяжкомъ преступленіи , подвергаются за сіе новое преступлена
одинаковому съ совершеннолѣтними наказанш, токмо съ освобо-
жденіемъ отъ наказаній тѣлесныхъ, или съ уменьшеніемъ мѣры

оныхъ, по правиламъ, въ ст. 150 и 151 положеннымъ.
Принятые здѣсь сроки (отъ 7 до 10, 10 — 14, 14 — 21 г.), не

обнимаютъ собою всѣхъ подраздѣленій, принимаемыхъ нашимъ

збл Но если нельзя уменьшить наказанія, не измѣнивъ его рода? Если,
по обстоятельствамъ совершенія, преступленіе и безъ того заслуживаем .са-
мой низшей мѣры наказанія извѣстнаго рода? Неужели смягченіе наказані
не имѣетъ мѣста въ тѣхъ случаяхъ, когда преступленіе должно подвергаться
самой низшей степени наказанія, опредѣленнаго за этотъродъ преступленш

37) Правило вполнѣ прекрасное. Весьма грустно, что оно не всегда со-

блюдается на практикѣ.
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законодательством^ Въ ст. 94, 570 и нѣкр. др. выставляется еше

терминъ — 17 л*тъ, именно въ ст. 570 сказано: «Кто для избѣ-

жанія военной службы, умышленно самъ себя изувѣчитъ или позво-

лить себя другому изувѣчить, тотъ за сіе подвергается наказанію

розгами отъ 90 до 100 ударовъ и отдачѣ въ военную службу Тѣ

членовредители, которые не достигли еще семнадцатилѣтняго воз

раста, не подвергаются наказанію тѣлесному и обращаются въ

военные кантонисты». въ

Послѣ всего сказаннаго нами о значеніи несовершеннолѣтія

въ области уголовная вмѣненія, мы не считаемъ нужнымъ под

вергать критикѣ постановленія нашего свода и ограничиваемся

только тѣмъ, что нриводимъ здѣсь его расноряженія На сколько

они соотвѣтствуютъ требованіямъ науки, -легко можетъ видѣть

всякій. Замѣтимъ только, что въ нихъ еще ясно видна строгость

постановленій прежняго времени. строгость

Что касается до старческаго возраста, то законодательство не

въ правѣ давать ему безотносительной силы смягчающаго обстоя-

тельства. Конечно, бываютъ случаи, что человѣкъ подъ старость

лѣтъ обращается въ состояніе дѣтства, — тѣмъ не менѣе мы не

можемъ согласиться съ тѣми писателями, которые (напр, г.’котос-
совскій) полагаютъ, что со вступленіемъ человѣка въ 70-лѣтній воз-

растъ, должно признать его неподлежащимъ вмѣненію, оставивъ

право доказывать противное. По нашему мнѣнію, гораздо разум-

н Распоряженіе нашего законодательства, по которому вмѣненію

не должны подлежать лица, потерявшія умственный способности

отъ старости и дряхлости «). Такъ какъ это обстоятельство тре-

буетъ быть доказаннымъ, слѣд. сама по себѣ старость не соетав-

ляетъ основашя къ невмѣненію преступника. Но смягченіе наказа-

нія необходимо для стариковъ на другомъ основаніи, именно по

причинѣ слабости ихъ Физическихъ силъ. И наше уложеніе освобож- '

даетъ отъ тѣлесныхъ наказаній престарѣлыхъ, имѣющихъ не ме-

нѣе 70 лѣтъ отъ роду зэ), и замѣняетъ каторжную работу ссыл-

кой на поселеніе въ отдаленнѣйшихъ мѣстахъ Сибири 40).

Вторымъ основаніемъ къ невмѣненію прест'упленій служатъ

нѣкоторыя физическгя и душевныя болѣзни 4І ). Сюда относятся:

38 ) Улож. ст. 109.

зд ) Ibid. Прил. I, п. 33.

40 ) Ibid. ст. 78.

от*°™" 0 ч-'»™ “ .«р*™»
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4. Глѵпсонѣмота. Глухонѣмыхъ не должно смѣшивать съ глухи-
ми и нѣмыми. При собственной глухонѣмотѣ иѣмота есть слѣд-
ствіе глухоты и поэтому глухонѣмымъ (surclo-imitus) -) мы на,-
зываемъ того, кто или родился безъ слуха, или потерялъ его въ
раннемъ дѣтствѣ, прежде чѣмъ научился говорить. Кто потерялъ
слухъ и языкъ впослѣдствіи, того мы называемъ глухимъ и н
мымъ. Глухонѣмота не абсолютно задерживаетъ духовное разви-
тіе- заведенія для -глухонѣмыхъ имѣютъ дѣлью провести нрав-
ственное вліяніе на глухонѣмыхъ другимъ путемъ кромѣ слуха.
Поэтому, законодательства вполнѣ разумно раздѣляютъ глухонѣ-

мыхъ (говоря словами нашего свода) на получившихъ понятіе ооъ
обязанностяхъ и законѣ и на тѣхъ, которые не получили его ни
чрезъ воспитаніе, ни чрезъ сообщество съ другими, — и только
первыхъ считаютъ вменяемыми. Но и получившіе воспитаніе долж-
ны въ большинстве случаевъ, подобно малолѣтнымъ, подвергаться
сравнительно менынимъ наказаніямъ, потому что и самое воспита-
ніе не исцеляетъ глухонѣмыхъ отъ слабоумія и раздражительности,
которыми они обыкновенно страдаютъ.

Слепые и глухіе также не всегда могутъ подвергаться нака-
заніямъ за свои действія. Кроме преступленій, возможныхъ только ,

подъ усдовіемъ чувствъ зренія и слуха (напр, недонесеніе о мн
гихъ преступленіяхъ), отъ нихъ нельзя требовать всегда 1 сірогаго
отчета въ ихъ 'дѣйствіяхъ, потому что они очень часто не могутъ
иметь образованія, нужнаго для правильна™ сужденія преимуще-
ственно о юридическодъ свойстве дѢйствія.

2. Слабоуміе, глупость , простота. Во всехъ этихъ случаяхъ

Ст. 107. Преступленіе иди проступокъ, учиненные безумнымъ отъ рож-
денія, иди сумасшедшимъ, не вмѣняются имъ въ вину, ко 5 да нѣтъ соан шд
что безумный или сумасшедшій, по состояние своему въ то время, ^

имѣть понятія о противозаконности и о самомъ свойстве свое і Д, •

Ст. 108. На томъ-же основаніи, не вмѣняются въ вину и преступлена и про
ступки, учиненные больнымъ въ точно-доказанномъ припадке умоизступле-
нія иди совершеннаго безпамятства. Ст. 109. Постановленія предшедни
статьи о невмѣненіи въ вину преступденій и проступковъ, учиненныхъ въ
припадкѣ бодѣзни, сопровождаемой умоизступдешемъ или совершенны
безпамятствомъ, распространяются и на лунатиковъ (сонноходцевъ), Р >

въ припадкахъ своего нервнаго разстройства, дѣйствуютъ безъ надлежаща™
вазумѣнія. Ст. 110. Глухонемые отъ рожденш, а равно и лишивппеся с у
и языка въ дѣтскомъ возрастѣ, когда нѣтъ сомнѣнія, что они не получили
ни чрезъ воспитаніе, ни чрезъ сообщество съ другими, никакого понягія
обязанностяхъ и законе, также не подвергаются наказаніямъ за преступлена

и проступки

42 ~Выраженіе surdo-mutus стали употреблять уже новѣйшіе писатели;
Римляне-же говорили только о surdis и mutis. Но изъ многихъ м 'сгъ видно,
что глухонѣмота въ глазахъ Римлянъ была причиной невменетя, напр. ъ. а.
§ 8, 399. de SCto Silan. 29. 5. L. 43. pr. de procur. 3, 3. L. 3. de Aedil. edict.
21, 1. и т. д.
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вмѣненіе зависитъ отъ степени глупости, слабоумія, простоты и

отъ свойства самого преступленія.

3. Бе'зумге. Безуміемъ называется такое разстройство самосо-

знанія, вслѣдствіе котораго больной не въ состояніи различить

субъективна™ отъ, объективна™, своихъ внутреннихъ ощущеній

отъ внѣшнихъ чувственныхъ впечатлѣній 43 ).

4. Бѣшенстео, маніл (Tollheit, Tobsucht).
5. Лучатизмъ 44 ) и т. д.

Мы здѣсь не вдадимся въ область уголовной психологіи и су-

дебной медицины и не будемъ говорить о существѣ, классиФикаціи

и оцѣнкѣ безчисленно разнообразныхъ душевныхъ болѣзней, уни-

чтожающихъ вмѣненія или, по-крайней-мѣрѣ, служащихъ основой

къ. уменьшен™ наказанія. Укажемъ только на одинъ важный

войросъ,

Такъ какъ безуміе. бываетъ періодическое, то спрашивается:

могутъ-ли быть вмѣняемы, преступленія, совершенный во время

свѣтлыхъ промежутковъ?

Мы думаемъ, что нѣтъ. Что такое періодическое безуміе? Чѣмъ

■оно отличается отъ совершенна™ прекращенія болѣзни? Если-бы

lucidum intei vallum былъ полнымъ выздоровленіемъ, тоболѣзньне

возвращалась-бы. Свѣтлый промежутокъ есть состояніе среднее

между болѣзненнымъ издоровымъ, во вреыд его прекращается не

самая болѣзнь, а только внѣшнее проявленіе болѣзни; поэтому, безъ

сомнѣнія, остается нѣкоторая слабость и разстройство въразсудкѣ.

Сверхъ того, для вмѣненія необходимо не одно сознаніе, но и сво-

бода. Если безумный и Получаетъ въ свѣтломъ промежуткѣ упо-

требленіе разсудка, то отсюда еще не слѣдуетъ заключать, что

онъ пмѣетъ въ это время и свободу. Конечно, въ это время безум-

ный не въ той степени несвободенъ, какъ во время болѣзни; но

онъ имѣетъ только отрицательную свободу, а не положительную.

Оознаніе о свойствѣ дѣйствія рѣдко можетъ удерживать его отъ

того, къ чему онъ чувствуетъ внутреннее влеченіе. Наконецъ, въ

практическомъ отношеніи, весьма трудно, почти невозможно дока-

зать действительность св.ѣтлаго промежутка. Часто . припадки су-

масшествія такъ медленно слѣдуютъ одни за другими, что только

43 ) Berner , Imputationslehre. стр. 157-158 : «1st diese Doppelwelt yorhan-

aen, onne dass das Subject das Bewusstsein ganz verliert, so ergiebt sich die

Melancholie. Lasst ferner das Subject das Bewusstsein jener Discrepanz der

-subjectiven und realen Objectivitat fallen so haben wir die Narrheit. Wird end-

licli jener Unterscbed nocli erkannt, die subjective Objectivitat aber fur die

Wahre genommen, so ist diess der Wahnsinn.

44 ) Подробнѣе объ этомъ прѳдметѣ на Русскомъ языкѣ, см. С. И. Бариіева

?«Т, НаГ а те °Р ш и законодательствъ о преступлеиіяхъ и наказаніяхъ
1841. Отд. I. стр. 45—71.
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мало по налу оканчивается одинъ и начинается другой. При томъ,

свѣтлый промежутокъ иногда легко можетъ быть смѣшиваемъ съ

тѣмъ состояніемъ сумасшедшаго, когда онъ не обнаруживаетъ при-

знаковъ сумасшествія только потому, что его удерживаютъ отъ

этого какія нибудь внѣшнія обстоятельства , или что онъ не-

имѣетъ къ тому повода.

Заключпмъ общимъ замѣчаніемъ.
Относительно душевныхъ болѣзней, законодательство не мо-

жетъ. a priori установить правила невмѣняемости въ нриложеніи
къ различи ымъ, отдѣльнымъ случаЯмъ. Въ разрѣшеніи этихъ слу-

чаевъ особенно видна необходимость предоставить судьбѣ такую

мѣру свободы, которая можетъ быть дана только присяжнымъ, а

не судьямъ отъ короны. И здѣсь должно дѣйствовать съ крайней
осторожностью. Наблюденіе далеко не доставило дбстаточнаго ко-

личества Фактовъ , на основаніи котбрыхъ наука могла- бы по-

строить неопровержимую теорію, и спеціалисты еще очень расхо-

дятся между собою въ установленіи общихъ признаковъ, по кото-

рымъ-бы можно было узнать въ человѣкѣ помѣтательство ума.

Мы обыкновенно убѣждаемся въ присутствіи или отсутствіи
ума въ человѣкѣ посредствомъ наведенія (inductio): мы ставимъ

себя на мѣсто того лица, сравниваемъ его дѣйствія и слова съ
тѣмъ, какъ-бы мы дѣйствовали или говорили при этихъ обстоя-
тельствахъ, — и отсюда выв'одимъ то или другое заключеніе. Но
понятна возможность ошибокъ 45 ). Съ одной стороны здѣсь пред-

стоитъ опасность видѣть безуміе тамъ, гдѣ его нѣтъ, съ другой —

признать вмѣняемымъ душевно больнаго.
Мы судимъ о степени здраваго ума извѣстнаго человѣка, смотря

по тому, на сколько его дѣйствія сходны или несходны съ нор-

мой человѣческихъ дѣйствій. Такъ напр, человѣкъ, не лишенный
разума, дѣйствуетъ всегда вслѣдствіе извѣстнаго мотива. Но
нельзя думать, чтобы всѣ дѣйствія, безъ понятнаго для насъ мо-

тива, были невмѣняемы, какъ слѣдсгвія помѣшательства ума. Мы

4S ) Этотъ способъ употребляется при измѣреніи вмѣняемости ребенка. Ре-
бенку, пойманному въ воровствѣ, предлагается на выборъ яблоко н червонедъ.

Если онъ выбираетъ червонедъ, то отсюда выводятъ, что онъ знаетъ цѣн-

ность вещей и можетъ бытЪ обвиненъ въ злоумышленномъ воровстйѣ, но

это несправедливо. Онъ можетъ предпочесть червонедъ, какъ вещь менѣе

виданную имъ, болѣе красивую, блестящую, болѣе удобную для игры. Въ
Англіи нѣкогда осудили двухъ мальчиковъ, 9 и 10 дѣтъ, въ убійствѣ, осно-

вываясь на томъ, что они старались скрыть трупъ. Но это.основаніе крайне
недостаточно, если не было доказано, что они предварительно думали о скры-

ты слѣдовъ престушенія. Нельзя смѣшивать страхъ и ужасъ, внушаемые
ребенку при видѣ окровавленнаго, бездыханнаго, изуродованнаго трупа, съ
предварительньшъ сознаніемъ существа и сдѣдствія предпринимаемаго пре-

ступавши.
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часто говоримъ «он» дѣлаетъ зло для зла» про тѣхъ людей, кто

безъ цѣли” злословить ближняго, кто радъ сообщить всякому дур-

ную новость, кто готовь сдѣлать непріятность безъ всякой для

себя выгоды, кромѣ удовольствія сдѣлать зло и т. д. Дайте такому

человѣку побольше сердечной жестокости, побольше смѣлости — и

изъ него можетъ выдти полный преступникъ. Безъ сомнѣнія, чело-

вѣкъ, который не воздерживается отъ того или другаго побуждеыія,

можетъ быть увлеченъ имъ за предѣлы предвлдѣннаго. Бываютъ

случаи, когда человѣкъ, долго ласкавшій преступную мысль, бываетъ

ей совершенно, непреодолимо увлеченъ. Но если кто назоветъ это-

го человѣка душевно больнымъ, мономаномъ, — то это будетъ не-

справедливо. Въ такомъ состояніи находится огромное большин-

ство преступниковъ при самомъ совершеніи преступленія. Нельзя

иначе, какъ не этимъ опьяненіемъ, объяснить растерянность пре-

ступника, неуничтоженіе слѣдовъ преступленія и т. п. Разсматри-
вая уголовныя дѣла, очень часто удивляешься недогадливости

преступниковъ, доходящей до крайности. «Странная вещь! Стоило-

бы ему сдѣлать только это, — и онъ остался-бы внѣ всякаго по-

дозрѣнія!» — услышишь часто въ публикѣ при публичныхъ засѣ-

даніяхъ уголовныхъ судовъ. Но нельзя-же такихъ преступни-

ковъ оставлять за границами уголовнаго вмѣненія. Таковы моно-

маны: они знаютъ безнравственность своего побужденія, но удо-

влетворяютъ ему, потому что страсть, которую они не старались

одолѣть, доводить ихъ до послѣдней крайности. Съ этими людьми

можно сравнить пьяницу, который пьянствомъ разстроиваетъ свое

здоровье, которому докторъ совѣтуетъ воздержность, угрожая въ

противномъ случаѣ смертью: онъ помнить совѣты доктора, видитъ

разрушеніе своего здоровья, — но продолжаетъ пить и умираетъ.

Кто назоветъ такого человѣка сумасшедшимъ? Судья поступаетъ

несправеливо, если, увлекаясь чувствомъ дурно-понятой гуманно-

сти, будетъ извинять, подъ предлогомъ безумія, кровавыя наклон-

ности человѣка.

Но, съ другой стороны, легко принять здравый умъ въ человѣкѣ

дѣйствительно сумасшедшемъ. Особенно легко ошибочное сужденіе
о частномъ безуміи, потому что помѣшанные этого рода нерѣдко

имѣютъ здоровыя чувства, твердую память, мыслятъ и говорятъ

какъ здоровые, при допросѣ припоминаютъ всѣ обстоятельства

дѣла идаютъ приличные отвѣты (ammentia occulta). Иногда дѣй-

ствія безумнаго отличаются послѣдовательностью и соразмѣр-

н остью между средствами и цѣлями, хитростью и притворствомъ.

Безсмысленность иногда очень хорошо поддѣлывается подъ бла-
горазумную разсчетливость ума.

Изъ сказаннаго ясно видно, съ какой осмотрительностью дол-

жно здѣсь дѣйствовать, а подобный ошибки въ области права
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ужасны по своимъ послѣдствіемъ. Есть что-то страшно-возмущаю-

щее душу, когда рѣшеніемъ гражданскаго суда признается за су-

масшедшаго человѣкъ, находящійся въ здравомъ умѣ. Еще ужаснѣе,
когда человѣкъ помѣшанный наказывается какъ здоровый. Ошиб-
ки-же послѣдняго рода болѣе возможны въ уголовныхъ дѣлахъ,

по тому интересу, который имѣетъ подсудимый притворяться бе-
зумнымъ, употребивъ въ дѣло заранѣе разсчитанныя дѣйствія, и

тѣмъ избѣгнуть наказанія.
Къ обстоятельствамъ, имѣющимъ большое вліяніе на степень

вмѣняемости, относятся далѣе: '
6. Пьянство. Иные не признаютъ въ пьянствѣ повода къизви-

ненію, потому что оно само по себѣ есть дѣйствіе предосудитель-

ное. Другіе придерживаются противуположнаго мнѣнія. Нѣкоторые
раздѣляютъ пьянство на произвольное и несвободное, постоянное и

случайное и т. д. Говоря о вмѣненіи, вопросъ долженъ ограничиться

только тѣмъ, на сколько можно вмѣнять дѣйствія, совершенный въ

пьяномъ видѣ. И здѣсь надо различить степени опьяненія 46 ).
Неполное опьяненіе не можетъ быть причиной къ невмѣненію.

Но полное опьяненіе можетъ отнять и сознаніе и разсудокъ. Когда
преступникъ отрезвится, можно наказать его какъ человѣка, само-

вольно поставившаго себя въ такое положеніе, которое ведетъ къ

опаснымъ цослѣдствіямъ, — наказать его какъ неосторожнаго пре-

ступника; но вмѣнять ему дѣйствіе, совершенное въ сосгояніи
опьяненія, — неразумно. И въ этомъ пбслѣднемъ отношеніи заслу-

живаютъ особенной пощады тѣ случаи, когда пьянство —или 'само
по себѣ болѣзнь (запой) или ведетъ за собою болѣзни, напр, deli-
rium tremens —болѣзнь, почти не отличающуюся отъ сумасшествія.
Пьянство должно быть причиной смягченія наказанія, когда оно

невполнѣ уничтожаетъ сознаніе. Конечно, не безвредно для обще-
ственной безопасности признаніе пьянства, какъ осВованія къ

смягченно, или полной отмѣнѣ наказания 47 ), по причинѣ той лег-

кости, съ которой употребляется въ дѣло это средство извиненія.
Но а узаконить, что пьянство, даже полное и вполнѣ невинное, не

можетъ быть причиной невмѣненія, это значить наказывать

въ нравственномъ существѣ дѣйствія безсознательной машины.

46 ) Гейнротъ (Lehrbueh der Seelenstorungen. Tli. II. S. 272), дѣлитъ на три

періода. Тоже ГоФФбауеръ (Die Psyehologie in iliren Anwenduugen auf die
Recbtspflege. § 190 fgg). Съ нѣкоторыдш несущественными нзмѣненіями, это

троякое раздѣленіе (Rausch, Betrunkenheit, Besoffenbeit ) принимается боль-
шинствомъ криминалистовъ.

* 7 ) Berner , Lhrb. стр. 116. Es ist nicht zu wuuscheu , dass die Gesetzgebung
fur irgend einen Fall die Straflosigkeit wegen Trunkenhe it positiv ausspreche,
veil dies wie ein Privilegiuni derBaufer ersclieinen, zum Trunk ermuthigen und
die vieleu liignerischen Berufungen auf Trunkenheit noch vermehren wiirde. Es
genttgt und ist vorzuziehen, wenn das Gesetzbucb nur die Mogliehkeit zu ent-

sprechender Beriicksichtigung der Trunkzustande offen lasst».
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Нѣтъ надобности говорить, что человѣкъ, намѣренно напившійся

для того, чтобы совершить преступленіе, не только не заслужи-

ваете смягченія наказанія, но и долженъ подвергнуться большей

строгости.

Относительно вліянія опьяненія на степень вмѣняемости пре-

ступленія, иностр.анныя законодательства очень недостаточны 43 ).

Въ нашемъ Уложеніи мы встрѣчаемъ только слѣдующее неудовле-

творительное распоряженіе: «за преступленіе, учиненное въ пьян-

ствѣ, когда доказано, что виновный привелъ себя въ сіе состояніе

ч именно съ намѣреніемъ совершить сіе преступлепіе, опредѣляется

высшая мѣра наказанія, за то преступленіе въ законахъ положен -

наго. Когда-жъ, напротивъ, доказано, что подсудимый не имѣлъ

сего намѣренія, то мѣра его наказанія назначается по другимъ,

сопровождавшимъ преступленіе обстоятельствамъ 49 ).»

7. Состоите страсти (affectus).

«Обыкновенное состояніе страсти хотя и уменьшаетъ винов-

ность, но не уничтожаетъ вовсе ймѣняемости. Одолѣть страсть —

возможно длячеловѣка и составляетъ его нравственную задачу 50 ).

Впрочемъ, высшая степень страсти приводить человѣка въ состоя-

ніе помраченнаго сознанія и слѣдовательно дѣлаетъ его невмѣ-

няемымъ 51 )».

4# ) Австр. §2, Прусск. § 40. Баварск. (1813) арт. 121, Саксонок. (1838)
арт. 67, Ганноверск. арт. 84, Виртемб. арт. 76, Гессенск. арт. 37, Бр.ауншв.

§ 30, Баденск. § 75—76, Саксонск. (1855) арт. 87.

48 ) Св. з. т. ХУ. кн. 1. ст. 118. Сверхъ того, при нѣкоторыхъ преступле-

ніяхъ въ частности указано смягченіе наказанія. См. ст. 196. 198. 236. 240 и

мн. др.

50 ) Berner, Lhrb. § 79.

51 ) Бариіева, Общія начала и т. д. стр. 63 — 65: «Свобода и свободно-нрав-

ственное спокойствде воли имѣетъ границы. Она подчиняется многимъ усло-

віямъ, надъ которыми не можетъ возвышаться въ извѣстныхъ случаяхъ.

Гнѣвъ, въ которомъ совершаются въ подобныхъ случаяхъ преступленія,
есть невольный припадокъ, природный инстинктъ, искушеніе, которое пре-

вышаетъ силы воли. Это есть напоръ самыхъ темныхъ, но въ то-же время

и самыхъ сильныхъ представлений, при которомъ нѣтъ сознанія даже и о

намѣреніи нанесть смертельную рану или умертвить, а есть только желаніе
утолить чувствительное и нестерпимое оскорбление. Какъ возможна въ но-

добныхъ слз'чаяхъ свобода воли? И эти случаи не похожи-ли на тѣ, въ кото-

рыхъ человѣкъ дѣлается добычей невольнаго страха. Человѣка пуГаютъ

ночью; всѣ мѣры, который должны увеличить страхъ, приняты уже напе-

редъ, и все поддѣлано какъ нельзя лучше, чтобъ придать шуткѣ видъ исти-

ны. Этотъ человѣкъ приближается вооруженный къ предмету страха и уби-
ваетъ мнимаго вора. Діететическія правила, правда, прекрасны; онъ долженъ

былъ прежде разсмотрѣть хорошенько, или даже не бояться и не терять

присутствія духа. Но годятся-ли онѣ къ чему нибудь въ состояніи, гдѣ при-

сутствіе духа ни съ чѣмъ несообразно? To -же должно сказать и о безсиліи
воли въ случаѣ всесокрушающаго гнѣва. Въ случаѣ сильнаго страха, въ че-

ловѣкѣ слишкомъ сильно дѣйствуетъ чувство Физическаго самосохраненія, а
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Наше законодательство, къ сожалѣнію, не признаетъ состоя -

me страсти за возможную причину невмѣненія, а только за осно-

ваніе къ уменьшение наказанія 52 ): оно даетъ общее правило, что

наказаніе опредѣляется по мѣрѣ большей или меньшей умышлен-

ности 53 ) и потомъ при нѣкоторыхъ отдѣльныхъ случаяхъ. опре-

дѣляетъ мѣру смягченія наказанія, за дѣйствія, совершенный въ

состояніи страсти; сюда относятся : нанесете священнослужите-

лю во время богослуженія пббоевъ 54 ), убійство въ запальчивости г’ 5 ),

увѣчья или обезображенія 56 ) и т. д. Но о дѣйствіяхъ, совершен-

ныхъ въ состояніи страха, не говорится ничего. Сверхъ того, во '

взглядѣ Уложенія на запальчивость или раздраженіе замѣчается

какое-то колебаніе. Если запальчивость и раздраженіе признается

извиняющимъ обстоятельствомъ, то само собою разумѣется, что

раздраженіе должно служить обстоятельствомъ смягчающимъ на-

казаніе во всѣхъ преступленіяхъ. Между тѣмъ, въ нѣкоторыхъ

преступленіяхъ наше законодательство уравниваетъ умышленное

преступленіе съ преступленіемъ, совершеннымъ въ состояніи стра-

сти. Въ Уложеніи сказано: «Если священнослужитель, во время

совершения имъ службы Божіей или испрарленія духовныхъ требъ,

будетъ кѣмъ либо убитъ умышленно, или хотя и не съ прямымъ

на то умысломъ, но однако-жъ и не случайно, а съ намѣреніемъ

нанести ему, по злобѣ или запальчивости, увѣчье, раны или побои»

и т. д. 57 ). Здѣсь не только поставлено на одну линію убійство пре-

думышленное, съ убійствомъ, совершеннымъ въ состояніи страсти,

но даже сравнено злоумышленное убійство съ неосторожнымъ по-

слѣдствіемъ покушенія на увѣчье по злобѣ или запальчивости.

Убійство въ запальчивости и раздраженіи признается смягчаю-

щимъ обстоятельствомъ, только въ томъ случаѣ, если оно совер-

шено не надъ родителями 5S ). При нанесены увѣчья, ранъ, обезо-

браженія, Уложеніе упомпнаетъ о запальчирости и раздражены, а

при нанесены побоевъ, подвергающпхъ жизнь опасности, или по-

врежденія въ умственныхъ способностяхъ и т. д., Уложеніе не го-

воритъ ничего. Но понятно, что важность нарушеннаго права не

въ случаѣ сильнаго гнѣва, имъ руководитъ чувство духовного само сох раненія

Если-же и въ Физической жизни возможны пункты, гдѣ натянутый струны

лопаются, то почему они невозможны въ нравственной?»

52 ) Ст. 146.

53 ) Ст. 116. 117. 141.

54 ) Ст. 236. Убійство его въ запальчивости наказывается одинаково ръ

убійствомъ умышденнымъ, см. ст. 237.

55 ) Ст. 2004.

5 «) Ст. 2029.

57 ) Ст. 237.

5 ‘) См. ст. 2004, 2000, 1998.
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имѣетъ здѣсь никакого значенія, иначе ндмъ придется согласить-

ся съ тѣми писателями, которые утверждали, что за важнѣйшія

преступленія (напр, государственный) должно наказывать безум-
ныхъ и малолѣтныхъ 5Э ).

Таковы главнѣйшія причины невмѣненія преступленій по не-

достатку води. Перейдемъ къ разсмотрѣнію тѣхъ случаевъ, въ ко-

торыхъ нѣтъ соотнопіенія между волей и внѣшнимъ Фактомъ.

В. УНИЧТОЖЕНІЕ ВМѢНЕНІЯ ПО НЕДОСТАТКУ СООТНОШЕНІЯ МЕЖДУ

ВОЛЕЙ И ФАКТОМЪ.

Сюда относится главнымъ образомъ ученіе о случаѣ, неосто-

рожной винѣ и зломъ умыслѣ в0 ).

Случай (casus).
Дѣйствіе, сказали мы, есть такой внѣшній Факгь, который мо-

жетъ быть признанъ продуктомъ свободы. Воля имѣетъ право счи-

тать своими только тѣ Факты,, которые представляютъ собою
тождество субъективной и объективной стороны. Дѣйствіе, соот-

вѣтственное этому нраву,, есть дѣйствіе намѣренное, обусло-
вленное волей. Прямую противуположность дѣйствію намѣренному
представляетъ дѣйствіе случайное, которое совершается человѣ-

комъ или въ слѣдствіе непреодолимой естественной силы (vis majus
naturae), или въ слѣдствіе Физическаго принужденія со стороны

другаго человѣка (vis absoluta) 61). Сюда-же относятся и тѣ слу-

чаи, когда воля и Фактъ хотя и присутствуютъ при явленіи, но

не соотвѣтствуютъ другъ другу и всякая связь между ними уни-

чтожается (Error facti и aberratio delicti). Послѣдствія извѣстнаго
дѣйствія, которыДъ нельзя было предполагать, не стоять въ связи

съ волей субъекта и уничтожаютъ вмѣненіе. Когда человѣкъ дѣй-
ствуетъ въ ложномъ Фактическомъ предположен^, которое, будучи
истиннымъ, или уничтожало, или, по крайней мѣрѣ, уменынадо-бы
преступность дѣйствія , — въ такомъ случаѣ вмѣненіе или вовсе

59 ) Jousse, Traite de justice criminelle en France. 1771.
60 ) L. II. § 1. D. de poen. (48. 19): Delinquitur aut proposito (dolus), aut

impetu (culpa), aut casu.

61 ) Психическое принужденіе (угроза и т. п.) не относится въ этотъ раз-

дѣлъ. Дѣйствіе, совершенное при этихъ условіяхъ, остается дѣйствіемъ,

если только угроза не лишила сознанія, и слѣд. вмѣненіе не уничтожается.

Но законъ можетъ и долженъ объявить извѣстныя дѣйствія не подлежащими

наказанію. Поэтому, если я убью кого въ состояніи необходимой обороны и

т. д. — то понятіе дѣйствія не уничтожается, но это дѣйствіе не составляетъ

собою преступденія. Здѣсь так. обр. является не уничтоженіе вмѣненія, но

уничтоженіе преступности. Ученіе о психическомъ принуждены мы отно-

симъ Къ слѣдующему раздѣлу теоріи уголовнаго права, къ ученію о внѣшней

сторонѣ преступнаго дѣйствія. — Berner, Imputationslehre , стр. 49 — 60.
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уничтожается, или-же преступленіе должно подлежать меньшему

наказанію 62 ).

Въ нашемъ Уложеніи мы встрѣчаемъ слѣдующія распоряженія:

Ст. 7. Зло, сдѣланное случайно, не только безъ намѣренія, но

и безъ всякой со стороны учинившаго оное неосторожности, не

считается виною. Ст. І15. Если однакожъ дѣяніе, отъ коего по-

слѣдовало сіе зло., было само по себѣ противозаконное, то онъ

подвергается наказанію, но лишь за то, что бы.іъ намѣренъ учи-

нить. Сверхъ сего, въ нѣкоторыхъ закономъ опредѣленныхъ слу-

чаяхъ, для успокоенія совѣсти, онъ предается церковному покая-

нію вз ).

Ст. Ш. Кто учинитъ что либо противное закону единственно

по совершенному, отъ случайной ошибки или въ слѣдствіе обмана

происшедшему, невѣдѣнію тѣхъ обстоятельствъ, отъ коихъ имен-

но дѣяніе его обратилось въ противозаконное, тому содѣянное

имъ не вмѣняется въ вину. Онъ можетъ, однакожъ, въ нѣкото-

рыхъ случаяхъ, закономъ опредѣляемыхъ, быть принуждаемъ къ

церковному покаянію.

Что касается до церковнаго покаянія, назначаемаго закономъ

въ нѣкоторыхъ случаяхъ, для успокоенія совѣсти, — согласиться

съ этими распоряженіями, въ которыхъ слышится отголосоъ цер-

ковнаго права, — мы не можемъ. У церкви нельзя отнимать право

назначать покаяніе, — но мы говоримъ здѣсь о свѣтскомъ зако-

нодательствѣ. Признавши случайный преступленія невмѣняемыми,

G2 ) Berner, Imputationslehre , стр. 63: «Kechtsirrthum ist in der That kein

Aufhebungsgrund der Zurechnung. Ob ich weiss, dass eine Handlung verboten

ist, oder ob ich dieselbe ftir erlaubl hatte, dies ist fiir die Anwendung des Be-

grififs der Zurechnung durchaus indifferent. Die Handlung bleibt in diesem, wie

in jenem Fall e Handlung. Es ist die Aufgabe der Lehre von der Strafbarkeit,

darzuthun, in wieferri error juris eine Handlung straflos mache; die Imputations-

lehre aber hat nur die Frage zu beantworten: ist eine wahrhafte Handlung vor-

handen? Die Frage ist diese- Handlung strafbar? — muss sie ganzlich bei Seite

liegen lassen». — Cm. Kosllin, System. § 62.

63 ) Ср. ст. 104. Поэтому, въ ст. 2005 сказано: «Кто, имѣя намѣреніе нане-

сти кому либо смерть, вмѣсто сего лица, по ошибкѣ или иному случаю, ли-

шить жизни другаго, тотъ подвергается тому-жъ самому наказанію,. какому

онъ долженствовалъ бы подвергнуться, если бы умертвилъ того, на жизнь

коего онъ имѣлъ умыселъ». Въ толкованіяхъ на правило Васидія Великаго

)гл. 21 печатной Кормчей, стр. 159) мы читаемъ: «Аще убо кто верже сѣчиво

на кого, и убіетъ того, и иже мѣчъ иземъ или ножъ иземъ убивъ кого, и

разбойници и супостата, иже ово убо богатства ради убиваютъ, ово же явѣ

убити хотятъ противящеся имъ, тіе убо вся вольніи убіици нарицаются, по-

неже волею убиваютъ .... Аще же камень вер гг на пса или древо, хотя воз-

бранити ему отъ себе, и погрѣшивъ пса и ударить человѣка и отъ того умрешь

и сей въ неволъныхъ убійцахъ вмѣняется».
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государство должно освободить ихъ отъ всякаго наказанія и взы-

сканія. Успокоивать совѣсть не есть дѣло государства, тѣмъ бо-
лѣе, что' самъ подсудимый очень часто не чувствуетъ потребности

подобнаго успокоенія. А какъ человѣкъ вполнѣ невинный, онъ

имѣетъ полное право на отсутствіе всякаго принужденія на свою

личность. Съ другой стороны, совѣсть можетъ требовать успокое-

нія посредствомъ покаянія и въ тѣхъ случаяхъ, гдѣ законодатель-

ство не предписываетъ покаянія. По нашему мнѣнію, покаяніе,
успокоеніе совѣсти должно быть предоставлено личному, свобод-
ному распоряженію каждаго.

2. Неосторожная вина. (Culpa, Fahrlassigkeit е4).
Цѣлость дѣйствія выражается въ сдѣдующихъ Формулахъ:

явившееся есть волимое, волимое есть явившееся. Воля и Фактъ

находятся въ равновѣсіи между собою.
Эту совокупность воли и Факта думаютъ обозначать однимъ

именемъ «дѣйствіе умышленное». Но это ошибочно. Если мы смо-

тримъ на равновѣсіе воли и Факта со стороны воли, то получимъ,

дѣйствительно, понятіе умышленнаго преступленія. Если-же бу-

демъ разсматривать эту совокупность со стороны Факта, то по-

лучимъ. понятіе преступленія оконченнаго, совершеннаго (delictum
consummatum). Преступленіе умышленное выражается Формулой:

явившееся есть волимое. Преступлбніе совершенное выражается

Формулой: волимое есть явившееся. Когда въ дѣлости дѣйствія

перевѣшиваетъ моментъ Факта, то мы получаемъ понятіе неосто-

рожнаго преступленія. Если въ цѣлости дѣйствія преобладаешь

моментъ воли, то является понятіе покушенія на преступленіе.

Неосторожная вина имѣетъ мѣсто тогда, когда преступленіе

не содержится въ намѣреніи дѣйствующаго, но возникаетъ изъ

дѣйствія противъ его воли и заключается не въ самомъ дѣйствіи,

но въ его противозаконномъ послѣдствіи. Это происходитъ обыкно-
венно отъ того, что дѣйствующій не видитъ, или не думаетъ, что

его дѣйствіе можетъ имѣть противозаконное послѣдствіе. Подобно
злоумыгаленности, неосторожная вина можетъ состоять и изъ по-

ложительнаго, и изъ отрицательнаго дѣйствія (Thun, Unterlassen),
но собственное моментъ преступности есть всегда отрицательное;

64 ) Въ зако'нодательствахъ мы встрѣчаемъ многія выраженія: negligentia,
lascivia, petulanlia, Geilheit, Muthwille, Frevelhaftigkeit, Leichtfertigkeit. Въ
Кормчей (гл. 21): «убійства убо суть, ово вольная (умышленныя), а другая не-

вольная (случайный), инаже близь вольныхъ (неосторожный). Уложеніе царя

Алексѣя Михайловича нерѣдко и для случайныхъ и для неосторожныхъ пре-

ступленій употребляетъ выраженія «безхитростное, грѣшнымъ дѣломъ», но

встрѣчается для посдѣднихъ и особое названіе «небереженье». У кримина-

листовъ: Unbedachtsamkeit, Unvorsichtigkeit, Uebereilung, TJnbesonnenheit,
Sorglosigkeit, Unachtsamkeit, Nachliissigkeit, Iudolenz.
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между тѣмъ преступность умышленнаго дѣйствія,— будетъ-ли оно

положительное или отрицательное (delictum commissionis, delictum

omissionis), — всегда представляетъ собою положительное, волю.

Впрочемъ — замѣчаетъ Кёстлинъ (System. §65) — въ неосторож-

ности есть и положительное, именно: знаніе и желаніе тѣхъ уело-

вій, йзъ которыхъ развивается преступный результатъ, какъ ре-

ально-возможное поелѣдствіе.

Различными путями искали прежніе криминалисты въ неосто-

рожной винѣ моментъ воли. Не находя его, думали даже вовсе

исключить неосторожный дѣйствія изъ области уголовнаго права.

Новѣйшіе криминалисты видятъ его во вниманіи. Конечно — го-

ворятъ они , дѣйствіе непроизвольное не есть преступленіе , но

вниманіе представляетъ собою произвольную дѣятельность и опу-

іценіе вниманія есть произвольное опущеніе 65 ). Что касается

до тѣхъ криминалистовъ, которые (Stiibel, Iioszhirt) выклю-

чаютъ неосторожный преступленія изъ области уголовнаго права

и относятъ их'ъ въ область полиціи, — съ ними никакъ нельзя со-

гласиться. Правда, неосторожныя дѣйствія имѣютъ относительное

тождество съ полицейскими правонарушеніями вътомъ отнотеніи,

что тѣ и другія суть опасныя дѣйствія. Но между ними нельзя не

замѣтить и существенной разницы. 1) Принципъ этого различія

заключается въ различіи понятія и цѣли судебной и полицейской

деятельности. Первая имѣетъ дѣло съ действительной, проявив-

шейся неправдой, имеетъ дело съ неосторожнымъ нреступленіемъ

не какъ съ опасной возможной пеправдой, но поскольку изъ нея

развилась действительная неправда. Напротивъ, полицейская дея-

тельность имеетъ дело не съ действительной, проявившейся, а

съ возможной, будущей неправдой; она имеетъ въвиду благо, для

котораго, между прочимъ, запрещены подъ страхомъ наказанія та-

тя действія, которыя, будучи безразличны сами по себе, заклю-

чаютъ въ себе реальную возможность неправды. 2) Неосторожное

Ga ) Berner, Imputationslebre, стр. 228: «Dass die Aufmerksamkeit Activitat
sey, spricht sick sehr hubsch in dem lateiniscken Worte animadversio aus.

Unaufmerksamkeit, animum non advertere, ist also ein negatives Yergehen. Sie

ist indess noch keineswegs der contradictorische Gegensatz der Aufmerksam-

keit. War nahmlich diese ein animum advertere, so bestebt ihr Gegensatz in

einem animum abvertere. Aufmerksamkeit ist etwas Positives, Unaufmerksamkeit

ein bios Negatives, das Animum abvertere aber ein positiv Negatives. Es liegt

in dieser Unterscheidung schon der Begriffsunterschied von Unbesonnenheit und

Frevelhaftigkeit, in den sich die Culpa derimirt». Бауеръ даетъ слѣдующее

опредѣленіе неосторожной вины: «"Die Fahrlassigkeit besteht in dem Entschlusse
zu einer Handlung , aus tvelcher zwar ilirer Natur nach, aber .o^pe die Absicht

des Handelnden, ein strafgesetzwidriger Erfolg entstanden ist». (Abhandl. I,
стр. 284). 4
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преступленіе предполагаетъ, что противозаконное послѣдствіе уже

проявилось. Полиція, напротивъ, не идетъ далѣе опасности, простой

возможности неправды. 3) Какъ по внѣшнему проявленію, такъ

не менѣе и по внутреннему характеру различаются между собою

неосторожные и полицейскіе проступки. Качество неосторожного

преступленія заключается въ неправдѣ, происшедшей изъ опаснаго

дѣйствія, и только изъ посредственнаго ея отношенія къ волѣ дѣй-
ствующаго открывается существо неосторожности. Къ полицёй-

скимъ проступкамъ понятіе неосторожности почти непримѣнимо:

опасное дѣйствіе само по себѣ есть умышленное, хотя-бы дѣй-

ствующій и не зналъ, что онъ нарушаетъ имъ полицейскій за-

конъ 66 ).
Неосторожное дѣйствіе стоить посрединѣ между случаемъ и

умысломъ ® 7 ), и потому оно должно подлежать меньшему наказа-

нію, чѣмъ злой умыселъ. Неосторожно дѣйствующій зналъ и же-

лалъ не дѣйствйтельнаго существованія противузаконнаго послѣд-

ствія, а только его условій; поэтому, при объективно-равно пре-

ступномъ результатѣ мы видпмъ, здѣсь, въ противуположность

дѣйствію умышленному , неполное соотношеніе между волей и

фяктомъ .

Такъ какъ въ неосторожности (сказали мы) моментъ Факта

перевѣшиваетъ моментъ воли (явилось болѣе, чѣмъбыло вънамѣ-

реніи дѣйствующаго), — отсюда видно, что степеней неосторожной
вины можетъ быть безчисленное множество. Чѣмъ менѣе перевѣши-
ваетъ моментъ Факта, — тѣмъ преступней дѣйствіе, и на оборотъ.

Въ прежнее время принимали обыкновенно три степени не-

G6 ) Berner, Lhrb. §97: «Strafdrohuagea gegen blosse Fahrlassigkeit sind
nur am Orte, wean sie durcb die besoadre Wichtigkeit des Gegeastandes der
Verletzuag, oder durcb polizeilicbe Riicksichtea, oder eadlich wegea eiaer durcb
die Fahrlassigkeit verletztea Berufspflicht gefordert werdea».

G7 ) Kostlin, System § 69: «Die vorsatzliche Haadluag ist reiaer Abdruck
des Willeas, die zufallige That reiaer Abfall und Gegensatz davoa. Wahread
aua aber der Haadelade alles Zufallige gera yob sich abweisea uad aur das
Vorsatzliche sich zurechaeu lassea mochte, so tritt ebea ia der Kulposea Haad-
luag demselbea die Macht des Naturcausalismus mit der Forderuag gegeaiiber,
voa ihm aaerkaaat uad relativ vertretea zu werdea. Kaaa aua aber der Haadelade
diese Forderuag hiusichtlich der realmoglichea Folgen, dereu Bediaguag seiae
Haadluag war, aicht you sich abweisea, so muss er dea Naturcausalismus aoch
iim so mehr ia Beziehuag auf die Haadluag selbst aaerkeaaea uad vertretea.
Die subjective Willkiihr, die im Begriff des Vorsatzes liegt, muss sich vor dear
objectivea Zusammeuhaug der Haadluag als eiaes voa dem Beliebea des Sub-
jects uaabhaagigea, ia sich abgeschlosseaeu Gaazea beugea. Der Wille, so auf
die Substaaz der Haadluag (ihrea weseatlichea Thatbestaad) bezogea, ist aicht
mehr (bloss Subjectiver) Vorsatz, soadera (auf eiu objectiv fiir sich Besteheades
abseheade) AbSicht».
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осторожной вины (lata, levis, livissima culpa). Въ наше время го-

сподствуете система двухчленна™ дѣленія.

Противъ раздѣленія на три степени, Фейербахъ, который

держится раздѣленія только на двѣ степени, замѣчаетъ сдѣдую-

щее: «съполнымъ правомъ — говорите онъ — можно сказать, что

вина неосторожная имѣетъ столько степеней, сколько есть возмож-

ныхъ случаевъ ея. Каждый проступокъ, по особенному свойству

дѣйствія, по различію внѣшнихъ обстоятельствъ, при которыхъ

совершается, по неодинаковому роду связи между дѣйствіемъ и

его посдѣдствіемъ, по большей или меньшей степени образован-

ности дѣйствующаго, по различію обязанностей, которыя лежать

на немъ и т. д., безконечно видоизмѣняется, такъ что можетъ быть,

ни одинъ случай совершенно не походить на другой по отцоше-

нію къ степени виновности. Между грубѣйшимъ проступкрмъ и

малѣйшею. неосторожностію заключается необозримый рядъ сте-

пеней, которыя, посредствомъ переходовъ, совершенно непримѣт-

ныхъ, сливаются одна съ другою. Чтобъ исчерпать всѣ эти сте-

пени, недостаточенъ ни всеобъемлющій геній законодателя, ни

глубокая разсчетливость судьи. Поэтому, чтобы управлять приго-

воромъ послѣдняго и ограничивать его произволъ, первый можетъ

обозначать только самыя крайнія и наиболѣе примѣтныя точки и,

собирая такимъ образомъ все безчисленное разнообразіе модифи-

каций подъ эти точки, Фиксировать въ огромныхъ массахъ для

ограниченнаго взора человѣка различный степени неосторожной

вины. Но для этой цѣли единственно приличное средство есть то,

когда онъ раздѣдяетъ всѣ степени ея только на двѣ части и какъ-

бы проводить между ними пограничную черту, опредѣляя общіе

характеристическіе признаки, которыми область грубыхъ про-

ступковъ отдѣляется отъ области незначительныхъ » 68 ).
«Дѣйствительно — говорите С. И. Баршевъ — степени вины

неосторожной такъ безчисденны и разнообразны, и такъ не похожи

одна на другую, что Фейербахъ совершенно правъ, когда нахо-

дить это раздѣленіе безполезнымъ. Но если недостаточно трой-

ное раздѣленіе, то почему-же достаточно двойное? Если то не

исчерпываете всѣхъ случаевъ, то какъ-же можетъ исчерпывать

это? Но это только крайнія точки, подъ которыя судья долженъ

подводить встрѣчающіеся случаи. Но Фейербахъ самъ-же гово-

рите, что между грубымъ поступкомъ и маловажной неосторож-

68 ) Баршева, Обіція начала, стр. 125 — 126. Прежде Фейербахъ придержи-

вался четырехчлённаго дѣленія, см. его Betrachtungen uber dolus und Culpa

(Grolman, Biblioth. Th. II. St. 1. S. 223). Cp. Jarcke Handb. I. стр. 203. Henke

Handb. I, стр. 368. Гролъманъ дѣлитъ неосторожность на близкую и отдален-

ную (culpa praxima, с. remota) см. его Grundsatze. § 48.
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ностью находится безчисленное множество ступеней, который слѣд.

не могутъ быть отнесены ни къ грубой, ни къ легкой неосторож-

ной винѣ. Что-же, спрашивается, за польза обозначать эти край-

, н ^ я точки ? Если эти точки обозначены въ законахъ и за всевоз-

можный неосторожныя преступленія опредѣлены только два рода

наказанія, то судья по необходимости долженъ Еездѣ видѣть или

грубую, или легкую неосторожную вину, хотя-бы въ данномъ слу-

чаѣ прест.упленіе и не было нн то, ни другое, а слѣд. иногда быть

жестокимъ, а иногда слабымъ» 69 ).

«Вообще — замѣчаетъ онъ — по отношенію къ неосторожнымъ

дѣйствіямъ должно принять за правило: чѣмъ ближе неосторож-

ность къ злонамѣренности, тѣмъ больше должно быть и наказа-

ніе, — и на оборотъ. Но когда неосторожность близко граничить

къ злонамѣренности , и когда далеко отстоитъ отъ нея? Рѣ-

щрть это вообще трудно и даже невозможно» 70 ). Здѣсь должно

предоставить такой-же произволъ судьѣ при обсужденіи каждаго

отдѣльнаго случая, какъ и при вопросѣ о вмѣняемостя. Личность

гіодсуд имаго какъ здѣсь, такъ и тамъ, играетъ чрезвычайно-важ-

ную роль. Непосредственность, устность пренія здѣсь особенно

необходима.
5. Злой умыселъ (dolus, Vorsatz).

Злой умыселъ составляетъ прямую щротивуположность съ слу-

чаемъ 71 ) и есть самый предосудительный видъ воли. Но и самыя

0

69 ) Баршева , Общія начала, стр. 12(3 — 127.

«} Ibid. стр. 124 - 125. АЬедд, Lhrb. § 86-87: «Die culpa ist urn so gros-

r, je wahrschemlicher das Eintreten eines gesefzwidrigen, nicht gewollten

aber doch gekannten oder pflichtmassig zu nennenden Erfolgs war, und um so

germge-r je wahrschemlicher das Gegentheil war, zwischen welclxen beiden

Endpunkten der Fall gleicher Moglichkeit in der Mitte stelit. — 1st die Hand-

lung bei Gelegenheit welcher der nicht gewollte, aber zur culpa zuzurechnende

rfolg entstand^ auch fur sich erne verbrecherische, so concurriren dolus und

SeitM» Zurechnung besieht sich dann selbstandig auf jede dieser beiden

E7 • °7,с АѢ; іе^ 1Я ! лаг0 умысла у криминалистовъ очень разнообразны.
XleimcArodlSyst. Ent. § 14): «Dolus ist der Entschluss zu einer Handlung, deren

GesetzwidrigkeU man vollkommen und deutlich einsieht». Grolman (Grundsatze,

§ o). «Erne Rechtsverletzung heisst dolus (vorsatzlich), wenn ihre Bewirkung

Zweck des Handelns war». Feuerbach (Lhrb. § 54): «Dolus ist eine Bestimmuno-

desWillens zu emer Rechtsverletzung, als Zweck, mit dem Bewusstseyn der Ge-

setzwidrigkeit des Begehrens (das Baiersche St. G. B. Art. 39: «Mit Rechtswidrigem

Vorsatze wird em Verbrechen gegangen, wenn eine Person die Hervorbringung

des aus ihrer Handlung entstandenen V.erbrechens sich als Zweck und Absicht

dieser ihrer Handlung vorgesetzt hat, und sich dabei der Rechtswidrigkeit und

QtratDarkeit dieses Entschlusses bewusst gewesen sei). Beyer (Lhrb. S 65) • «Cri-

mmeller Dolus ist das bewusste Bestreben, eine Wirklichkeit hervorzubringen,

we che als schlechthin dem Staatswillen widersprechend erkannt wird, sollte auch

erne bestimmte Absicht nicht damit verbunden seyn, wiewohl dieses seyn kann

Юрид. Ліурн., кн. 2., Отд. ИГ. 4
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злонамѣренныя преступленія, подобно неосторожнымъ, могутъ быть

неодинаково важны. Злонамѣренность, такъ-же какъ и неосторож-

ность, не во всѣхъ случаяхъ одинакова. Чтобы опредѣлить по

возможности эти случаи, теорія раздѣляетъ злой умыселъ на раз-

личный степени, для которыхъ придуманы ею и особыя названія.

}. По объему намѣренія дѣйствующаго злой умыселъ раздѣ-

ляется:

a) На опредѣленный, т.-е. устремленный на извѣстное противо-

законное послѣдствіе (dolus determinatus S. specialis) и

b).Н еопредѣленный, направленный на многія послѣдствія дѣй-

ствія (dolus indetermiuatus S. generalis). Неопредѣленный злой

умыселъ, въ свою очередь это преимущественно бЬіваетъ тогда,

когда воля направляется къ извѣстному роду правонарушеній, со-

держащему въ себѣ весьма различным правонарушенія ; напри-

мѣръ, когда я желаю отомстить кому нибудь, нанести пзвѣстное

тѣлесное поврежденіе, какое именно? — для меня все ровно. —

Это — обыкновенное настроеніе духа у человѣка раздраженнаго,

когда онъ выражаетъ свой гнѣвъ во внѣшнихъ оскорбительныхъ

поступкахъ 72 ).

Старые криминалисты принимали еще dolus indirectus (непря-

мой злой умыселъ), когда преступникъ посредствомъ своего дѣй-

ствія хочетъ достигнуть хотя и опредѣленной, но не столько пре-

ступной цѣли, какъ та, которой онъ дѣйствительно достигаетъ, и

которой онъ или не желалъ , или даже не предвидѣлъ. Но въ

этихъ случаяхъ справедливѣе видѣть неосторожность, обусловлен-

ную злымъ умысломъ (culpa dolodeterminata) 73 ).

-2. По отношенію къ роду направденія воли, злой умыселъ раз-

дѣляется на

a) предумышленный (dolus praemeditatus) и

b) внезапный (dolus repentinus), возникшій вслѣдствіе мгновен-

наго душевнаго движенія (impetus, repentinus motus, motus et per-

turbatio animi) 74 ). Эти раздѣленія принимаются и вашимъ законо-

und bei vielen Verbrechen sogar erforderlich ist, dass der Vorsatz durch eine

gewisse Absicht bestimmt sey». Abegg (Lhrb. § 83): «Dolus ist der Entschluss
zur Hervorbringung eines als gesetzwidrig gekanuten Erfolgs» и т. д.

72 ) Веберь (К. Arch. Bd. УІІ. St. 4) дѣлитъ злой умыселъ на d. alternativus

(когда я хочу того или другаго послѣдствія своего дѣйствія) и d. eventualis

(когда я хочу одного, но согласенъ и на другія послѣдствія своего дѣйствія).

Фейербаха (Lhrb. § 59) принішаетъ случайный злой умыслъ за тождественный

съ неопредѣленнымъ и не отличаетъ его отъ d. alternativus.
73 ) Bauer , Abb. I, стр. 273: «Der s. g. indirecte Dolus, welcher eine Bezie-

hung des Willens auf etwas nicht gewolltes enthalten wurde, ist ein Unding».
_ 74 ) Злой умыслъ раздѣляется, далѣе, на antecedens и subsequens, на d.

manifestus и d. clandestinus s. tectus, чистый и смѣшанный, общій и особен-
ный, — но эти раздѣленія или несправедливы, или лишены практическаго

значенія.

ОТДѢЛЪ III.
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дательствомъ. Статья 6-я говорить: «Вт, преступленіяхъ и про-

ступкахъ умышленныхъ различаются двѣ степени: 1-я когда

противозаконное дѣяніе учинено въ слѣдствіе не внезапнаго а

заранѣе обдуманна™ намѣренія или умысла; 2-я, когда оное учи-

нено хотя и съ намѣреніемъ, но цо внезапному побужденію безъ

предумышлешя. Ст. 120-121: «Если по обстоятельствамь, со

провождавшпмъ его дѣяніе, подсудимый могъ и долженъ былъ

предвидѣть , что послѣдствіемъ онаго должно быть не одно а

нѣсколько преступленій разной важности: то хотя бы онъ и’не
мѣлъ положптельнаго намѣренія совершить именно важнѣйщее

сихъ преступленш, мѣра его наказанія опредѣляется всегда

SLS BaiK ІШ8МУ/ ЗЪ прес^ пленій ’ Долженствовавшихъ быть
либо пп ІЪ еГ ° Д: ТЯ ' Если П0ДС У ДИМЫЙ > П Р И содѣяніи какогоибо преступленш, тѣмъ самыми, хотя и безъ прямаго на сіе

умысла, учинптъ еще другое, болѣе тяжкое, то мѣра его наказа-

нья опредѣляется по правилами о совокупности преступленій (ст

165), кромѣ лишь случаеви, въ коихъ въ законахъ полагается за

сіе именно другое наказаніе, болѣе строгое».

Вопроси о зломъ умыслѣ и неосторожной винѣ былъ тщатель-

но разсматриваемъ криминалистами. Мы не будемъ говорить о

комъЪ Т я ОІіРОС м Ъ ’ В03никаю Щ ихъ 3Дѣсь: это повело-бы насъ слпш-
комъ далеко. Мы отсылаешь читателей къ тѣмъ сочиненіямъ, изъ

оторыхъ они могутъ близко познакомиться съ этпмъ предметом ^ 5 1

и переходишь къ внѣшней сторонѣ преступна™ дѣйствія Въ

заключеніе, скажешь нѣсколько словъ объ.

С. УШІЧТОЖЕНІЕ ВМѢНЕНІЯ ПО НЕДОСТАТКУ ФАКТА.

Одно внутреннее, желаемое, кромѣ того что не можетъ быть

извѣстно, не должно быть вмѣняемо еще и потому, что право

имѣетъ дѣло съ одними внѣшнимъ объективными міромъ и воля

ответственна только за свое проявленіе (Cogitationis poenam nemo

patitur).

2 .

ВНЕШНЯЯ СТОРОНА (ОБЪЕКТИВНЫ! СОСТАВЪ) ПРЕ-

СТУПЛЕНЫ.

Какъ видь неправды, преступленіе есть разрывъ единичной

воли съ общей въ средѣ внѣшняго бытія. По содержанію своему,

Kattlil Entw. I. Zweites Cap. — Berner , Imputations! ehre.
Kosthn, System. § 58 и д. и мн. др. Въ Lehrbuch’s Фейербаха, изд. Миттермайе-

ромъ § о4 и слѣд. указана литература настоящая вопроса. Изъ новѣйшихъ

сочинены укажешь па Gessler’s, uber den Begriff unci die Arten des Dolus.
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преступленіе есть основное нарушеніе права; по Формѣ, оно есть

овеществленіе воли во внѣшнемъ бытіи, т.-е. внѣшнее дѣйствіе.

А. НАРУШЕН1Е ПРАВА.

Какъ абсолютная норма объективно-нравственнаго, право есть

всеобщее, признанное всѣми правило дѣйствій, требуемыхъ корен-

ными условіямиюбщественной жизни. Право, являющееся объектомъ
преступленія, опредѣляется закономъ, или обычаемъ; поэтому, пре-

ступленіе есть нарушеніе закона въ обширномъ смыслѣ, т.-е. на-

рушеніе положительнаго правоопредѣленія.

Преступленія нѣтъ тамъ, гдѣ дѣйствіе позволяется или тер-

пится закономъ, или гдѣ у объекта преступленія законъ отни-

маетъ то качество, въ силу котораго оскорбленіе его получаетъ

характеръ преступнаго. Отсюда выходитъ, что для понятія пре-

ступленія, необходимо юридическое свойство объекта. 76 ) Это свой-

ство можетъ или вовсе не быть у объекта, или уничтожено общей
или частной волей. Разсмотримъ оба случая.

1) Одна личность, одна воля можетъ быть объектомъ престу-

пленія. Безличные предметы (вещи, res) безнравны. Если дѣйствія
вмѣняемаго человѣческаго субъекта противъ объекта безличнаго
могутъ быть преступленіемъ, то нужно, чтобъ этотъ объектъ

имѣлъ юридическій характеръ, который онъ можетъ получить

только чрезъ полученное отъ дѣйствительнаго лица личное значе-

ніе. Внѣшній міръ есть нѣчто непосредственно, безконечно раз-

личное отъ воли, несвободное, безличное, безправное, не имѣющее

цѣли ни для себя, ни для другихъ. Лице влагаетъ въ вещь свою

собственную волю, — и эта вещь, дѣлаясь моей, проникнутая моей

волей, получаетъ и цѣль, и значеніе, и жизнь. Воля, проникая въ

предметъ, вводитъ вещь въ кругъ личности, налагаетъ на нее печать

права. Воля, это внутренней внѣшней вещи, и является единствен-

нымъ объектомъ преступленія. Преступленіе такимъ образомъ не мо-

жетъ быть совершено надъ вещами неодушевленными и животными,

76 ) Berner, Lhrb. §,81: «Ап еіпеш fur das beabsichtigte Verbrechen physisch
schlechtbin untauglichen Objecte kann das Yerbrechen nicht begangen werden.

Hat Jemand, die vollige Untauglichkeit des Objectes verkennend, seine verbre-

cherische Absicht an demselben auszufiihren gewahnt, — liat er zum B. an einer
blossen Puppe oder an einem Schatten einen Mord veriiben wollen, so liegt ein

Wahnverbrechen (delictum putativum) vor, das nach gemeinem Beclite, auch

nach den bedeutendsten neueren Gesetzbiichern, nicht gestraft werden kann.

Damit ist allerdings nicht ansgeschlossen, dass der Gesetzgeber die sich in dem

Wahnverbrechen bekundende Gefahrlichkeit des Willens polizeilich beachtet,
und dass man in demjenigen Falle kriminell strafen konne , wo das Wahnver-
brechen ein anderes wirkliches Verbrechen in- sich schliesst».
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взятыми сами по себѣ, безъ всякаго отношенія къ личности. Гдѣ

не оскорбляется личность, тамъ не нарушается и право, а слѣд.

нѣтъ и преступленія. Нападенія на вещи и на животныхъ пре-

ступны только какъ нарушеніе права собственности. Нападенія

на животныхъ могутъ сверхъ того подвергаться полидейскимъ

наказаніямъ, какъ дѣйствія, оскорбляющія нравственное чувство

человѣка ”). Съ этой точки зрѣнія должно смотрѣть и на рели-

гіозныя и нравственныя преступленія: они не должны оставаться

безнаказанными 78 ); но они должны подлежать наказанію только

какъ возмуіценіе общественнаго порядка и наказаніе за нихъ не

должно считать возмездіемъ за оскорбленіе Божества, какъ это

думали прежде. Государство не должно осмѣливаться считать себя

мстителемъ за Божество: государство учрежденіе чисто человѣче-

ское 79 ).

Наконедъ, убійство новорожденнаго младенца чудовищнаго ви-

да криминалисты 80 ) не считаютъ преступленіемъ и только, въ

видахъ политики, совѣтуютъ подвергать наказанію такое убійство,

безъ вѣдома надлежапщго начальства 81 ).

77 1 При наказаніи за мученія животныхъ можно брать въ разсчетъ и

вредное вліяніе, производимое такими дѣйствіями на общество. Сверхъ того

. человѣкъ, проявляющіи такимъ ооразомъ большое звѣрство характера, не

даетъ обезпеченія относительно хорошаго исполнения гражданскихъ и чело-

вѣческихъ обязанностей. Саксонское уголовное уложеніе 1838 г., которое

прежде всѣхъ нрочихъ законодательствъ обратило вниманіе на это дѣйствіе

(арт. 310), вполнѣ разумно помѣетило ихъ въ ряду оскорблены нравствен-

ности.

78 ) Rossi, traite, стр. 186 — 188: «Un homme outrage publiquement, d’une

maniere grave, les lois de la chastete et de la pudeur sans cependant exercer

sur personne ni seduction, ni violence .... Poussons la supposition plus loin:

parmi les spectateurs du fait illicite, pas un n’a ete blesse dans ses sentimens

moraux; une grande partie de la nation applaudit a ces exces, 1’autre partie de-

meure dans une parfaite indifference. La justice sociale est — elle absolument

sans droit? L’acte est immorale en soi; il est de nature a ce que la justice hu-

maine puisse l’apprecier et le punir avec equite; il ne reste qu’une condition a

verifier: l’action penale est — elle utile? Supposons qu’elle le soit. Une nation

sans moeurs publiques n’a plus de vie politique ni morale. L’ordre у est profon-

dement vicie. L’action de la justice ne suffira pas, il est vrai, pour retablir la

moralite publique; mais elle empechera peut-etre que le mal n’augmente; elle

fera de moins respecter les lois de la decence: elle prouvera que le pouvoir so-

cial n’est point complice de la depravation generate. Le droit de faire respecter

la morale publique existe dans la societe, lors meme que chaque individu, pris

isolement, n’en sent plus l’importanee».

79 ) Jarcke, Handb. Zweiter B. Erster Abschn.

80 ) Henke, Handb. II. § 35.

81 ) Наше законодательство за убійство такого урода, «какъ существа

рожденнаго отъ человѣка и слѣд. имѣющаго человѣческую душу», назна-

чаетъ (ст. 2018 — 35), лишеніе всѣхъ особеаныхъ правъ и преимуществъ и
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2) Предметъ — видѣли мы — тогда только становится объек-

томъ преступленія, когда въ немъ присутствуетъ воля. Гдѣ водя

уничтожается,, тамъ нападеніе не будетъ уже нреступлеяіемъ.

Такъ какъ право основывается на волѣ частнаго лица, или на

волѣ общей, то и уничтожено' оно можетъ быть или единичной,

или общей волей.

а) Обращаясь /ев уничтоженію права единичной волей , мы дол-

жны разрѣшить два вопроса:

Насколько человѣкъ можетъ совершать преступленія противъ

самого себя?
Насколько человѣкъ можетъ предоставить другому нарушеніе

своихъ правъ?

Подобно вопросу о протпворелигіозныхъ и противонравствен-

нѣхъ преступленіяхъ, эти два вопроса принадлежать къ числу са-

мыхъ спорныхъ, любопытныхъ и ваяшыхъ въ теоретическому и

практпческомъ отношеніи.
Положенію «volenti non fit iujuria» 82 ) придавали обыкновенно

слишкомъ широкое значеніе. Въ этомъ мѣстѣ Римскій юристъ

(Ульпіанъ) говорить не о всѣхъ преступленіяхъ вообще, а только

объ обидахъ. И вообще въ Римскомъ правѣ это правило далеко

не имѣло такого абсолютнаго значенія, какъ это обыкновенно ду-

маютъ s3 ).
Отказъ отъ своихъ правъ имѣетъ . свои предѣлы въ правахъ

другихъ людей и въ интересѣ общества. Нельзя уничтожить пра-

ва , когда этймъ нарушаются самостоятельный права другихъ,

напримѣръ семейственныя права, потому что право здѣсь соеди-

нено съ обязанностію и нарушеніе права будетъ нарушеніеіиъ
обязанности. Равнымъ образомъ, шельзя отказываться отъ тѣхъ

правъ, съ сохраненіемъ которыхъ соединяется общественный ин-

тересъ (jus publicum privatorum voluntate mutari nequit). — Отказъ
отъ своихъ правъ имѣетъ полное свое приложеніе единственно

въ отношеніи оборотныхъ гражданскихъ правъ, и здѣсь не толь-

ко самъ владѣлецъ права, но и всякій уполномоченный пмъ мо-

жетъ нарушать объектъ, не совершая преступленія. Но если инди-

видуумъ отказывается отъ своихъ необоротныхъ правъ, то хотя въ

ссылку на житье, въ губерніи Томскую или Тобольскую, а для неизъятыхъ

отъ тѣлесныхъ наказаній, наказаніе розгами отъ 50 до 60 ударовъ и отдачу

въ исправительный арестантскія роты гражданскаго вѣдомства отъ 1 до 2
лѣтъ. Христиане подвергаются сверхъ того церковному нокаянію.

82 ) L. 1. § 5. D. de injur: «Usque adeo auteni injuria, quae fit liberis nostris,
nostrum pudorem pertingit,.ut, etiam si volentem filium q\ii vendiderit, patri suo

quidern nomine competat injuriarum actio ; filii yero nomine non competit, quia

nulla injuria est, quae in volentem fiat».
83 ) Rein , Criminalrecht des Romer, стр. 133 — 136.
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объектѣ и не нарушается единичная воля, частное право, — во

всякомъ случаѣ оскорбляется общая воля, общее право.

Разсмотримъ относящіеся сюда частные случаи:

аа) Самоубийство 84 ). До прошедшаго столѣтія никто не со-

мнѣвался въ томъ, что самоубійство есть не только преступленіе,

но и тяжкое преступленіе 85 ). Но съ тѣхъ поръ, какъ особенно

Монтескьё и Беккаріа вычеркнули самоубийство нзъ списка про-

тивозаконныхъ дѣйствій 86 ), на него стали смотрѣть другими

глазами. Этотъ новый взглядъ сдѣдался господствующимъ въ со-

временныхъ законодательствахъ. И мы съ нимъ вполнѣ соглас-

ны s7 ).

Въ наше время уже никто не смѣшиваетъ права съ нравствен-

ностью, церкви съ государствомъ, и никто не признаетъ за госу-

дарствомъ права отеческихъ вразумленій и т. п. Было-бы анахро-

низмомъ доказывать, что государство не пмѣетъ права наказы-

вать самоубийство, какъ самоубийство, какъ дѣйствіе безнравствен-

ное. Самоубійство должно быть разсмотрѣно нами только въ отно-

шенін его къ обществу, къ государству.

Мы думаемъ, что ни общество, ни отдѣльные его члены не

имѣютъ права требовать отъ человѣка, чтобы онъ жилъ. Ин-

дивидуумъ обязанъ обществу и другимъ людямъ, пока онъ жи-

ветъ, но онъ не обязывается жить. Жизнь не есть собственно

право, и самоубійца нарушаетъ не право свое на жизнь, а уничто-

жаетъ самого себя. Напрасно стараются доказать преступность

самоубийства, толкуя объ обязанности человѣка быть граждани-

номъ извѣстнаго государства, членомъ извѣстнаго союза и т. п.

Обязанность жить не можетъ быть юридической обязанностью.

Конечно, право и бытіе низшей сферы, въ случаѣ необходимости,

должно быть приносимо на яіертву СФеры высшей: во время вой-

ны жизнь частнаго человѣка должна быть приносима на нользу об-

щества. Но нзъ того, что въ извѣстныхъ обстоятельствахъ гражда-

нинъ имѣетъ обязанность умирать за общество, еще не слѣдуетъ

84 ) Кромѣ Handbuch’oB'b и ЬеЬгЬисЬ’овъ по уголовному праву см. Heller ,

iiber den Selbstmord. 1787. Thiele v. Thielenfeld, Griinde fiir und wider den

Selbstmord. 1817. Osiander, iiber den Selbstmord 1813. Baumhauer, de morte vo-

luntaria. 1843. Handlin, Gescliichte der Yorstellungen und Lehren vom Selbst-

morde. 1824. — Casper, iiber den Selbstmord und seine Zunahme in unserer Zeit

въ его Beitriige zur Medicinischen Statistik und Staatsarzneikunde. 1825. W'dch-

ter, Revision der Lehre von dein Selbstruorde etc. въ Neues Archiv des Crimi-
nalrechts. Bd. X. и мн. др.

85 ) Jarcke, Handb. III. § 42.

8G ) Beccaria, traite des delits et des peines. 1766. § 35.

87 ) Abegg, Untersuchungen aus deni Gebiete der Strafrechtswissenschaft.
1830. стр. 72 и д.
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заключать, что онъ долженъ жить для него. Скажутъ, что само-

убийство уменьшаетъ народонаселеніе, отнимаетъ у общества си-

лы, на который оно имѣетъ полное право. Но въ такомъ случаѣ, на

ряду съ самоубійствомъ должно быть поставлено безіэрачіе. Нельзя

такимъ образомъ согласиться съ мнѣніемъ Вехтера, будто солдатъ

долженъ быть наказываемъ за покушеніе на самоубійство. Вехтеръ

говоритъ, что солдатъ обязанъ служить государству главнымъ

образомъ своими силами и жизнью, и что отказываясь отъ этой

обязанности самоубійствомъ, онъ совершаетъ преступленіе. Это

положеніе есть слѣдствіе ложной посылки, что жизнь есть нѣчто

подлежащее договору, юридической обязанности. Солдатъ, какъ и

всякій другой служащій государству, обязывается не своей' жизнью,

но самимъ собою, своими силами. Жизнь не можетъ быть объек-

томъ обязательства; она тождественна съ его субъектомъ. Сол-

датъ обязывается и служитъ пока онъ живетъ, но онъ не обя-
зывается жить.

Противъ наказаній за самоубійство говоритъ сверхъ того и

состояніе души самоубійцы. Уголовная статистика болѣе чѣмъ

треть самоубійствъ относитъ къ поврежденіямъ разсудка. Смотря

такимъ образомъ на дѣло съ практической точки зрѣнія, мы уви-

димъ, что въ случаѣ совершившагося самоубійства, наказаніе не-

возможно (о безнравственности и незаконности посмертныхъ на-

казаний вопросъ окончательно порѣшенъ въ наше время), а въ

случаѣ покушенія на самоубійство придется вести наитруднѣйшее

слѣдствіе о душевномъ состояніи преступника и потеряться въ

психологи ческихъ предположеніяхъ, которыя рѣдко могутъ при-

вести къ положительному результату. Вообще, кто рѣшается на

самоубийство, нуждается скорѣе въ духовномъ и тѣлесномъ лече-

ніи, чѣмъ въ уголовномъ наказанін.

Римское право наказываетъ самоубійство у однихъ солдатъ 88 ).

Новѣйшія иностранныя законодательства оставдяютъ самоубійство

безъ всякаго наказанія. Въ нашемъ законодательствѣ мы встрѣ-

чаемъ распоряженія слѣдующаго рода:

Ст. 2022. Изобличенный въ покушеніи лишить себя жизни не

въ безуміи, сумасшествіи, или временномъ припадкѣ безпамятства

отъ какой либо болѣзни, когда исполненіе его намѣренія останов-

лено посторонними, независѣвшими отъ него средствами, предает-

ся, если онъ христіанинъ, церковному покаянію по распоряженію

своего духовнаго начальства.

Ст. 2021. Лишившій себя жизни съ намѣреніемъ и не въ бе-

зуміи, сумасшествіи, или временномъ отъ какихъ либо болѣзнен-

8S ) L. 38. § 12. D. de poenis. L. 6. § 7. D. de re militari.
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ныхъ припадковъ безнамятетвѣ, признается не имѣвшимъ права

дѣлать предсмертныя распоряженія, и потому, какъ духовное за-

вѣщаніе его, такъ и вообще всякая, какимъ-бы то ни было обра-

зомъ въ отношеніи къ дѣтямъ, воспитанникамъ, служителямъ, иму-

ществу, или къ чему-либо иному изъявленному имъ воля не при-

водится въ исполненіе и считаются ничтожными. Если самоубійда

принадлежалъ къ одному изъ христіанскихъ исповѣданій, то онъ

лишается христіанскаго погребенія.

bb. ІІомощничество къ самоубийству не можетъ подлежать нака-

занію, если мы признали самоубійство не преступнымъ. Участіе не

можетъ 89 ) быть преступленіемъ, если главное дѣйствіе не состав-

ляетъ собою ни преступленія, ни проступка.

Наше Уложеніе признаетъ помощничесгво къ самоубійству прес-

тупнымъ: за соучастіе въ немъ назначается лишеніе всѣхъ правъ

состоянія и ссылка въ работы въ крѣпостяхъ на время отъ 10 до

12 лѣтъ, а для лнцъ, неизъятыхъ отъ тѣлесныхъ наказаній, на-

казаніе плетьми чрсзъ палачей отъ GO до 70 ударов'ь 90 ). Это рас-

поряженіе съ логической необходимостью вытекаетъ изъ того воз-

зрѣнія, котораго держится наше законодательство и которое яви-

лось подъ вліяніемъ каноническаго права. Но Уложеніе гораздо

снисходительнѣе смотритъ на тотъ случай, когда родители, опеку-

ны и другія облеченныя какою либо властью лица побудятъ под-

чиненное имъ, или ввѣренное ихъ попеченію лицо къ самоубийству

посредствомъ явнаго, соединеннаго съ жестокостью злоупотребленія

власти. За это преступлѳніе назначается лишеніе нѣкоторыхъ

особенныхъ правъ и преимуществъ, заключеніе въ смпрительномъ

домѣ на время отъ 1 года до 2 лѣтъ и церковное покаяніе, если

виновный принадлежалъ къ одному изъ христіанскихъ исповѣда-

ній 91 ). Мы думаемъ, наиротивъ, что съ какой-бы точки зрѣнія мы

ни смотрѣли на эти два рода преступленій, во всякомъ случаѣ мы

должны признать послѣднре преступаете не только равнымъ съ

первымъ по степени важности, но и болѣе тяжкимъ. Распоряженіе
статьи 2025 несовмѣстно, сверхъ того, съ ст. 2158, по которой ро-

дители чрезъ злоупотребленіе во зло своей власти, или посред-

8Э ) Ст. 2023: «не считается самоубійствомъ, когда кто либо, по велико-

душному патріотизму, подвергнетъ себя очевидной опасности, или и прямо

вѣрной смерти для сохраненія государственной тайны и въ другихъ подоб-

ныхъ случаяхъ, а равно если женщина дишитъ или покусится лишить себя

жизни для спасенія цѣломудрія и чести своей отъ грозившаго ей и никакими

другими средствами неотвратимаго насилія. Позволительно-ли отказывать

самоубійцамъ въ христіанскомъ погребеніи? — мнѣнія криминалистовъ раз-

сѣяны, см. С. И. Бархиева литогр. «Чтенія по предмету уголовнаго законовѣ-

дѣнія. Часть особенная». 1850, стр. 120 и слѣд.

эо ) Ст. 2003. 21. 133.

91 ) Ст. 2,025.
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ствомъ преступныхъ внушеній умышленно вовлекшіе дѣтей своихъ

въ какое-либо преступленіе (напр, убійство), подвергаются высшей

мѣрѣ наказанія, опредѣленнаго за это преступленіе, т. е. въ на-

стоянщмъ случаѣ они должны подвергаться строжайшему нака-

зание, чѣмъ соучастники въ самоубійствѣ. Наконецъ, по ст. 1340,

лица, имѣющія надзоръ за малолѣтнымп или несовершеннолѣтни-

ми и благопріятствующія склонности этихъ лицъ къ непотребству

и другимъ порокамъ,— сверхъ наказанія (тюрьма отъ 3 до 6 мѣсяц.),

лишаются на всегда права имѣть надзоръ за малолѣтными и несо-

вершеннолѣтними 92 ). А доведя такое лицо до самоубійства, они

не лишаются этого права! Но бываютъ примѣры, что родители

желаютъ избавиться отъ дѣтей для различныхъ своекорыстныхъ

цѣлей. Всѣмъ Московскимъ жителямъ памятно событіе, какъ одна

вдова желала извести дѣтей, намѣреваясь выдти за человека, ко-

торый отказывался жениться на ней, не желая взять на свои пле-

ча ея дѣтей отъ чужаго мужа. Наказанный однажды имѣетъ такимъ

образомъ полную возможность довести и другое дитя до самоубій-

ства. Въ заключепіе замѣтимъ, что строгость наказанія необходима

здѣсь уже и для того, чтобы противодѣйствовать грубости, даже

безчеловѣчности семейныхъ и патримоніальныхъ отношеній, кото-

рый, къ сожалѣнію, встрѣчаются слишкомъ часто. Лицо, облеченное

властью, нерѣдко воображаетъ себя автократомъ и автономомъ въ

. родѣ древне-римскаго paterfamilias, и намъ не разъ приходилось

слышать поговорку, что за убійство сына родитель только семь

пятницъ молока не ѣстъ.

сс. }' бгйство по соизвояепію убитаго должно быть, по нашему

мнѣнію, разсматриваемо какъ помощничество къ самоубійству. Изъ

новѣйшпхъ законодательствъ, одни назначаютъ за убійство по со-

нзврленію меньшее наказаніе, чѣмъ за простое убійство; другія

(Прусское, Русское) ничего не говорятъ объ этомъ предметѣ и

слѣд. то и другое убійство уравниваютъ и лодвергаютъ наказанію.

Что касается до тѣхъ случаевъ, гдѣ преступленіе по соизволе-

нію нарушаетъ право третьяго, —хотя подобный дѣйствія не мо-

гутъ оставаться безнаказанными, но все таки они должны подвер-

гаться сравнительно меньшимъ наказаніямъ, потому что нару-

шаютъ одно общее право, одну объективную сторону права, въ

противуположность прочимъ преступленіямъ, которыя заключаютъ

92 ). Ст. 2157 за принужденіе дѣтей ко вступленію въ бракъ или въ мона-

шество назначаетъ заключеніе въ тюрьмѣ отъ 6 мѣсяцевъ до 2 лѣтъ (ср. ст.

2171). По ст. 1361 изобличенные въ сводничествѣ своихъ дѣтей подвергаются

лишенію всѣхъ правъ состоянія и ссылкѣ на житье въ Тобольскую, или

Томскую губернію, съ заключеніемъ на время отъ 2 до 3 лѣтъ (ср. ст. 2159.
1353).
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въ себѣ двоякое нарушеніе — общаго и частнаго права. —Поэтому,

наше Уложеніе вполнѣ разумно признаетъ во многихъ случаяхъ

согласіе оскорбленнаго, за причину къ уменьшенію наказанія 83 ).

Но замѣтимъ слѣдующее: многія дѣйствія, не будучи преступ-

леніями, показываютъ виновника ихъ съ дурной стороны, какъ че-

ловѣка и гражданина. Такія дѣйствія не могутъ оставаться чуж-

дыми для общества и поэтому они, не подвергаясь уголовнымъ

наказаніямъ, должны влечь за собою тѣ или другія вредныя пос-

лѣдствія для виновника ихъ: уменыпеніе политического права

и т. п. Въ древнемъ Римѣ такія дѣйствія подлежали вѣдом-

ству цензорской власти; къ числу ихъ относилось жестокое обра-

щеніе съ рабами, надъ которыми, какъ надъ лицами безправными,

не могло быть совершаемо преступлений и т. п. 94 ).

в) Уничтожеше права общей волей можетъ относиться или къ

субъекту, или къ объекту правонарушенія.

Сюда относятся слѣдующіе случаи:

1. Уничтоженное государствомъ вообще, въ частности не приз-

нанное приговоромъ суда, право не мояіетъ быть нарушено.

Это правило можетъ быть принято не иначе, какъ съ бмыпимп

ограниченіями.

Мысль, что существо преступленія заключается въ правонару-

шеніи, справедливо въ томъ только слѵчаѣ, когда при этомъ мы

93 ) Напр. ст. 2026 и др., за нанесенія увѣчья назначаютъ лишеніе всѣхъ

правъ состоянія и т. д. Но изобличенные въ умышленномъ изувѣченіи дру-

гаго по его желанію, для воспрепятствованія пріему его въ рекруты, приго-

вариваются къ заключенію въ смирптельномъ домѣ на время отъ 2 до 3 лѣтъ

съ потерею нѣкоторыхъ особыхъ правъ и преимуществъ. Кто, какимъ-бы

то ни было образомъ, обратитъ свободнаго человѣка, или уволеннаго въ без-

срочный отпускъ, или бѣглаго солдата въ крѣпостные, съ согласія сего по-

слѣдняго, — тотъ за сіе подвергается лишенію всѣхъ особенныхъ правъ и

преимуществъ и ссылкѣ на житье въ губерніи Тобольскую, или Томскую, съ

заключеніемъ на время отъ 2 до 3 лѣтъ, или наказанію розгами отъ 70 до 80

ударовъ и отдачѣ въ иеправительныя арестантскія роты гражданскаго вѣ-

домства отъ 4 до 6 лѣтъ (ст. 1930). Если-же кто учинитъ это безъ согласія

обращеннаго ииъ въ крѣпостное состояніе, тотъ за сіе приговаривается къ

лишенію всѣхъ правъ состоянія и къ ссылкѣ въ Сибирь на поселеніе, или и

наказанію плетьми чрезъ палачей отъ 10 до 20 ударовъ (ст. 1931). Кто безъ

вѣдома и согласія беременной женщины произведетъ изгнаніе плода ея,

тотъ за сіе подвергается лпшенію всѣхъ правъ состоялія и ссылкѣ въ ка-

торжный работы на заводахъ отъ 4 до 6 лѣтъ или наказанію плетьми чрезъ

палачей отъ 30 до 40 ударовъ, съ наложеніемъ кдеймъ (ст. 2010). Если-же

кто сдѣлаетъ это съ вѣдома и согласія беременной женщины, тотъ подвер-

гается лишенію всѣхъ правъ состоянія и ссылкѣ на поселеніе въ отдален-

нѣйшихъ мѣстахъ Сибири, или и наказанію плетьми чрезъ палачей отъ 20

до 30 ударовъ (ст. 2011).

84 ) Geib, Gescliiclite des rom. Crirainalprocesses. 1842. стр. 83. Jhering, Geist.
Tli. II. § 26.
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имѣеыъ въ виду не одно право отдѣльнаго индивидуума, но дру-

гое высшее право, право общее, тѣ опредѣленія, которыя должны

быть разсматриваемы какъ существенные элементы права извѣ-

стнаго народа. Наругаеніе всеобщаго' закона есть главная сторо-

на, нарушеніе права въ тѣсномъ смыслѣ есть второстепенная сто-

рона въ преступленіи.

Положимъ , что безправный не имѣетъ викакпхъ правъ, что у

лишеннаго извѣстныхъ нѣкоторыхъ правъ эти нрава не могутъ

быть нарушены, мы спрашиваемъ себя: возможны-ли случаи

безправности въ такомъ широкомъ объемѣ? Конечно нѣтъ. Въ

основѣ личности и правъ ложится въ нововѣковомъ обществѣ не

гражданское, а человѣческое достоинство. Говорятъ, что убійство

приговореннаго къ смерти не есть преступленіе. Но смертный при-

говоръ отнимаетъ у человѣка право жить только относительно общей

воли, которую государство и приводитъ вълсполненіе посредством!,

своихъ органовъ. Частная воля не имѣетъ нрава отнимать у него

жизни: въ убійствѣ, причиненномъ ею, видѣнъ не актъ необходи-

мости, но дѣйствіе противозаконнаго произвола 95 ). Скажутъ, что

обида немыслима относительно лица, лишеннаго чести. Но такихъ

лишенныхъ всякой чести нѣтъ. И лишенный чести живетъ въ гог

сударствѣ, пользуется извѣстными правами. Общее человѣческое

достоинство требуетъ себѣ уваженія отъ всѣхъ прочихъ членовъ

общества и уничтоженіе этого достоинства не можетъ заключать-

ся ни въ видахъ, ни во власти государства 86 ).

2. Нарушеніе права перестаетъ быть преступленіемъ, когда оно

произведено чиновникомъ или въ силу власти и въ должныхъгра-

ницахъ, или въ слѣдствіе обязательнагб приказанія.

а) Когда чиновникъ предпринимаетъ извѣстное преступное

дѣйствіе, къ которому его уполномочиваетъ его должность и ко-

торое онъ долженъ совершить по требованію своей службы 97 ),—

95 ) ЛЬедд, liber die angebliche Rechtslosigkeit der zum Tode Yerurtheilten
(въ Jf? Arch, des Cr. R. В. IX. St. 4).

96 ) Фейербахъ держится нротивудодожнаго воззрѣнія, см. его Lehrbuch.

§ 32: «Wenn das Verbreehen zu seinem Wesen eine bestimmte Person als Ge-

genstand der Rechtsverletzung erfordert, so ist dessen Begebung nur moglich an

einer Person, welche in dem Schutze des Staats stebt, dessen Strafgesetz fur

iibertreten betrachtet werden soli ; denn wer ausser dem Schutze des Staates ist,

stebt auch ausser dem Schutze der Strafgesetze desselben». § 34: «Es ist kein

Verbreehen vorhanden, wenn die Ilandlung einem Rechte widersprjcht, dessen

der Yerletzte von dem Staate fur verliistig erklart worden ist». Этотъ взгдядъ

окончательно отвергнуть въ наше время.

) Напр. св. з. т. XY, кн. 1. ст. 2020: «Смертоубійство не вмѣняется въ

преступденіе. 1) когда служитель или чиновникъ карантинной стражи убьетъ

человѣка, покушающагося бѣжать изъ подъ надзора ея, или прорваться за

карантинную черту, или бѣжать изъ карантина или карантиннаго сунна, и
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то это дѣйствіе, безъ сомнѣнія, не должно считаться преступнымъ

и подлежать наказанію. Въ этомъ случаѣ чпновникъ исполняетъ

объективную волю государства. Если мои служебныя обязанности

требуютъ отъ меня уничтоженія, нарушенія чужаго права, то здѣсь

нѣтъ разрыва между моей и общей волей, слѣд. нѣтъ и преступ-

ленія. Конечно, очень возможны такіе случаи, гдѣ такія дѣйствія

могутъ быть безнравственны. Нравственный долгъ обязываетъ чи-

новника въ такихъ случаяхъ просить начальство о позволеніи отсту-

пить отъ буквы закона, или отказаться отъ службы. Но во всякомъ

случаѣ, не входя въ противорѣчіе съ самимъ собою, государство

не можетъ наказывать такихъ безнравственныхъ дѣйствій.

Сюда-же относится дозволенное и частнымъ лицамъ самоуправ-

ство въ нѣкоторыхъ обстоятельствахъ 98 ).

в) Приказаніе. Вотъ что говорить Бернеръ "): «по скольку

моя служебная обязанность предписываетъ мнѣ повиновеніе на-

чальству, до той мѣры я свободенъ отъ уголовной отвѣтственности,

исполняя приказаніе начальства. Въ моей служебной инструкціи

государство изрекаетъ свою объективную волю и дѣйствуя по этой

инструкціи, я не разрываю своей субъективной воли съ объек-

тивной волей государства». — Таково неоспоримое, но слишкомъ

общее, правило. Необходимо знать, когда именно приказаніе обя-

зательно?

Въ наше время нечего доказывать, что обязанность, называе-

мая пассивной, не составляетъ абсолютный долгъ., Теперь многіе,

если и держатся противуположнаго воззрѣнія, то единственно отно-

сительно военной службы. Но съ этимъ послѣднимъ мнѣніемъ не-

возможно согласиться. Солдатъ, какъ и всякій другой органъ об-

щественной силы, остается человѣкомъ, существомъ нравствен-

нымъ и слѣд. отвѣтственнымъ. Въ наше время не существуетъ

рабской всецѣлой зависимости отъ чужой воли и никакое отноше-

будетъ признано, что безъ сего нельзя было остановить его покушенія. 2) Ко-

гда таможенною, или лѣсною стражею, при точномъ исполнены возложен-

ныхъ на оную обязанностей и безъ всякаго отступденія отъ установленныхъ

для употребленія ею огнестрѣльнаго оружія правилъ, будетъубитъ человѣкъ,

покусившійся на одно изъ преступленій, который сія стража должна ста-

раться предупреждать. 3) Когда часовымъ или инымъ караульнымъ или до-

зорнымъ и вообще какою либо стражею будетъ убптъ нападавшій силою на

нихъ, или на ввѣренныя ихъ охраненію зданія, деньги, или вещи, или поку-

шавшінся оѣжать изъ тюрьмы или изъ подъ стражи заключенный, когда не

было иного средства предупредить побѣгъ ». Ср. ст. 2046.

98 ) Таковы насильственный дѣйствія, неизбѣжныя при предупреждены

преступлены, поимкѣ виновнаго, и т. п.

") Lehrbuch. § 84. Abegg, Untersuchungen, стр. 90 — 106.
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ніе службы и подчиненія не можетъ обнять всей личности чело-

века 10 °).

Солдате не долженъ разсуждать, — посредством!, этого ба-

нальнаго афоризма думаютъ безусловными образомъ разрѣшить

вопросе о степени повиновенія. Но если оне не должене разсуж-

дать, то относительно кого? Обязане-ли оне слушаться всякаго

начальника, должене-лн оне слушаться всѣхе во всеме? Если оне

не смѣете разсуждать никогда, ни ве челе, сдѣд. оне свободене

оте отвѣтственности и ве томе случаѣ, когда, по приказанію ун-

теръ-оФиДера, оскорбите честь Фельдмаршала? — однако этого никто

еще не утверждале. Если-же солдате обязане дѣлать выборе

между начальниками и ихе приказаніями, слѣд. оне должене раз-

суждать.

Повиновеніе начальству предполагаете законность приказанія.

Начальнике облечене властью и прпзнане компетентныме судьею

предпринимаемыхе нме мѣре и законныме цѣнитедеме исполняе-

мыхе дѣйствій. Оне имѣете т. обр. на своей сторонѣ предположе-

ніе ве законности его приказание Но предположеніе еще не вѣ-

роятность. Каковы-бы ни были гарантіи, представляемый полпти-

ческимъ устройствоме государства, люди, облеченные властью, все

таки могуте злоупотреблять властью и приказанія ихе могуте

быть незаконны. Когда-же презумпція ве пользу начальника до-

пускаете доказательство противнаго?

Различиме три рода Фактове. Одни изе нихе могуте быть

определены прямыми распоряженіеме закона; другіе не могуте

быть напереде опредѣлены закономъ, но исполненіе ихе можете

быть обезпечено се помощію спеціальныхе Форме и гарантій;

третьи наконеце, по самой природѣ своей, должны быть предо-

ставлены свободному обсужденію и благоусмотрѣнію людей, обле-

ченныхе властью.

Относительно Фактове перваго и втораго разряда не можете

возникать никакого сомнѣнія. Исполненіе закона, исполненіе су-

дебного рѣшенія всегда будете дѣиствіеме законныме. Остается

третій разряде, который именно и разумѣется, когда говоряте

о новин овеніи начальству. Это повиновеніе требуется одинаково

каке оте военнаго, таке и оте гражданскаго чиновника и раз-

ница только ве томе, что посдѣдствія неповиновенія неодина-

ковы для того и другаго.

Ни одно законодательство не признаете іерархическаго пови-

новешя безусловно слѣпыме и пассивными t01 ). Иначе и не мо-

Rossi, traite, стр. 252 и д.

^ ' 3аК ‘ ХѴ ' и 11 ' 1 ’ ст - 448: «Начальнике, который прикажете или
ме образоме склоните или побудите подчиненнаго сдѣлать ве кругѣ

д нствія его по служоѣ что либо противное законаме, подвергается за сіе
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жетъ быть. Разумъ, который даетъ мнѣ возможность рѣшить, въ

правѣ-ли такой-то давать мнѣ приказанія, — этотъ разумъ не-

ужели долженъ оставаться недѣятельнымъ при оцѣнкѣ компе-

тентнаго приказа? Неужели здѣсь я долженъ закрыть глаза

на очевидность и не видать преступленія, хотя-бы оно явилось

въ самыхъ яркихъ Формахъ? Никто никогда не рѣиштся сослаться

но одно повиновеніе приказу и будетъ оправдываться тѣмъ, что

онъ считалъ приказаніе закоинымъ, — и это оправданіе должно

быть принимаемо во вниманіе при очень многихъ случаяхъ, осо-

бенно относительно низшихъ чиновъ, которые бываютъ обыкно-

венно лишены всякаго, а тѣмъ болѣе юридическаго, образованія.

Но оно не можетъ имѣть мѣста въ томъ Случаѣ, когда нѣтъ и

видимости законности , когда преступность даннаго приказанія

разрушаетъ возможность предположенія въ его пользу.

с. Состояніе принужденія (Nothstand).

Различными путями доказывали криминалисты безнаказанность

дѣйствій, совершаемыхъ въ состояніи принужденія но никто

не сомнѣвался въ справедливости оставлять безнаказанными дѣй-

ствія, совершенный въ этомъ состояніи.

Подъ психическимъ принужденіемъ разумѣется угрожаюхцая

опасность для человѣка, происходящая отъ естественныхъ при-

чинъ, или отъ другаго человѣка, которой можно избѣгнуть един-

ственно посредствомъ нарушенія чужаго права.

Если жизнь или здоровье вступаютъ въ коллизію съ собствен-

ностью, то послѣдняя можетъ быть безнаказанно пожертвована

для спасенія первыхъ. Человѣкъ въ этомъ случаѣ не становится

невмѣняемымъ 103 ), но жизнь и тѣло суть основныя, незамѣ-

нимыя условія личности и посему въ сравненіи съ право мъ соб-

ственности имѣютъ безгранично высшую цѣнность.

Если жизнь одного приходитъ въ столкновеніе съ жизнью

другаго, то хотя никто изъ нихъ не имѣетъ положительнаго права

подчинить себѣ жизнь другаго, и на ея счетъ спасти свою соб-

ственную жизнь, —но пожертвованіе чужой жизни все таки не мо-

жетъ быть преступнымъ. Такимъ образомъ —говоритъ Росси 104 )

самой высшей мѣрѣ опредѣленныхъ за то противозаконное дѣло наказаній.

Подчиненный, исполнившій такое нриказаніе начальника, зная, что сіе про-

тивно законамъ, подвергается тому-жъ паказанію, но- въ.меныпей мѣрѣ».

Или ст. 438: «За явно оказанное начальству въ дѣлахъ службы ослушаніе,

кроміь лишь случая , если бы начальнике потребовали чего либо противозакон-

ного, виновный приговаривается» и т. д. ср. ст. 146.

102 ) Kostlin, Neue Revision. § 154.

103 ) См. прим. 61.

104 ) Traite. 1. П. ch. 23.
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не долженъ считаться преступникомъ тотъ, кто среди океана,

избѣгая голодной смерти, съѣдаетъ своего товарища. За что его

наказывать? Какую пользу извлечетъ общество изъ этого нака-

занія? Иыѣютъ-ли дѣйствія, совершенныя въ такихъ ужасныхъ,

исключительныхъ обстоятельствахъ, характеръ преступленій? Есть-

ли надежда предупредить ихъ наказаніемъ? Предупредивъ, мы

только получимъ одну жертву вмѣсто другой; наказывая, мы по-

лучимъ двѣ жертвы вмѣсто одной.

Если при рожденіи дитяти необходимо должно пожертвовать

жизнью зародыша, или жизнью матери, то конечно заслуживаетъ

предпочтенія самостоятельная жизнь матери, какъ условіе уже

развившейся личности |05 ).

Степень извиняемости дѣйствій, совершенныхъ въ такихъ об-

стоятельствахъ , не можетъ быть точно опредѣлена напередъ и

должна быть обсуживаема при каждомъ случаѣ отдѣльно. Судъ

присяжныхъ здѣсь дѣйствуетъ крайне благодѣтельно.

Въ заключеніе, скажемъ нѣсколько словъ о томъ, какъ трудно

бываетъ иногда опредѣлить и раздѣлить виновность дѣйствій,

Ы) Berner Lhrb. § 85. п. 2: «Wenn das Rom. Recht gestattet, bei einer

Feuerbrunst das Haus des Nachbars einzureissen, um das eigene dadurch zu

retten - oder bei Sturm zur Rettung des Schiffes Waaben auszuwerfen, oder die

Ankertaue ernes Audren zu durehschneiden : so handelt es sich bier gar nicht

um emen wahren Nothstand, sondern um einfache privatrechtlicbe Regeln de-

ren Zweckmassigkeit, bei gehoriger Vertheilung der Ersatzpflicht, Niemand’ be-

streiten wird (см. ниже). Auf Nothstand griindet sich dagegen der Art. 166. С. С. C.

(Каролины), der das Stehlen von Esswaaren in rechter Hungersnoth fur straflos

erklart, wenn es geschieht, um sich selbst, sein Weib oder seine Kinder zu er

d^Tw Unt ® r der V f auss etzung, dass die Bedurfnisse des Nothstan-
desdabei nicht uberschntteu , dass also namentlich nicht gleich ein grosserer

vorrath von Esswaaren genommen wurde. Aenlich Decreti pars III, De conse-

cratione, dist 5. can. 26: «Discipulos, cum per segetes transeundo evellerent

spicas, ipsius Christi vox innocentes vocat, quia fame coacti hoe feurunt». Auch

auTnuditanff 1 ’ furtlS ’ C ' 3: " Si quis Propter necessitatem famis,aut nuditatis featus fuent cibana, vestem, vel pecus, poeniteat hebdomades tres:

NotWh* Г ejlmar/ n ' Die neueren Gesetzhucher erkennen das
WnJt lOfi TU І Lebensgefahr: Baiern (1813) 121, Sachsen (1838) 69,

. • , armst. .5, Baden 81; (сюда должно причислить и Русское, ст 112*

«Учинившему противозаконное дѣяніе въ слѣдствіе непреодолимая къ тому

отъ , превосходящей силы принужденія и только для избѣжанія непосред-

ственно грозившей его жизни въ то самое время неотвратимой другими сред-

ствами опасности, содѣянное имъ также не вменяется въ вину». Крайность

и совершенное неимѣніе никакихъ средствъ къ пропитанію и работѣ слу-

жатъ обстоятельством!,, уменыпающимъ вину и наказаніе. см. ст. 146): bald

ТЪ и! r KSg â r: Sachs - (1838) 69 ’ 72 ’ Hannov - 84 > wiirt - 101, Darmst. 39,inuring. 64. 65. - Oesterreich erwahnt der driickenden Noth unter den Milde-

3 grta r- §/ 6 {Ce - 3 - XV; KH - CT - 146 )- Breussen schweigt tiber den Noth-
stand, giebt mdess genugende Andeutungen in der Bestimmung fiber den Ein-

nuss von Drohimgen. Ygl. jetzt noch Sachsen. 1855. Art. 92, 93.
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совершаемыхъ въ состояніи принужденія. Часто мы чувствуемъ

внутреннее различіе между двумя Фактами, а разумъ анализомъ

Факта не доходить до удовлетворительна™ объясненія этого раз-

личія ,06 ).

Если въ море будетъ брошенъ грузъ для спасенія корабля, —

это дѣло кажется намъ не только извинительнымъ, но и закон-

нымъ. Но если кто украдетъ хлѣбъ у булочника , чтобъ избѣжать

голодной смерти, — тотъ наказывается за воровство и наказаніе

считаемъ мы если и строгимъ, то не совсѣмъ несправедливымъ.

Между тѣмъ, въ обоихъ случаяхъ нарушается собственность, на-

рушеніе дѣлается по необходимости спасти свою жизнь, по ин-

стинкту самосохраненія ; наконецъ, мы одинаково осуждаемъ и

собственника, который не позволяетъ бросить свой товаръ въ

море, и хлѣбника, которой не даетъ нищему хлѣба. Гдѣ-же разли-

чіе между этими двумя случаями?

Осуждая хлѣбника, мы основываемся на признаніи долга помо-

гать бѣднымъ. Если-же собственники имѣютъ обязанность помо-

гать, то этой обязанности соотвѣтствуетъ право со стороны бѣд-

ныхъ, которымъ они обязаны помогать. Но обязанности бываютъ

двухъ родовъ: одни — внѣшнія, юридическія; другія — внутреннія,

нравственный. Первымъ соотвѣтствуютъ полныя, обязательный'
юридическія права; вторымъ — неполный, нравственный. Нрав-

ственное право не можетъ быть предметомъ иска; юридическое

право можетъ быть вынуждаемо: оно уполномочиваетъ призывать

на помощь общественную власть, а въ случаѣ необходимости и

частную силу.

Между нищимъ и булочникомъ существуетъ связь, но связь

только общечеловѣческая. Нищій умираетъ съ голоду, но хлѣб-

никъ человѣкъ жестокій, безчеловѣчный, — все таки не служить

прямой причиной его смерти. Онъ обязанъ давать хлѣбъ нищему

не болѣе всѣхъ другихъ хлѣбниковъ.

Другое отношеніе между корабелыцикомъ и хозяиномъ груза.

Если корабль наполненъ товарами и людьми, то между собствен-

никомъ груза и пассажирами, является спеціальное отношеніе.

Хотя-бы это отношеніе не было ясно высказано , тѣмъ не менѣе

само собою разумѣется, что въ случаѣ надобности спасти людей,

грузъ долженъ быть брошенъ въ море. И если при наступленіи

опасности, собственникъ противится бросанью груза, то онъ на-

ходится не въ положеніи булочника, который не даетъ хлѣба ни-

щему. Положительная обязанность, истекающая изъ отношеній

между нимъ и его товарищами, предписываетъ ему отказаться отъ

106 ) Rossi, traite, стр. 306 и д.

Юрид. Журн., кн. 2. Отд. III.
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своей собственности: таково было условіе (безмолвное, или ясно

выраженное — все равно), безъ котораго его товаръ не былъ-бы
взятъ на корабль. Мореплаватели, бросая грузъ, осуществляюсь

свое право, —и ихъ дѣйствіе вполнѣ не предосудительно, не смотря

на свою преступную Форму.

d) Необходимая оборона (Nothwehr, moderamen inculpatae, tu-

telae, tutela inculpata).
Между состояніемъ необходимой обороны и состояніемъ при-

нужденія различіе заключается въ томъ, чтовъ первомъ случаѣ

праву противополагается неправда, а во второмъ — право приходить

въ столкновеніе съ другимъ правомъ. Необходимая оборона есть

защита своего или чужаго права противъ угрожающего несправе-

дливаго нападенія, при отсутствіи помощи общественной власти 1 07 ).
Условія необходимой обороны суть:

1) Несправедливое нападеніе, нарушающее право.

2) Современность нападенія (laesio inchoata).
3) Невозможность современной помощи государства.

Что касается до перваго условія, то здѣсь представляется сдѣ-

дующій вопросъ: позволительна-ли необходимая оборона для за-

щиты однихъ личныхъ правъ, или и для защиты собственности?
Относительно собственности нѣкоторые криминалисты (Рааі-

zow, Damhouder, Bohmer) дѣлаютъ чисто количественное различіе
и не распространяюсь права необходимой обороны на защиту не-

значительныхъ предметовъ. Но количественная граница недоста-

точна уже потому, что совершенно произвольна. Другіе писатели

утверждаютъ, что оборона позволительна для одной защиты неза-

мѣнимаго блага, или такого права, которое по особенному свойству

случая теряется невозвратно. Они исключаютъ необходимую обо-
рону собственности главнымъ образомъ тогда, когда оскорблен-
ный можетъ разсчитывать на достаточное судебное удовлетворе-

ніе, — что вполнѣ примѣняется къ нападенію на недвижимую соб-

ственность (Feuerbaeh, Salchow, Martin, Marezoll) 10S ). Кажется, въ

подобныхъ случаяхъ гораздо справедливѣе смотрѣть не на важ-

ность права, или цѣнность предмета, а на свойство самого нападе-

нія. Чѣмъ сильнѣе и опаснѣе нападеніе, тѣмъ болѣе и нужда въ

защитѣ, такъ что и при нападеніи на маловажный предметъ необ-
ходимая оборона можетъ простираться до убійства.

Что касается до обидъ, то всѣ, конечно’ признаютъ законной
оборону цѣломудрія и реакцію противъ реальныхъ обидъ; но болы

107 ) Feuerbach, Lehrbuch. § 37. Здѣсь (въ изданіи 1847) § 37 — 39 приведены

сочиненія по вопросу о необходимой оборонѣ. Изъ новѣйшихъ сочиненій
укажемъ на приведенное въ первой статьѣ сочиненіе Зеегера Abhandlungen
и т. д. Levita, das Recbt der Nothwehr. 1856.

108 ) Cp. Fichte, Naturrecht. § 82.
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шинство писателей не дозволяетъ защиты противъ словеснщхъ и

символическихъ обидъ (Feuerbach, Tittmann, jarcke, Marezoll Mit-

termaier и др.). И съ этимъ мнѣніемъ нельзя не согласиться. Въ

подооныхъ случаяхъ вполнѣ законно смягченіе наказанія, въ ува-

женіе къ состоянію справедливаго гнѣва, но о необходимой оборо-

нѣ не можетъ быть рѣчи. Съ первымъ моментомъ это нападеніе

на честь обыкновенно уже и кончается.

Говоря о несправедливости нападенія, мы встрѣчаемся съ слѣ-

дующими вопросами: позволптельна-лп необходимая оборона про-

тивъ дѣиствій общественной власти? Позволительна-ли оборона

противъ существа невмѣняемаго, или противъ находящагося въ

состоянш принужденія? Должно-ли быть несправедливое нападеніе

рону? Ъ Т0Г ° И невызванньшъ ’ чтобы узаконить необходимую обо-

1. Не можетъ быть никакого сомнѣнія въ незаконности оборо-

ны, если нападающій имѣетъ право нападать. Я не могу бить чи-

новниковъ, которые отряжены арестовать меня, или произвести

ооыскъ въ моемъ домѣ. Но оборона должна быть дозволена если

лицо, оолеченное властью, не пмѣетъ этого права; напр., когда не-

компетентная власть арестуетъ меня, или когда компетентная власть

приводить въ исполненіе матеріально незаконное дѣйствіе. Запре-

щать ооорону противъ властей, потому только что они власти,— это

значить уничтожить вполнѣ гражданскую свободу членовъ обще-

ства, тѣмъ болѣе, что опасность противузаконныхъ дѣйствій со

стороны лпцъ, облеченныхъ властью, можетъ случаться чаще и

дѣпствовать гибельнѣе, нежели подобный дѣйствія со стороны

частныхъ лицъ. Достоинство государства — справедливо говорить

уч нагель ) юраздо болѣе выигрываетъ, если оно отказывает-

ся о/гъ несправедливо-дѣйствующаго чиновника, нежели въ томъ

случаѣ, когда оно старается заставить уважать его, какъ своего

органа, какъ-бы онъ ни дѣйствовалъ, — Необходимая оборона въ

этихъ случаяхъ составляетъ не только право гражданина, но и его

священную обязанность, чтобы неисполненіемъ этого своего права

онъ не допускалъ являться несправедливостямъ ео стороны долж-

ностныхъ лицъ.

2. Невмѣняемость напавшаго не имѣетъ значенія для необхо-

димой обороны, потому что она защищаетъ право отъ нарушенія,

которое одинаково производится вмѣняемымъ и невмѣняемымъ

субъектомъ. Что-же касается обороны противъ лица, находяща-

гося въ состояніи психическаго принужденія, то мы думаемъ, что

нападеніе на низшее право должно уступать мѣсто высшему п по-

108 ) Comment. III, стр. 229 и д.

5*
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этому нападеніе на собственность, обусловленное требованіемъ
права жизни, исключаетъ защиту.

3. Мнѣніе древнихъ криминалистовъ, что несправедливое напа-

дете должно быть невызваннымъ 110 ), вновьподнято Люденомъ 111 ).
Этотъ вопросъ, подобно вопросу о дозволенности необходимой

обороны противъ необходимой обороны, принадлежишь къ числу

чрезвычайно спорныхъ. Въ рѣшеніи перваго вопроса, дѣло зави-

ситъ отъ того, каковъ былъ поводъ къ нападенію и каково было

нападеніе. Если на меня нападетъ нѣкто за словесную обиду и его

нападеніе угрожаетъ даже моей жизни, то естественно, что я имѣю

право на оборону. Что до необходимой обороны противъ необходи-

мой обороны, то понятно, что необходимая оборона, будучи закон-

ной, исключаетъ законность защиты до-тѣхъ-поръ, пока не пре-

взойдетъ должныя границы (excessus defensionis).

Въ понятіи необходимой обороны уже заключается то, что она

устремляется на современное, а не на совершившееся зло. Поэто-

му! °Д Н0 непосредственно-угрощающее, или наступившее зло узако-

ниваешь необходимую оборону. При томъ дѣйствіе, вызывающее

реакцію защиты, должно быть положительнымъ, а не отрицатель-

нымъ 112 ).

Наконецъ, относительно границъ необходимой обороны, долж-

но замѣтить, что она бываетъ незаконна:

если нападеніе еще не началось (оборона преждевременная);

если защищавшійся дѣлаетъ насиліе большее того , которое

нужно для обороны;

если оборонявшійся имѣлъ возможность обойтись другими сред-

ствами, болѣе мирными;

если оборона продолжалась долѣе, чѣмъ самое нападеніе, или

продолжалась тогда, когда нападавшій уже не имѣлъ средствъ

вредить.

Но, при разсужденіи о томъ, было-ли въ извѣстномъ случаѣ

излишество обороны (excessus defensionis), или нѣтъ, должно обра-

щать особое вниманіе на личность защищавшагося. Абстрактно 

обіцій масштабъ здѣсь не имѣетъ мѣста пз ). Наше законодатель-

ство дозволяетъ употреблевіе мѣръ необходимой обороны не толь-

ко для своей собственной защиты, но и для защиты другихъ на-

ходящихся въ этомъ положеніи 114 ). И это вполнѣ разумно: необ-

1Ш ) Henke, Handb. I. § 36.
1U ) Haadbucli. I. S. 301, п. 18.

u2 j Sqstlin , Revision. § 187 — 191.

113 ) Прусское и нѣкоторыя др.нѣмецкія законодательства оставляютъ без-

наказаннымъ излишество обороны, когда оно произошло вслѣдствіе «Bestiir-
zung, Furcht, Sclirecken 1

114 ) Ст. 115. ср. ст. 2020.
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ходимая оборона есть не самозащищеніе, а правозащищеніе, слѣд.

имѣетъ мѣсто и при защитѣ чужаго права.

Необходимая оборона признается, по Уложенію, законной для

защиты жизни, здоровья, свободы, женскаго цѣломудрія, противъ

нападенія вора или разбойника, при насильственномъ вторженіи въ

домъ оборонявшагося и наконецъ, когда застигнутый при похи-

щеніи или поврежденіи чужаго имущества силою противится за-

держанію, или прекращенію начатаго имъ дѣла. 115 ) Нападеніе

должно заключать дѣйствительную опасность для жизни, здоровья,

или свободы оборонявшагося и защита мѣстнаго, или ближайшаго

начальства невозможна 116 ).

При этомъ полагается общимъ правиломъ:

1. Оборонявшійся обязанъ о всѣхъ обстоятельствахъ и послѣд-

ствіяхъ своей обороны, немедленно объявить сосѣднимъ жителямъ,

а при первой возможности и ближайшему начальству 11 7 ).

2. Всякій напрасный, сдѣланный нападающему, послѣ уже от-

вращенія отъ него грозившей опасности , вредъ , признается зло-

115 ) Ст. 113. 114.

“*) Ст. 113. Berner Lhrb. § 86: «Von Manchen wird als besondres Erforder-

mss der Nothwehf aufgestellt, dass die drohende Gefahr nicht durch Anrufung

der obrigkeitlichen Hulfe abwendbar gewesen seyn diirfe. Dies Erforderniss ist

nun insoweit richtig, als es schon in der Bedingung einer gegenwartigen Gefahr

enthalten liegt. Stellt man es als ein selbstandiges Requisit auf, so verleitet man

den Richter zu verkehrten Urtheilen. — (Deshalb hat man in der Gesetzgebung

den Satz, dass die drohende Gefahr nicht durch Anrufung der obrigkeitlichen

Hiilfe abwendbar gewesen sein mfisse, gestrichen, «nicht als ob es, bei der Be-

urtheilung der Nothwehr, tiberhaupt nicht auf die Moglichkeit der obrigkeitlichen

Hiilfe ankomme, sondern weil man furchtete, den Richter die besondre Hervor-

hebung der Anrufung obrigkeitlicher Hiilfe, als eines Mittels zur Abwendung

von Angriffen, zu verleiten, das Recht der Nothwehr fiber die Gebfihr zu schma-

lern, inden er ffir Pflicht halten konnte, besonders streng bei. der Beurtheilung

der Frage zu sein, ob nicht durch Anrufung der obrigkeitlichen Hiilfe die Ge-

fahr hatte abgewendet werden konnen. Die Anrufung der obrigkeitlichen Hiilfe

ist nicht anders zu beuriheilen, als die fibrigen zur Abwehr geeigneten Mitt el.

Es ist die Erfarung gemacht worden, dass ohne genfigenden Grund von Gerichten

das Dasein der Voraussetzungen der Nothwehr gerade deshalb nicht anerkannt

wurde, weil sie den, der sich im Stande der Nothwehr befunden haben wollte,

noch an die obrigkeitliche Hiilfe verwiesen»).

U/ ) Но какое наказаніе слѣдуетЪ за недонесеніе? — Уложеніе не гово-

ритъ. Biener, Lhrb. § 88: «Wenn der rechtswidrige Angreifer in der Nothwehr

verwundet oder gediidtet worden ist, so ist es wfinschenswerth und in manchen

Gesetzbtichern mit Strafe befohlen, dass der Benothigte hiervon Anzeige mache .

Es konnten sonst Unschuldige in den Verdacht eines begangenen Verbrechens

gerathen. Es konnte nicht minder der Benothigte, durch Unterlassung der An-

zeige, sich selbst verdachtig machen. Es wird endlich’die Anzeige der erfolgten

Todtung oder Verwundung auch durch das Interesse der polizeilichen Ordnung
gefordert».
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употребленіемъ обороны, и виновный въ томъ долженъ быть под-

вергаема наказанію 118 ). Такимъ образомъ:

a) Кто безъ нужды, послѣ уже отвраіценія грозившей опасности,

нанесетъ нападавшему увѣчье, или раны, тотъ приговаривается

или къ заключенію въ тюрьмѣ отъ 3 до 6 мѣсяцевъ, пли аресту

отъ 7 дней до 3 недѣль, или выговору болѣе или ыенѣе строгому,

въ прпсутствіи суда 1|Э ).

b) Если-же кто безъ нужды нанесетъ нападавшему смерть, по-

слѣ уже отвращенія грозившей опасности, тотъ подвергается,

смотря по роду побужденія и другимъ обстоятельствамъ, или зак-

люченію въ тюрьмѣ отъ 6 мѣсяцевъ до 1 года, или аресту отъ 3
до 7 дней, или строгому выговору въ присутствіи суда и во вся-

комъ случаѣ, если онъ христіаяинъ, предается церковному покая-

нно |2 °).

В. ВНѢШНЕЕ ДѢЙСТВІЕ.

Дѣйствія человѣка бываютъ или внутреннія, или внѣшнія.

Первоначальная причина его внѣшнихъ дѣйствій лежитъ въ глу-

бинѣ его души, въ дѣятельности его разума и свободы, такъ что

дѣйствію наиболѣе быстрому и мгновенному всегда предше-

ствуетъ движеніе воли и сознанія. Мы уже сказали, что желанія
и помышленія человѣка не могутъ быть объ'ектомъ уголовнаго

правосудія І21 ).

Что касается до внѣшнихъ дѣйствій, то въ каждомъ изъ нихъ

есть двѣ крайнія точки: точка исхода и точка достиженія, начало

и исполненіе. Посредствующіе акты представляютъ собою болѣе

пли менѣе долгій, возрастающій рядъ: здѣсь множество оттѣн-

ковъ, изъ которыхъ каждый въ глазахъ моралиста имѣетъ свое

особенное значеніе и цѣну. Общественное правосудіе не имѣетъ

ни надобности, ни средствъ, ни права пускаться въ такой подроб-
ный анализъ. Все пространство между внутренней преступной

волей и оконченнымъ дѣйствіемъ оно разбиваетъ на три степени:

приготовленіе, покушеніе и совершеніе.

118 ) Ст. \1Ъ.

119 ) Ст. 2042.
12 °) Ст. 2016.
121 ) Kostlin, System. § 80. п. 2 : «Der Satz: cogitalionis poenam nemo patitur

ist im romiscken Reckte auf’s unzweifelhafteste anerkannt. Das kanon. Recht
wurde zwar durcli semen religiosmoraliscken Geist folgerichtig zur (wenigstens
kirchlichen) Bestrafung der nuda cogitatio gefukrt; allein jedenfalls bequemte es

sick mit der Zeit dem ттеШіскеп Standpunkte und wiederholte die Ausspriiche
des romiscken Rechts, wurde auck in der Pratis in diesem Sinne gekandkakt,
wenn gleick nickt ganz ausnakmlos».
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1. Приготовленіе.

Трудно провести твердую границу между приготовленіемъ и

покушевіемъ; но различіе существуетъ и смѣшеніе пхъ другъ съ

другомъ можетъ неминуемо повести къ послѣдствіямъ, гибельнымъ
для законныхъ предѣловъ уголовнаго правосудія.

Дѣйствіе приготовленное не даетъ намъ понятія о преступав-

ши. А. покупаетъ ножикъ, оттачиваетъ его, зоветъ къ себѣ въ

гости В. и старается удалить всѣхъ людей изъ своей квартиры къ

тому времени, когда долженъ придти В. Только слову «убійца»
обязаны мы тѣмъ, что всѣ эти дѣйствія соединяются въ нашихъ

глазахъ воедино, всѣ эти Факты оживаютъ передъ нами и полу-

чаютъ смыслъ, — иначе всѣ его дѣйствія кажутся намъ, если и не

вполнѣ естественными, обыкновенными, то могутъ быть объясняе-
мы странностью характера и т. д. Возьмемъ другой примѣръ. А.
ночью приставляетъ лѣстницу къ окну чужаго дома п лѣзетъ по

ней въ окно. Изъ одного Факта никакъ нельзя заключать, что онъ

хотѣлъ совершить воровство. Быть можетъ, онъ шелъ на тайное
свиданіе, хотѣлъ похитить или обезчестпть женщину; быть мо-

жетъ, наконецъ, онъ просто хотѣлъ" заглянуть въ окно.

Виновникъ дѣйствій приготовительныхъ, если не будетъ про-

должать своего преступнаго намѣренія, еще не совершилъ ника-

каго прямаго нападенія на право, которое онъ хотѣлъ нарушить.

Покусившійся уже начадъ это нападеніе. Первый можетъ ска-

зать: «я не хочу начинать». Второй, отказываясь отъ своего намѣ-

ренія, говорить: «я хочу перестать».

Чтобъ имѣть право объявить человѣка виновнымъ въ извѣст-

номъ дѣйствіи и подвергнуть его наказанію, необходимы мате-

ріальные Факты, которые имѣли-бы прямое и непосредственное

соотношеніе съ преступнымъ намѣреніемъ. Этого-то именно еоот-

ношенія и нѣтъ въ дѣйствіяхъ приготовительныхъ. Часто они мо-

гутъ говорить даже о совершенно противуположномъ убѣжденіи.

Я желаю, напримѣръ, вынудить извѣстный актъ, заемное письмо,

или деньги у В., который живетъ въ другомъ городѣ. Я пишу къ

нему нѣжныя письма, зову его къ себѣ погостить, прельщаю его

различными удовольствіями, которыя ожидаютъ его и т. д. Не
зная о моемъ скрытномъ намѣреніи, можно-ли подозрѣвать здѣсь

что-либо преступное? Поэтому, дѣйствія приготовительныя должны

быть свободны отъ всякаго наказанія. Относить ихъ къ разряду

преступныхъ дѣйствій — противно и основаніямъ правосудія, и

правиламъ политики: подобный законъ 1) можетъ усилить осто-

рожность настоящихъ преступниковъ и совершенно несправедли-

во обременить честныхъ людей; 2) какъ-бы ни было велико раз-
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личіе въ наказаніи за приготовленіе и покушеніе, все таки нака-

заніе болѣе или менѣе побуждаетъ къ совершенію преступленія,
уменьшая побужденія къ тому, чтобъ отказаться отъ покушенія,
ограничась однимъ приготовленіемъ 122 ). Дѣйствіе приготовитель-

ное, заключающее въ себѣ преступленіе, должно наказываться

за это только преступленіе. Кто крадетъ ружье, чтобъ застрѣ-

лить своего врага, тотъ долженъ быть наказанъ за воровство,

а не за нокушеніе къ убійству. Не должно видѣть также на-

казанія за приготовленіе тамъ, гдѣ законъ объявляетъ извѣстныя

дѣйствія, которыя могутъ служить приготовленіемъ къ преступле-

нію, какъ полицейскіе проступки, или даже какъ преступленія sni
generis. Прйготовленіе яда, напримѣръ, можетъ быть дѣйствіемъ
приготовительнымъ къ отравленію. Но если законъ запрещаетъ

это дѣйствіе, какъ преступное само по себѣ, tq оно подвергается

наказанію и тогда, когда виновникъ не имѣлъ никакого замысла

на отравленіе, а приготовля.тъ ядъ съ какой нибудь совершенно

невинной цѣлью.

Безнаказанность дѣйствій приготовительныхъ признана но-

вѣйшими иностранными законодательствами 123 ). Впрочемъ, это

правило подлежитъ ограниченіямъ при многихъ преступленіяхъ,
которыя считаются до того важными и опасными, что государство

считаетъ нужнымъ наказывать даже приготовленіе къ нимъ. Та-
кія-же опредѣленія встрѣчаемъ и въ Русскомъ законодательствѣ.
Въ Уложеніи сказано: «Приготовленіе, т.-е. пріисканіе, или пріо-

брѣтеніе средствъ для совершенія преступленія 124 ), — если оно

не сопряжено было съ средствами противозаконными, или такими,

коихъ пріобрѣтеніе не соединено съ опасностью для частныхъ

лицъ или для общества, и преступный умыселъ не доказанъ не-

сомнѣнно, — не подвергается наказанію, кромѣ случаевъ, именно

означенныхъ въ законѣ» 125 ). Къ числу этихъ случаевъ относят-

ся: преступленія противъ Государя Императора и членовъ -Импе-

раторскаго дома 126 ), бунтъ 127 ), составленіе различныхъ подлож-

ныхъ бумагъ ,28 ) и т. д.

122 ) Rossi, traite, 1. II, ch. 25.

123 ) Саксон, арт. 29 (1838), арт. 45 (1855). Ганнов. 34. Брауншв. 40. Дармшт.

65. 66. Виртемб. 63. Баденск. 108. Прусск. 31. Австр. § 8.
!24 ) Ст. 8.

125 ) Ст. 103. 123.

12в ) Ст. 276. 279.

127 ) Ст. 285. 286.

12g ) Ст. 334. 336.
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2. Покушеніе (Versuch, conatus) и соверпіеніе (delictum

consummatcm ).

Покушеніемъ называется такое злонамѣренное дѣйствіе, уст-

ремленное на совершеніе преступленія, которое само по себѣ от-

крывает!, намѣреніе преступника ’ 2Э ).
Въ противуположность покушенію стоить преступленіе окон-

ченное, когда нреступнпкъ осуществляете свое преступное намѣ-

реніе во внѣшнемъ дѣйствіи. Но замѣтимъ, что опредѣлить вооб-
ще, когда преступленіе окончено и когда существуетъ одно по-

кушеніе, — невозможно. Иногда одно и то-же дѣйствіе можетъ

быть и покушеніемъ, и преступленіемъ оконченным!,: таково нане-

сете рань, увѣчья, которое представляетъ собою покушеніе на

убійство и въ то-же времи является самостоятельным!, преступле-

ніемъ. Сверхъ того, для нѣкоторыхъ преступленій требуется из-

вѣстное вредное послѣдствіе, другія-же считаются оконченными

какъ скоро совершено внѣшнее дѣйствіе, необходимое для ихъ

осуществленія.
Такъ-какъ отъ начальнаго пункта покушенія до окончатель-

наго пснолненія преступленія лежитъ много ступеней возрастанія
преступной деятельности, — то для оцѣнки преступности покуше-

нія нужно установить извѣстныя степени и каждую обозначить

свойственными ей признаками.' Наука признаетъ возможнымъ и

нужнымъ дѣлать различіе только между покушен.іемъ окончен-

нымъ (conatus perfectus) и покушеніемъ неоконченнымъ, которое

въ свою очередь раздѣляется на покушеніе близкое и отдален-

ное 130 ).

129 ) Bauer, Abhandl. I, стр. 309 — 310: «Der Versuch unterscheidet sich

hiedurch von dem Mangel des Thatbestandes, indem zwar bei jedem Versuche
ein Mangel des Thatbestandes des versuchten Verbrechens, namlich der zu dessen
Vollendung erforderlichen Merkmale, vorhanden ist, nicht aber jeder Mangel

des Thatbestandes einen Versuch enthalt, sondern nur derjenige , welcher im

Nichtdaseyn. eines auf die Thatigkeit und deren Folgen sich beziehenden, die
Vollendung bestimmenden Merlcmals besteht».

13 °) Bauer, Abh. стр. 335 — 336: «Aeltere theilten den Versuch in delictum,

atlentatum, inchoatum und perfectum. Allein das s. g. del. attentatum ist, als blosse
Vorbereitung zu einem Verbrechen, noch kein Versuch desselben und passt nicht
unter den Begriff des Versuchs. Das del. inchoatum oder der Anfang der Aus-
fiihrung (inchoatio) ist mit Versuch uberhaupt gleichbedeutend und bezeichnet

also keine besondere Stufe desselben. Delictum perfectum soil aber das Niimliche
bezeichnen, was oben beendigter Versuch genannt wurde, ist jedoch kein ange-

messener Ausdruck, weil nicht das Verbrechen selbst, sondern nur der Versuch
beendigt ist. Heffter unterscheidet vier Stufen, del. praeparatum (Vorbereitung),

d. h. auf die Erlangung der Mittel gerichtetes Ilandeln; del. attentatum (entfern-
ter Versuch), d. h. Zubereitung der vorhandenen Mittel; del. inchoatum (nachster
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а) ГІокушеніемъ окончевнымъ называется тотъ случай, когда

оно прекратилось прежде, чѣмъ преступникъ сдѣлалъ все нужное

для того, чтобы преступленіе совершилось. Покушеніе можетъ быть
прекращено или волею самого преступника, или внѣшними обстоя-
тельствами.

- в) Покушеніе оконченное имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ, когда

преступникъ сдѣлалъ съ своей стороны все нужное для того, что-

бы преступаете произошло, но его намѣреніе не осуществилось

по относительной пли абсолютной невозможности.

Преступность покушенія вообще — видна изъ того, что поку-

шеніе есть преступное дѣйствіе, хотя воля и не объективирова-
лась во всемъ своеііъ объемѣ. Что-же касается до относительной
степени тяжести покушенія, то очевидно, что оно заслуживаетъ

меньшаго наказанія, нежели преступленіе оконченное: гіротивуполож-
ное мнѣніе можетъ основываться только на незаконномъ смѣше-

ніи религіозной, или полицейской точки зрѣнія съ юридической 131 ).
Въ, покушеніи перевѣшиваетъ моментъ воли и оно должно подвер-

гаться меньшему наказанію, чѣмъ преступаете совершенное, по-

тому что здѣсь, какъ и въ неосторожномъ преступленіп, нѣтъ нуж-

наго равенства между волей и Фактомъ.

.Таково общее правило, признанное всѣми новѣйшими законода-

тельствами 132 ). Но это правило нарушается съ одной стороны

тѣмъ, что покушеніе при нѣкоторыхъ,наиболѣе опасныхъ преступ-

леніяхъ (напр, государ’ственныхъ), наказывается наравнѣ съ со-

вершеніемъ; съ другой стороны, вполнѣ разумно оставлять безъ

наказанія покушенія на слишкомъ маловажныя преступленія, когда

почти нѣтъ положительнаго зла и все дѣло ограничивается нич-

тожнымъ страхомъ и опасностью. Наконецъ, должно оставить

безъ наказанія п покушеніе, прерванное по доброй волѣ преступ-

ника. ,

Древніе криминалисты (Engau, Koch, Guistorp, Meister, Klein) и

нѣкоторые новѣйшіе (Grolman, Kleinschrod, Oersted, Tittman) рчи-

Yersuch), d. h. Anfang der Handlung, deren Fortsetzung das Yerbrechen been-
digt haben wurde, und beendigter, aber erfolgloser Versuch. — Die ersten beiden
Stufen sind indessen пцг Arten der Yorbereitung und enthalten noch keinen
wirklichen Versuch, die dritte bildet den Begriff des Yersuehs iiberhaupt und
nur die vierte enthalt eine bestimmte Stufe des Yersuehs. Die Abtheilung in
nahen und entfernten so wie in nachsten, nahen (oder mittleren) und entfernten

Yersuch, lasst sich durch kein aligemeines bestimmtes Merkmal unterscheiden
und begranzen.

131 ) Kostlin, System. § 86. n. 2. § 81. п. 1, 2.

132 ) Наше законодательство подвергаете conatus perfectus равному на-

казанію съ совершеніемъ (ст. 127). Справедливо-ли такое распоряженіе? —

объ этомъ .подробнѣе мы скажемъ ниже.
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таютъ нужнымъ наказывать покушеніе этого рода ІЭЗ ). Но боль-

шинство новѣйшпхъ криминалистовъ стоятъ за безнаказанность,

(Feuerbach, Schroetter, Martin, Bauer, Henke, Wachter, Mittermaier,
Heffter, Klenge, Abegg, Hepp, Rosshirt, Marezoll, Kostlin, Berner,
Rossi). И мы согласны съ послѣднимн, потому что въ пользу ихъ

мнѣнія говорятъ и юрндическія, и политическія основанія 134 ). Ко-

нечно, если это покушеніе заключаетъ въ себѣ другое преступле-

ніе, то оно должно подлежать наказанію, но не какъ покушеніе, а

какъ преступленіе sui generis. Этого взгляда держатся всѣ новѣй-
шія иностранныя законодательства и наше Уложеніе, которое въ

статьѣ 125 постановляетъ: «когда покусившійся на преступленіе
остановился при томъ и по собственной волѣ не совершилъ пред-

намѣреннаго, то онъ подвергается наказанію лишь въ томъ слу-

чай, если содѣянное имъ при семъ покушеніи есть само по себѣ

преступленіе, и только за сіе преступленіе, а не за то, которое онъ

былъ прежде намѣренъ совершить.»

Уже пзъ сказаннаго о покушеніи вообще, можно видѣть, что

покушеніе, прерванное внѣшней посторонней силой, должно под-

лежать меньшему наказанію, чѣмъ вполнѣ оконченное преступае-

те, — въ этомъ ннкто не сомнѣвался. Въ пользу этого мнѣнія,

кромѣ приведенныхъ выше основаній, говорятъ и многія другія.
Покушеніе прервано. Но совершилось-ли-бы преступленіе, если-бы
не было этой помѣхи? Для небеснаго правосудія воля лица — не

тайна, степень его развращенности измѣрена. Будетъ-ли прервано

преступленіе, или нѣтъ, — тамъ извѣстно, готова-ли была душа

преступника отступиться отъ своего намѣренія, или нѣтъ. Но для

общественнаго правосудія нѣтъ этого откровенія. Когда покуше-

ніе прервано, оно не можетъ рѣшить, было-ли-бы совершено пре-

ступаете безъ этого помѣшавшаго обстоятельства. Конечно, пре-

ступникъ прошелъ до своей цѣли уже три четверти дороги. Но,
съ другой стороны, чѣмъ ближе человѣкъ подходитъ къ концу,

чѣмъ ближе подходитъ къ преступленію, тѣмъ болѣе могутъ его

133 ) Этого мнѣнія держится изъ Русскихъ криминалистовъ С. И. Баршевъ.
См. его Общія Начала. II, стр. 130 — 135.

134 ) Berner^, Lhrb. § 104: « Rechtsgrund : Wurde die Fortfiihrung der Thataus
freiem Antriebe aufgegeben, so verliert die That den Charakter des Yersuches.
Der noch nicht verwirklichte Theil der Absicht ist aus der Aussenwelt wieder
zurilckgenommen worden. TJnd da dies aus freiem Antriebe geschah, so bekundet
sich in dem ausserlich bewirkten kein dariiber hinausgehender realer Wille.
Politischer Grund: Es ist rathsam dem Verbrecher, solange er den Erfolg noch

hindern kann, die Hoffnung auf Straflosigkeit zu lassen. Scheidet man ihm den
Riickweg zur Straflosigkeit ab, so treibt man ihn damit an, auf dem Wege zur

Vollendung des Verbrechens vorwiirts zu gehen. Lasst man dagegen den frei-
willig aufgegebenen Yersuch straffrei, so muntert man bis zum letzten Augen-
blicke den Yerbrecher auf, seiner verbrecherischen Absicht zu entsagen.
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одолѣвать чувства, которыя заставляютъ отказаться отъ преступ-

наго совершенія. Часто напр, преступникъ бываетъ пораженъ ка-

кимъ-то суевѣрнымъ страхомъ; представится какое нибудь неожи-

данное, ничтожное обстоятельство, — и преступникъ почувствуетъ

ужасъ, страхъ, совѣсть заговорить въ немъ, и если только не за-

крыть ему путь къ возврату, онъ легко откажется отъ своего

умысла. Наказаніе за покушеніе, равное наказанію за оконченное

дѣйствіе, противорѣчитъ не только идеи правосудія, но и прави-

ламъ мудрой политики.

Что-же касается до покушенія оконченнаго, то съ перваго

взгляда можетъ возникнуть сомнѣніе, есть -ли действительно

причины смягчать наказаніе. Преступникъ сдѣлалъ уже все, что

нужно было сдѣлать съ его стороны, возвратъ невозможенъ. Об-

стоятельство, что желаемое преступленіе не произошло, повиди-

мому, не имѣетъ здѣсь значенія, — и преступникъ, кажется, дол-

женъ подлежать тому-же наказанію, какъ и за преступленіе впол-

не оконченное.

Действительно, оконченное покушеніе есть самый тяжкій видъ

покушенія. Но преступаете не совершено, след, наказание должно

быть легчайшее. И въ людяхъ живетъ это чувство: они иначе

смотрятъ на преступника, жертва котораго лежитъ въ гробу, чемъ

на того преступника, жертва котораго жива, невредима и можетъ

быть преспокойно смотритъ на казнь. Мы все съ ббльшимъ снис-

хожденіемъ смотримъ на виновника зла несовершившагося, отвра-

тимаго, хотя-бы преступаете не произошло и противъ воли пре-

ступника. Этому чувству правды не долженъ противоречить за-

конодатель: въ немъ заключается глубокая истина.

Такъ какъ покушеніе можетъ неу даться по невозможности

средствъ и цели, — то спрашивается: можно-ли считать подобное

покушеніе преступнымъ и подвергать его наказанію?

Изъ новейшпхъ кримгіналистовъ, Фейербахъ особенно стоялъ за

безнаказанность такихъ действій 135 ). Миттермайеръ старался луч-

ше провести и доказать этотъ взглядъ 136 ). Многіе новейшіе кри-

135 ) Lbrb. § 42. п. 3: «... Weil biirgerliche Strafbarkeit ohne eine clem aus-

seren Rechte widersprechende Handlung unmbglich, eine Handlung aber nur

dann (ausserlich) rechtswidrig ist, wenn sie das Recht verletzt, oder gefahrdet.

Die rechtswidrige Absicht allein giebt keiner Handlung das Merkmal des Yer-

brechens. Wer yon dem Verbrecben der Mittheilung ernes yermeintlichen Gifts,
von dem Yersucli der Todtung eines Lcichnams und dergl. spricht, verwecbselt

das Moralische mit dem Rechtlichen, die Griinde der Sicherungspolizei mit dem

Recbt zur Strafe, und muss auch jenen Baiern eines strafbaren Yersuchs der

Todtung zu erklaren, der nach einer Ifapelle wallfahrtete, um daseinen Nachbar
todt zu beten». Здѣсь n. YIII см. литературу этого вопроса.

13e ) N. Archiv. I. S. 183 ff. S. 104 ff. X. 551. f.
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миналисты явились противниками этого мнѣнія (Knapp, Нерр, Jarc-

ke, Trummer), a Цахаріе и др. —горячими защитниками І37 ).

Чтобы разсмотрѣть этотъ вопросъ надлежаще-точнымъ и яс-

нымъ образомъ, необходимо представить роды и виды неудавших-

ся покушеній.

Неудавшимся покушеніемъ называется такое, которое неспо-

собно къ произведенію замышленнаго преступленія 13s ). Причина

этой невозможности заключается, —или

A. въ свойствѣ самого дѣйствія, которое состоитъ:

1) въ употребленіи безусловно невозможнаго средства, напр., я

даю сахаръ вмѣсто яда. Употребленіе такихъ средствъ, въ свою

очередь, можетъ имѣть своимъ основаніемъ:

a) Или случай: я хочу купить арсеникъ и получаю вмѣсто него

соду.

b) Или заблужденіе, въ силу котораго я недѣйствительное срёд-

ство считаю дѣйствительнымъ, напр., по Русскому повѣрью, я став-

лю Ивану-воину свѣчку вверхъ ногами, для того, чтобы мой врагъ

изсохнулъ и умеръ.

2) Причина невозможности можетъ заключаться далѣе или

въ употребленіи недостаточная количества средствъ для произве-

денія извѣстнаго дѣйствія, или въ несоотвѣтственномъ употреб-

леніи дѣйствительныхъ и достаточныхъ средствъ: напр, смѣши-

ваю ядъ съ другими веществами, который дѣлаютъ его безвред-
нымъ.

B. наконецъ невозможность покушенія можетъ имѣть свое ос-

нованіё въ неизвѣстномъ преступнику свойствѣ объекта: хочу

убить мертваго и т. п.

Употребленіе абсолютно-недѣйствительнаго средства, которое

человѣкъ считаетъ дѣйствительнымъ по заблужденію, суевѣрію,

или по глупости —безъ сомнѣнія, не подлежитъ наказанію. Основа-

137 ) Die Lehre von dem Yersuche des Verbreehens, 1836. 1839.

13s ) Bauer , Abh. стр. 373 и д. «Die gewohnliche Bezeichnung «Yersuch mit

untauglichen Mitteln» ist zu beschrankt, weil auch die unangemessene Anwen-

dung eines an sich tauglichen Mittels eine untaugliche Yersuchshandlung enthalt.

Auch der Ausdruck «Mangel objektiver Gefahrlichkeit der Handlung» ist nicht

entsprechend, und enthalt eine irreleilende Zweideutigfceit, indem hierunter auch

eine an sich betrachtet und also objectiv hochst gefahrliche Handlung, falls sie

wieder einen nicht geeigneten Gegenstand gerichtet wird, als eine objectiv nicht

gefahrliche, d. h. den bestimmten Gegenstand nicht gefiihrdende Handlung ver-

standen wird. Z. B. das Zerschinettern des Hirnschadels eines Menschen mit

einer Axt, um ihn zu ermorden, ist gewiss eine an sich sehr gefiibrlifche Hand-

lung, wenn sich esaber nacbher zeigt, dass der Mensch bereits vorher gestorben

war, so wiirde die Handlung insofern keine objective Gefahrlichkeit haben, wenn

sie gleich iiberhaupt die Eigenschaft einer an sich und also objectiv gefahrlichen
Handlung behalt».
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ніе безнаказанности заключается здѣсь въ томъ, что обыкновенно

внѣшнее дѣйствіе ни сколько не показываетъ бытіе преступнаго

замысла. А если внѣшнее дѣйствіе не показываетъ преступнаго

намѣренія, то мы и не можемъ вести его въ соотношеніе съ заду-

маннымъ преступленіемъ, развѣ будемъ дѣлать заключеніе не отъ

существованія внѣшняго дѣйствія къ преступному замыслу, а отъ

намѣренія придемъ къ заключенію о преступности дѣйствія, въ

существѣ своемъ непреступнаго. Но понятна несостоятельность

этого послѣдняго пути. '

Что касается до тѣхъ случаевъ, гдѣ употреблены дѣйствитель-

ныя средства, но въ недостаточномъ количествѣ, или употреблены
они не такъ какъ должно, —то едва-ли можетъ быть разумно сом-

нѣніе въ томъ, что такія дѣйствія должны быть разсматрив аемы

какъ покушеніе на преступленіе и подлежать наказаніямъ.

Сомнительны только два случая:

1) Когда человѣкъ намѣренъ употребить дѣйствителъное сред-

ство, но получаетъ по случаю и употребляетъ средство недѣйстви-

тельное.

2) Когда покушеніе невозможно по свойству объекта преступ-

ленія, т.-е. когда преступникъ ошибочно предполагаетъ въ немъ

то свойство, котораго этотъ предметъ не имѣетъ и при существо-

ваніи котораго преступленіе совершилось-бы 13Э ).

Мы думаемъ, что многіе изъ этихъ случаевъ должны подлежать

наказанію, такъ какъ они указываютъ на преступное намѣреніе

виновника и дѣйствія эти заключаютъ въ себѣ опасность — для

общества.

Д-
9-го Августа

1860 года.

139) pfotenhauer, liber den Einfluss des factischen Jrrthums auf die Strafbar-
keit veriibter Yerbrechen. 1839.
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наго права желанная эпоха вскорѣ наступила, началась Француз-
ская революція. Это была минута торжества и вмѣстѣ пробный
камень для естественнаго права. Разрушивши настоящее, отвер-

гнувъ прошедшее , приступили къ построенію новаго обществен-
наго и политическаго зданія, и имѣя подъ рукою готовые образцы
и идеалы въ системахъ естественнаго права, —обратились къ нимъ

и начали примѣнять ихъ въ самой дѣйствительности. Но здѣсь

то и оказалось все безсиліе естественнаго права , какъ дѣйстую-

щей системы. Здѣсь то увидѣли , что отвлеченный системы не въ

еостояніи преобразовать міръ , что юридическій порядокъ есть

созданіе цѣлой жизни народа, и потому можетъ измѣняться только

въ связи съ самою жизнію.
- Извѣстенъ исходъ Французской революціи, извѣстно и то горь-

кое разочарованіе , которое постигло горячихъ реФорматоровъ

ясно увидѣвшихъ, что самая громадная энергія , самый высокій
умъ безсильны въ виду преданія вѣковъ и могущества современ-

ныхъ отношеній.
Какъ бы въ отміценіе за пылкое увлеченіе къ преобразова-

ніямъ , за горячія мечты о новомъ лучшемъ порядкѣ , вслѣдъ за
окончаніемъ революціи и ея дѣтища—имперіи, образуется охлаж-
деніе къ реформаторству, укрѣпляется невѣріе въ естественное

право , какъ дѣйствующую систему и начинается воззваніе къ

осмѣяннымъ и опозореннымъ принципамъ прошедшаго.
Здѣсь то зараждается и вскорѣ выростаетъ, какъ страшная

сила , историческая школа , которая научнымъ путемъ доказала
непримѣнимость и безплодность естественнаго и ФилосоФСкаго

права, какъ дѣйствующей системы.

Послѣ ударовъ исторической школы естественное и Философ-

ское право , потеряло кажется на всегда свое прежнее значеніе.
Въ настоящее время ему оставляютъ (и то не всѣ) мѣсто только
въ области науки , и даютъ значеніе посредствующей силы , кото-
рая можетъ дѣйствовать путемъ доказатедьствъ, уясненій, убѣж-
деній, а не какъ нормы положительнаго права. Въ такомъ смыслѣ

говорится о естественномъ и философскомъ правѣ и въ новѣй-

шихъ юридическихъ энциклопедіяхъ; всѣ онѣ положительно отри-

цаютъ его значеніе какъ системы съ дѣйствительною силою , и
принимаютъ только съ смыслѣ науки, которая можетъ имѣть одно
посредствующее вліяніе на дѣйствительную юридическую жизнь
(Блюме §§ 9.10; Варнкёнигъ §§ 37,56; Вальтеръ §§ 32,48,49); только
въ одной изъ нихъ, именно Фридлендера, оспаривается и это пос-
лѣднее значеніе естественнаго и философскяго права (АЬ. 2, § 12,
АЬ. 7); но мы будемъ говорить объ этомъ въ статьѣ о наукѣ права-

Н. РЕННЕНКаМПФЪ.
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ОЧЕРКЪ

ТБОРІИ УГОЛОВНОГО ПРОВО

СТАТЬЯ ТРЕТЬЯ.

IV.

НАКАЗАНІЁ. ЕГО КАЧЕСТВА И ДѢЙСТВІЯ.

Во введеніи къ нашему очерку мы сказали, что наука уголов-

наго права имѣетъ своей цѣлью найти высшій, основной прин-

ципъ права наказанія и за тѣмъ опредѣлить какъ объемъ пре-

ступныхъ дѣйствій , такъ равно и основанія для мѣры и средствъ

наказанія. Въ первыхъ двухъ статьяхъ мы разсмотрѣли вопросы

о принципѣ уголовной власти государства и о преступленіи. Те-

перь переходимъ къ рѣшенію вопроса о мѣрѣ и средстахъ нака-

занія. Но предварительно, считаемъ необходимымъ сказать нѣ-

сколько словъ о дѣйствіяхъ и качествахъ уголовнаго,наказанія ')•

А. ДѢЙСТВІЯ УГОЛОВНАГО НАКАЗАВІЯ.

Наказаніе есть реакція со стороны общества противъ наруши-

теля законовъ общественной жизни, подобная всякой другой есте-

ственной реакціи противъ нарушителя законовъ Физической, или

духовной жизни. Также какъ и естественная реакція', уголовное

наказаніе естественно—необходимо и всеобще. Но они различаются

другъ отъ друга тѣмъ, что уголовное наказаніе не представ-

ляетъ собою той непосредственности, какъ реакдія естественная

и по этому, проходя черезъ руки общества, оно подвергается въ

своемъ примѣненіп и исполненіи тѣмъ или другимъ господствую-

щимъ воззрѣніямъ. Силы природы дѣйствуютъ непроизвольно,

> •

о ^ R °^ St ’ traite ' пі ' ch ’ 2 ’ 3 ' 5 - Bentham > theorie des peines legales 1. 1, ch.
3. 4. 6. (Oeuvres, t. II). Welcker, fiber Staat, Recht und Strafe, стр. 249 и др.
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однообразно. Между тѣмъ, вмѣстѣ съ измѣненіемъ понятій о су-

ществѣ и цѣли уголовнаго наказанія, мы видимъ соотвѣтствую-

щін ему, часто очень быстрый измѣненія въ уголовномъ законо-

дательствѣ относительно мѣры, качества, строгости или снисходи-

тельности наказаны. Пониманіе существа и цѣли наказанія, его

свойствъ и дѣйствій можетъ быть крайне различно, можетъ болѣе

или менѣе уклоняться отъ истины. Философія уголовнаго права

должна поставить своей задачей открыть настоящую, естествен-

ную физіономію наказанія, достигнуть возможно — близкаго соот-

ношенія между наказаніемъ и преступленіемъ. Естественная рёак-
ція служить во многихъ отношеніяхъ примѣромъ, на который

долженъ быть устремленъ взоръ законодателя и криминалиста.

Замѣтимъ, что общественная власть, въ области уголовнаго пра-

восудія, можетъ ошибаться слишкомъ часто и потому законода-

тель сдѣлаетъ лучше, если во многихъ случаяхъ будетъ снисходи-

тельнѣе, чѣмъ надобно, нежели строже того, сколько того тре-

буютъ онъ него юридическія основанія.

Наказаніе, по самому ионятію своему, не можетъ быть мысли-

мо безъ преступленія. Не обусловливаясь преступленіемъ (quia

peccatum est), наказаніе не имѣетъ смысла 2 ).

Но съ этимъ основнымъ условіемъ наказанія не только соедини-

мы, но и неразрывно-связаны извѣстныя его дѣйствія устремляю-

ЩІяся на будущее (ne peccetnr). Ошибка абсолютистовъ заключа-

лась въ томъ, что они устремляли наказаніе , на одно прошедшее:

наказаніе, разсматриваемое съ ихъ точки зрѣнія, является без-

нѣльнымъ зломъ, которое не имѣетъ оправданія въ рукахъ обще-

ственной власти. Еѣзцѣльность наказанія оскорбляетъ наше нрав-

ственное чувство и несовмѣстна съ мудрыми законами природы.

Будучи справедливымъ, наказаніе необходимо должно быть полез-

но для общества, и уголовное законодательство должно удовлетво-

рять двоякимъ требованіямъ: требованіямъ философіи уголовнаго

права и требованіямъ уголовной политики, которая имѣетъ своимъ

назначеніемъ соединять государственныя дѣли съ началами спра-

ведливости и относится къ уголовному праву, какъ цѣлесообразное

къ абстрактно — справедливому.

Ошибочно думать, чтобы полезное и справедливое были двѣ

2) ДЪедд, Lehrb. § 114: «Strafe heiszt der aus einer Gesetzsiibertretung her-

vorgehende, im Wesen der Gerechtigkeit gegriindete Zwang gegen denUrheber,

zur Unterordnung seines dem Rechte widerstrebenden Willens amter eben dieses

Recht». §49: «Die Strafe, als der Schuld entsprechend und nothwendig durch

sie hervorgerufen, bezieht sich also auf das Vergangene, den widerrechtlichen

Willen, aber nicht als solchen, sondern wie dieser sich in der verbrecheriscben

That beurkundet hat, also auf die Handlung, nicht auf etwas kiinftiges».
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противоположности, или строго различать право и политику 3 ). Ко-
нечно, въ ѵголовныхъ законодательствахъ мы видимъ късожалѣ-

нію нерѣдко, что соображенія полезности, являются на первомъ

планѣ, подчиняя- или и вовсе исключая требованія справедливости.

Но, какъ справедливо замѣчаетъ Бернеръ 4 ), только ложное пони-

маніе права и политики и могло ихъ поссорить между собою. «Уго-
ловное право (повторимъ прежде сказанное) не должно быть нау-

кой абстрактно — справедливаго. Государственный дѣли, полез-

ное — оранически соединяются съ справедливостью; цѣлесообраз-

ное исходить изъ внутренней жизни справедливаго, соображенія
полезности и справедливости могутъ идти рука объ руку. Уголов-
ное правосудіе, какъ всякая сила въ живомъ организмѣ, не есть

слѣпое противодѣйствіе преступленію, безцѣльный отпоръ удару,

но внутренно — органическая , целесообразная дѣятельнность».

Отвращая и предупреждая правонарушенія, наказаніе возстанов-

ляетъ господство права, а господство права является кореннымъ

условіемъ общественной жизни.

Полезный дѣйствія наказанія очень разнообразны и въ нихъ

заключается его истинность и справедливость. Дѣйствія эти слѣ-

дѵющія:

1. Какъ угроженіе закона, уголовное наказаніе производить настав-

ленге и страхъ.

Уголовная санкція есть непосредственное и обязательное изъ-

явленіе законовъ нравственнаго міра въ ихъ отношеніи къ обще-

ственной жизни. Нравственное наставленіе бываетъ часто недей-
ствительно, ибо человѣкъ не всегда слѣдуетъ голосу совѣсти; еще

чаще недостаточно, потому что дѣйствіе преступное можетъ легко

казаться безразличнымъ, или даже похвальнымъ. Запрещая извѣ-
стныя дѣйствія подъ страхомъ наказанія, законъ даетъ а) наста-

вленіе: такъ называемъ мы дѣйствіе наказанія', относящееся ко

всемъ гражданамъ извѣстнаго государства, даже и къ тѣмъ, кто

не имѣетъ ни малѣйшаго намѣренія нарушить законъ. Ъ) Предва-
реніе; оно состоитъ въ угроженіи закона и относится болѣе къ

тѣмъ, которые, не будучи высоко-нравственными людьми, хотятъ

жить сообразно съ закономъ, не изъ одного только страха нака-

занія, но по чувству общественной нравственности, с) Страхъ на-

казангя дѣйствуетъ на тѣхъ, которыхъ не удерживаютъ отъ пре-

ступленій даже требованія общественной нравственности, но ко-

торые боятся однако страданія, неразрывнаго съ наказаніемъ.

3 ) Перр, Darstellung. III. § 115.

4 ) Berner, Lehrb. § 38.
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Л. 1{акъ зло действительно приводимое въ исполненіе, наказаніе

производить слѣдующія дгьйствія:

a) Оно дѣлаетъ угроженіе закона дѣйствительнымъ, потому,

что угроза имѣетъ значеніе въ томъ только случаѣ, когда извѣ-

стно, что она дѣйствительно будетъ приведена въ исполненіе.

b) Посредствомъ примѣра наставленіе закона получаетъ боль-

шую силу въ глазахъ общества, производитъ болѣе яркое, глубо-

кое впечатлѣніе на умы. Публикація уголовнаго закона проходитъ

обыкновенно незамѣтной для большинства народа. Но публичный

судъ и исполненіе наказанія могущественно дѣйствуютъ на толпу.

При томъ же законъ общъ, судъ и исполненіе наказанія — Факты

индивидуальные, законъ — нѣчто абстрактное, судъ и наказаніе —

нѣчто конкретное. Однимъ словомъ, закону не достаетъ многихъ

существенныхъ условій, которыя бы привлекли на него вниманіе

общества; судъ и исполненіе наказанія соединяютъ въ себѣ эти

условія. Страху наказанія точно также примѣръ придаетъ боль-

шую силу.

Относительно самаго преступника наказаніе производитъ слѣ-

.дующія дѣйствія:

c) Во многихъ случаяхъ оно лишаетъ преступника Физической

возможности совершать преступленія (смертная казнь, лишеніе

свободы).

d) Вѣроятнымъ дѣйствіемъ наказанія является страхъ, част-

ное предупрежденіе. Если наказаніе, напр, тюремное заключеніе, не

будучи жестокимъ, сохраняетъ однако характеръ наказанія, то

можно надѣяться, что преступникъ, выпущенный на свободу, воз-

держится отъ преступленія, чтобъ не попасть снова въ тюрьму.

e) Исправлепіе преступника. Этаго дѣйствія надобно желать

всего болѣе. Страхъ наказанія не есть еще полное возрожденіе

преступника. Страхъ дѣйствуетъ такъ сказать механически про-

тивъ преступныхъ побужденій: дѣйствіе страха со дня на день

можетъ уменьшаться по мѣрѣ удаленія отъ наказанія, а обольще-

ніе преступленіемъ пропорціонально увеличиваться. Одного страха

недостаточно; нужно, чтобы въ законѣ преступникъ видѣлъ не

только предметъ страха, но и правило нравственно обязательное

для человѣка. Исправленіе преступника возможно и его должно

имѣть въ виду при назначеніи мѣры и качества наказанія. Уста-
новляя наказанія, которыя по существу своему (тѣлесныя, чдено-

вредительныя наказанія), или по способу исполненія (плохое устрой-

ство тюремъ), развращаютъ преступника. — законодатель дѣлаетъ

болѣе, чѣмъ простую неосмотрительность.

f) Наказаніе очипщетъ общественный организмъ отъ больна-
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го,, вреднаго члена или исправляя его, или лишая его возможности

вредить, или изгоняя его изъ предѣловъ государства. Вмѣстѣ съ

тѣмъ, оно возстановляетъ нарушенное спокойствіе и безопасность
государства, тѣмъ болѣе, что наказание можетъ возстановить къ

преступнику прежнее уваженіе и довѣріе его согражданъ.

Кромѣ изчисленныхъ нами дѣйствій, наказаніе производить

наконецъ g) удовлетвореніе общественной совѣстп, юридическаго

чувства народа. Это чувство не дожно смѣшпвать съ чувствомъ

безопасности. Это чувство не эгоистическое; его испытываютъ и

тѣ, которымъ нечеро бояться наказаннаго преступника, нечего

бояться совершеннаго имъ преступленія. Это любовь къ добру, по-

рядку, справедливости, которая имѣетъ свою общественную цѣну:

она главнымъ образомъ, почти единственно, сохраняетъ обще-
ственный порядокъ, освящаетъ, націонализируетъ и усиливаетъ

дѣйствіе и силу закона.

Таковы дѣйствія уголовнаго наказанія. Мы не думаемъ, что

изчислили ихъ вполнѣ, и даже не имѣли этаго въ виду. Мы хотѣ-

ли только указать на главнѣйшія изъ нихъ 5 ).

5 ) Изъ древнихъ писателей, Платою принимаетъ три цѣли наказанія:

наказание, исправленіе преступника и устрашеніе другихъ (Gorgias. ed. Bi-'

pont. IV. p. 168). Аристотель: возмездіе и исправленіе преступника ("Rhetor.

1, 10). Цицерою: ut etipse (преступникъ) ne quid tale posthac committat, et ce-

teri sint ad injuriam tardiores (de offlc. 1. 11). Геллій говорить, что наказанія

назначаются «castigandi atque emendandi gratia, ut is, qui fortuito delinquit,

attentior fiat correctiorque, aut .... quia dignitas auctoritasque ejus, in quern est

peccatum, tuenda est, ne praetermissa animadversio contemtum ejus pariat, et

honorem ievet; aut. . . quia poenitio propter exemplum est necessaria, ut ceteri

similibus a peccatis, quae prohiberi publicitus interest, metu cognitae poenae de-

terreantur. (Xoctes Atticae 1, 14). У Римскихъ юристовъ мы встрѣчаемъ : ис-

правленіе преступленія, удовлетвореніе обиженнаго общее и частное пре-

дупрежденіе {Rein, Criminalrecht der Romer. стр. 77 — 88). — Гуго Гроцій:

исправленіе преступника и безопасность прочихъ гражданъ. Гоббезъ: испра-

вленіе и устрашеніе (de cive, 3, 11). Пуффендорфъ къ этимъ дѣйствіямъ нака-

занія присоединяетъ лишеніе преступника возможности вредить (de jure na-

turae et gentium. 8, 3, § 9). Лейзеръ: satisfactio laesi, pensatio mali cum malo,

emendatio malefici, detractio viriuih nocendi, terror alioram, incrementum aerarii,

aut alia reipublicae utilitas (medit. ad. Pandectus. § 649. med. 1). — Бё-

меръ: обезпеченіе безопасности государства посредствомъ общаго и ча-

стнаго предупрежденія. (Elementa jurisprudentiae criminalis p. 223). У но-

вѣйшихъ криминалистовъ комбинируется по большей части (воздаяніе, испра-

вленіе, предупрежденіе. См. напр. Jarcke, Handbuch. 1827. I. § 39. Vezin, die

Befugniss des Staats in Hinsicht auf Rechtsverletzungen. 18Й1. Meister, Lehrbucb
des Naturrechts. 1809. § 583. Krug, Dikaologie oder pbilosophische Rechtslehre.

1817. S. 225 fg. Henke, Handbuch. 1823. I. § 62 — 63. Escher, Abhandlungen aus

dem Gebiete des Strafrechts. 1822. Schmalz, die Wissenschaft des natiirlichen
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Б. КАЧЕСТВА НАКАЗАНІЯ.

Наказаніе вызывается преступной волей человѣка, проявив-

шейся во внѣшнемъ дѣйствіи, и потому падаетъ на лице, на волю

преступника. Отсюда понятно, что наказаніе должно поражать

только виновнаго, т. е.

1. Наказаніе должно быть личнымъ, Этотъ принципъ^ылътакъ
часто забываемъ у народовъ древности, что нельзя не признать

огромной заслуги еврейскаго законодательства въ томъ, что оно

громко провозгласило его в ), тѣмъ болѣе, что онъ не находилъ се-

бѣ признанія даже въ законодательствахъ, почти современныхъ

намъ, западной Европы. Обращаясь къ европейскимъ законода-

тельствамъ XVII и XVIII в., мы увидимъ, что конФискація иму-

щества играетъ огромную роль и обогащаетъ собою казну, или до-

носчиковъ, даже иногда она прямо нарушаетъ права кредиторовъ, ’
мужа, жены. Въ Англіи всѣ многочисленные случаи Фелоніи вле-

кутъ за собою конФискацію. Имѣніе самоубійцы также конфискует-

ся. Во Франціи, отецъ и мать обвиненнаго въ оскорбленіи величе-

ства au premier chef на всегда изгоняются изъ государства подъ

страхомъ висѣлицы за возвраіценіе 7 ). Въ Германіи, по прусскому

земскому уложенію наказывается не только самъ виновный въ го-

сударственной пзмѣнѣ, но и дѣти его, которые или изгоняются

на всегда изъ государства, или подвергаются вѣчному тюремному

заключенію- Въ 1809 г. предложенъ былъ англійскому парламенту

билль, имѣвшій цѣлью остановить развитіе подкупа, который упо-

требляли отцы, чтобы доставить своимъ дѣтямъ выгодный мѣста

въ Индіи. Въ числѣ другихъ распоряженій было и такое, по ко-

торому дѣти, получившіе такпмъ образомъ мѣсто, должны быть

лишены своихъ должностей: Уложеніе Царя Алексѣя Михайловича
и позднѣйшее законодательство (напр. Петра I) изобилуютъ при-

мѣрами этаго рода. Понятна неразумность и назаконность такихъ

распоряженій, которыя заставляютъ страдать невинныхъ за вину

другаго. Конечно, всякое наказаніе производитъ непрямое дѣй-

Rechts. 1831. § 167. Berner , Lehrbucli. 1867. § 115—116 и др. Подробно и полно

исчисляются дѣйствія наказанія въ сочиненіяхъ, приведенныхъ нами въ пер-

еомъ примѣчаніи настоящей статьи. См. также Верр, Darstellung. I, стр. 261 —

368. III. 658—677. 744 и д.

6} Второз. XXIV. 16.

■ 7 ) Ortolan, Cours de legislation penale comparee. 1839—1841, t. II (1841).

p. 115 — 116. — Bentham, th. des peines. 1. IV: «La peine est deplacee ou mal

assise dans deux cas. 1) Si le delinquant n’etant pas puni, un autre l’est a sa place

(peine vicaire). 2) Si le delinquant etant puni, quelque personne innocente est

puni avec lui en vertu d’une clause expresse de la loi (peine transitive)».
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ствіе, которое падаетъ на невинныхъ. Этихъ дѣйствій законода-

тель не можетъ устранить вполнѣ. Самый легкій штраФъ напр,

все таки уменыпаетъ доходы всего семейства. Тюремное заклю-

ченіе отца семейства, а тѣйъ болѣе ссылка его, могутъ повергнуть

въ нищету его жену и дѣтей. Самый судъ надъ преступником!,

очень часто уже выдвигаетъ его семейство изъ обыкновеннаго

уровня и обращаетъ на него особое внпманіе общества, которое

бываетъ обыкновенно крайне непріятно. Но подобные результа-

ты суть непрямыя послѣдствія наказанія и прямыя слѣдствія пре-

ступденія: истинная причина здѣсь не лежит'ъ въ выборѣ средствъ

наказанія и всякое изъ нихъ необходимо производит!, это дѣй-

ствіе въ большей или меньшей мѣрѣ. Уголовный преступленія,

также какъ и нравственно-личные порокп индивидуума, воздѣй-

ствуютъ своими гибельными послѣдствіями на всѣхъ, находящих-

ся съ нимъ въ тѣхъ или другихъ отношеніяхъ. Дѣло законодате-

ля состоитъ въ томъ, чтобы не разширить этихъ результатовъ

далѣе ихъ естественныхъ границъ, чтобы заключить дѣйствія не-

прямаго зла въ возможно-тѣсныхъ границахъ; особенно должно

остерегаться такого выбора средствъ или мѣры наказанія, кото-

рый станутъ прямой причиной зла поражающаго невинныхъ 8 ).

2. Наказаніе должно быть нравственнъімъ , т. е. оно не должно

имѣть по крайней мѣрѣ прямаго вредного дѣйствія на нрав-

ственность преступника.

Всякое наказаніе можетъ подѣйствовать гибельно на наказан-

наго, даже въ томъ случаѣ, если цѣлью наказанія будетъ иепра-

вленіе. Какъ-бы хорошо ни было устроена исправительная тюрьма,

но все таки очень возможно напр., что въ ней воцарится самое

s ) Такъ какъ уголовное наказаніе имѣетъ своимъ объектомъ волю пре-

ступника, то оно можетъ быть назначаемо только надъ живымъ престуцни-

комъ. Вопреки справедливому правилу Еврейскаго законодательства (Второз.

XXI. 23), европейскія законодательства до позднѣйшаго времени (XVIII в.)

оставляли трупъ преступника на висѣлицѣ, на колесѣ . до тѣхъ поръ, пока

время не произведетъ на него своего разрушительнаго дѣйствія ( Ortolan , вы-

шеприведенное сочиненіе II. III). Даже болѣе. Во Франціп напр, ордонансъ

1670 г. узаконяетъ процессъ противъ мертваго. Въ случаѣ осужденія, трупъ

былъ «traine sur la сіаіе», или вѣшаемъ на висѣлицу. Если трупа нельзя было

достать, то наказаніе исполнялось in efflgie ( Schae/fner , Geschichte derRechts-

verfassung Frankreichs. 1859. т. III. стр. 447). |Ie стоить много опровергать

законность такихъ возмутительныхъ для нравственнаго чувства наказаній,

который, унижая государство до самой гнусной и безсмысленной мести, по-

казываютъ только его безсиліе. Точно тоже должно сказать и о наказаніяхъ

совершаемыхъ надъ преступниками, лишившимися разсудка. (С. И. Бариіева )

Общія начала, т. II, стр. 219 — 221. Jarcke, Hdb. I. § 54. Неразумно наказаніе

en effigie и того, кто скрылся отъ рукъ правосудія, — Eostlin , System. § 126.
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ужасное лицемѣріе. Денежный штраФъ — наказаніе само по себѣ

нисколько не безнравственное, но очень легко можетъ случиться,

что присужденный заплатить штраФъ даже и очень малый, оста-

вить работу п т. д.

Стремясь безусловно къ тому, чтобы отвратить эти печальный

дѣйствія, законодателю пришлось-бы отмѣнить всѣ наказанія, что

невозможно. Но законодатель имѣетъ обязанностью отмѣнить тѣ

наказанія, которыя прямо и непосредственно имѣютъ безнрав-

ственное вліяніе на преступника, и заботиться о томъ, чтобы остав-

шіяся за тѣмъ наказанія были устройствомъ своимъ способны къ

исправленію преступника. Исправленіе преступника, будучи благо-

роднѣйшей дѣлью наказанія, имѣетъ огромное значеніе и въ по-

политическомъ отношеніи, потому что самымъ человѣчнымъ пу-

темъ оно. лишаетъ преступника возможности вредить надежнѣе

всѣхъ другихъ срествъ наказанія (исключая конечно вѣчнаго ли-

шенія свободы, которое если и можетъ имѣть мѣсто, то въ очень

немногихъ случаяхъ).
Должны быть отмѣнены всѣ наказанія, возбуждающія въ на-

родѣ чувства безнравственный, жестокость, корыстолюбіе и т. д.

Сюда относятся мучительныя казни, штрафы въ пользу доносчи-

ка и т. п.

Замѣтимъ, что ученіе о нравственности наказанія требуетъ

глубокихъ свѣденій о дѣйствіяхъ наказанія, гдубокаго знанія о

состояніи общественнаго мнѣнія, саыаго тіцательнаго изученія ре-

зультатовъ уголовной статистики.

3. Относясь къ преступленію какъ слѣдствіе къ причинѣ, на-

казаніе должно быть аналогично съ преступденіемъ, т. е. заклю-

чаться въ духѣ преступленія. Но замѣтимъ, что требованіе анало-

гіи можетъ имѣть мѣсто въ очень немногихъ случаяхъ. Философія

права, которая не хочетъ выдумывать чистопроизвольныя сред-

ства наказанія, конечно не должна вовсе упускать изъ виду ана-

логіи, но проводить ее она должна до тѣхъ только поръ, пока ана-

логія можетъ быть проведена разумно. Такъ какъ преступленіе

имѣетъ своимъ объектомъ или прирожденные права (жизнь, честь,

здоровье, свобода) или пріобрѣтенныя (имущества), — отсюда явля-

ются и два главные рода наказанія: одни падаютъ на права личныя

(лишеніе свободы, ссылка), другія на имущество (денежный штра-

фы). Но излишнее стремленіе къ аналогіи можетъ повести къ высо-

чайшимъ жестокостямъ и несправедливостямъ, чему лучшій примѣръ

представляютъ уголовный законодательства прежнихъ временъ.

4. Заключая въ себѣ для преступника зло, соотвѣтствующее

совершенному имъ злу 9 ), наказаніе должно быть дѣлимо, т. е. оста

9 ) Должно ли замѣнять назначенное закономъ наказание другимъ, если оно

не кажется преступнику зломъ? см. Abegg, Untersuchungen. 1830. Erste Abh.

СП
бГ
У



246 ОТДѢЛЪ III.

ваясь неизмѣннымъ въ родѣ, измѣняться въ тяжести и продол

жительности, смотря по роду раэличныхъ преступленій, или по

степени одного и того же преступленія. Конечно, и недѣлимое на-

казаніе можетъ быть законнымъ, но оно будетъ имѣть приложе-

ніе въ очень небольшомъ числѣ сдучаевъ. Число допускаемыхъ

разумомъ средствъ наказанія очень мало сравнительно съ мно-

жествомъ и разнообразіемъ преступленій. Дѣлимость наказанія во-

сполняетъ число средствъ и чѣмъ дѣлимѣе наказаніе, тѣмъ лучше.

5. Наказаніе должно быть оцтънимымъ , измѣримымъ.

Будучи страданіемъ, лишеніемъ извѣстнаго права, наказаніе

является равной дѣны съ тѣмъ благомъ, котораго оно касается.

Наказаніе должно дѣйствовать равномѣрно на всѣхъ преступни-

ковъ, между тѣмъ одно и тоже благо, которое оно поражаетъ,

очень часто имѣетъ далеко не одинаковую цѣну для тѣхъ, кто

имъ обладаетъ. Есть сверхъ того блага очень дорогія для однихъ

и йеизвѣстныя , недоступныя для другихъ. Поражая наказаніемъ
такія блага, законодатель не можетъ напередъ ни быть увѣрен-

нымъ въ дѣйствительномъ значеніи наказанія, ни одѣнить важ-

ность его для лицъ, имѣюіцихъ подвергнуться наказанію. По ан-

глійскимъ законамъ, говоритъ Бентамъ, нѣкоторыя преступленія

наказываются конФискаціей всего движимаго имущества. Понятно,

что тотъ, чье имущество заключается въ движимости, раззоряется

совершенно, а другой не терпитъ почти ничего. Таковы далѣе на-

казанія оскорбительный для чести (позорный столбъ и т. п.), на-

казанія тѣлесныя. О нихъ подробрѣе мы говоримъ ниже. Теперь

замѣтимъ только то, что употребленіе наказаній, слишкомъ ужас-

ныхъ и жестокихъ для однихъ и слишкомъ ничтожныхъ для дру-

гихъ, наноситъ большой вредъ правосудію. Безъ сомнѣнія, всякое

наказаніе въ своемъ приложеніи дѣйствуетъ болѣе или менѣе не-

равномѣрно, и требованіе одинаковости наказанія имѣетъ за собою

справедливость и законность только какъ протестъ противъ раз-

личныхъ сословныхъ и другихъ привиллегій, которыя, къ сожалѣ-

нію, такъ часто встрѣчаются въ уголовныхъ уложеніяхъ. Но за-

конодатель обязанъ избирать тѣ наказанія, которыя сохраяяютъ

свой уголовный характеръ, каковъ-бы ни былъ наказываемый инди-

видуумъ, и которыхъ неравномѣрность не слишкомъ значительна.

Различія этаго рода могутъ быть уменьшены, а иногда и вовсе

уничтожены, когда судьямъ предоставляется свобода въ назяаче-

ніи ндказаній, свобода, разумѣется, ограниченная и предоставляе-

мая поДъ контролемъ гласности судопроизводства 10 ).

l0 ) Rossi, traite, стр. 446: «Seulement il ne faut pas songer a appliquer le

meme correctif a celles des peines dont les variations d’intensite sont immenses,

selon la diverse qualite des individus. Le legislateur ne peut tout faire, ni tout

calculer d’avance; mais le juge ne doit pas non plus pouvoir se jouer du frein de
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6. Наказаніе должно быть отвратимо и вознаградимо. Наказа-

Hie вознаградило, если оно не исключаетъ возможности дать нака-

занному вбзнагражденіе, способное изгладить понесенное имъ зло.

Наказаніе отвратимо, если оно, во время совершенія, можетъ быть

остановлено и отмѣнено, -не оставляя по себѣ неизгладимыхъ слѣ-

довъ. Денежныя наказанія вознаградимы; лишеніе свободы болѣе

отвратимо, чѣмъ вознаградимо.

Эти качества наказанія необходимы по случаю несовершенствъ

человѣческаго правосудія и слѣдственно легкой возможности

ошибокъ. Такъ какъ большее или меньшее совершенство правосу-

дія зависитъ главнымъ образомъ отъ организаціи уголовной юсти-

ціи, то требованія этихъ двухъ качествъ уменьшаются въ томъ

государствѣ, гдѣ господствуетъ устный, гласный судъ присяяс-

ныхъ, несвязанныхъ законной теоріей доказательствъ. Извѣстно,

что этотъ порядокъ судопроизводства наиболѣе способствуешь къ

открытію матеріальной истины, т. е. дѣйствительной вины или не-

винности подсудимаго.

Строго говоря, нѣтъ наказаній, которыя были бы отвратимы

и вознаградимы. Вознаграждая меня за уплаченный мною штраФЪ,

невозможно сдѣлать, чтобы тѣ лишенія, которыя потерпѣлъ я, запла-

тивъ его, какъ бы несуществовали. Выпуская меня изъ тюрьмы,

кто можетъ изгладить и чѣмъ вознаградитъ меня за то, что пере-

чувствовалъ я, находясь въ заключеніи? Но не имѣя возможности

достигнуть полной вознаградимости наказаній, законодатель дол-

женъ по крайней мѣрѣ отказаться отъ тѣхъ наказаній, которыя

наиболѣе неотвратимы и невознаградимы (смертная казнь, отсѣ-

ченіе членовъ, клейменіе и т. д.).

Таковы дѣйствія наказанія и необходимый его качества. Пере-

ходимъ теперь къ изложенію основаній для мѣры и средствъ на-

казанія. Сперва представимъ и разберемъ мнѣнія различныхъ

писателей относительно этаго вопроса, а потомъ займемся положи-

тельнымъ его разрѣшеніемъ u ).

У.

СРЕДСТВА И МЪРА НАКАЗАНЫ.

Наука уголовнаго права, какъ и всякая наука не чисто теоре-

тическая, имѣетъ назначеніемъ прилагать свои основанія къдѣлу.

la loi. II у a un partage prudent, judicieux, de pouvoirs A faire entre le legisla-

tes et le juge. C’est un des problemes les plus difficiles & resoudre dans la science
aes lois».

u ) При обзорѣ и оцѣнкѣ уголовныхъ теорій мы руководствуемся сочи-

неніемъ Геппа, Darstellung und Beurtheilung der deutschen Strafrechtssysteme.

1843 — 1845, къ которому и отсылаемъ желающихъ ближе познакомиться съ

этимъ предметомъ.

Юрид. Журн., кн. 4. Отд. ПІ. ' 3
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Упрекъ въ непридожимости очень важенъ при одѣнкѣ уголовной

теоріи и ему подвергаются въ высшей степени системы абсо-

лютный.

I. Абсолютный теоріи, какъ мы видѣли въ первой статьѣ, не

могли дать твердой основы для принадлежащаго государству права

наказанія. Если основаніе наказанія лежитъ въ нашемъ нравствен-

номъ чувствѣ (Кантъ), или въ идеѣ неправды (Гегель), то госу-

дарство должно взять на себя не только наказаніе безнравственныхъ
дѣйствій, но и награду добрыхъ дѣлъ. Награда и наказаніе явля-

ются нашему нравственному чувству съ одинаковой необходимбстью:
они составляютъ единую, нераздѣльную идею воздаянія. Но понят-

но, какъ непрактично это требованіе, вытекающее съ логической

необходимостью изъ основной идеи абсолютистовъ. Понятно также

и то, почему общественное правосудіе никогда и нигдѣ не нр'и-

своивало себѣ право награды и оставляло за собою только право

наказанія.
Такъ-же несостоятельно ученіе абсолютистовъ и относительно

вопроса объ объемѣ преступныхъ дѣйствій. Мы видѣли, что по

теоріи Гегеля должны считаться преступленіями, т. е. подвергаться

уголовному наказанію не только дѣйствія, которыя обыкновенно
называются преступленіями, но и всякое правонарушеніе, всякая

безнравственность, ибо всякая безнравственность ничтожна и по-

этому должна быть уничтожена, т. е. наказана.

По системѣ Канта, также не одни преступленія, но и всякая

безнравственность, даже всякое безнравственное помышленіе дол-

жно подлежать уголовному наказанію, потому что передъ судомъ

нравственнаго закона внѣшнее дѣйствіе важно только какъ про-

явленіе внутренняго движенія души, которое одно и имѣетъ за со-

бою самостоятельное значеніе.
Мысль о совершенной тождественности между естественнымъ и

гражданскимъ наказаніемъ, какъ- и вообще смѣшеніе права, съ

нравственностію принадлежитъ эпохѣ младенчества и въ исторіи

народовъ и въ философіи права. Естественно, что абсолютисты

старались отдѣлить нравственность отъ права, разграничить

нравственное и общественное наказаніе и, положивъ первое въ

основу втораго , помирить ихъ между собою. Но такъ какъ

идея нравственнаго наказанія только произвольно можетъ быть

ограничена извѣстнымъ родомъ безнравственныхъ дѣйствій и

согласно требованіямъ нашего нравственнаго чувства ни одинъ,

самый малѣйшій грѣхъ не можетъ пользоваться привиллегі-

ей безнаказанности, то понятно, что абсолютисты не могли до-

стигнуть своей желанной, но недостижимой цѣли разграничить

законъ положительный отъ нравственнаго и гражданское нака-

заніе отъ естественнаго воздаянія.
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Якобъ І2 ) выводить положительный законъ изъ нравственнаго

слѣдуюіцимъ образомъ:

«Нравственные законы — говорить онъ — онредѣляютъ необхо-

димость извѣстныхъ дѣйствій. Отсюда раждается понятіе обязан-

ности (нравственно-необходимаго дѣйствія) и понятіе права (въ

субъективномъ смыслѣ). Свободное дѣйствіе непротивное нрав-

ственной обязанности, есть позволенное и слѣдовательно дол-

жно проявить себя. Если же оно должно проявить себя, то тѣмъ

самымъ другіе обязываются не препятствовать его проявленію.

Право состоитъ въ нравственной возможности дѣйствовать (facul-

tas moralis agendi) и всякому праву человѣка соотвѣтствуетъ обя-

занность со стороны всѣхъ прочихъ людей».

Но если право человѣка исходить изъ его нравственной обя-

занности (das Diirfen aus dem Sollen), то оно не можетъ прости-

раться далѣе своей нравственной необходимости, т. е. оно должно

быть нравственно-возможнымъ. Изъ сказаннаго Якобомъ слѣдуетъ
только то, что человѣкъ долженъ исполнять свои нравственный

требованія и, что другіе не должны ему въ томъ препятствовать.

Эта мысль, безснорно прекрасная, не ведетъ къ матеріальному

разграничен™ положительнаго и нравственнаго закона. Здѣсь

нѣтъ свободной воли, нѣтъ Факультативной власти что либо дѣ- .

лать или не дѣлать, нѣтъ того, что мы обыкновенно соединяемъ

съ понятіемъ права. Когда возможность (das Durfen) истекаетъ

изъ долга (das Sollen), то человѣкъ можетъ дѣлать только то, что

долженъ, слѣдственно на дѣйствія противныя нравственному закону

здѣсь не дается права. Право рождается изъ нравственно-воз-

можныхъ дѣйствій, а противное нравственному закону не есть

нравственно возможное. Если такимъ образомъ права человѣка со-

впадаютъ съ его обязанностями и положительный законъ не есть

законъ разума различный отъ нравственнаго, то и въ области уго-

ловнаго права не можетъ быть юридическаго возмездія различна-

го отъ нравственнаго. \

Кантъ выводить понятіе права не изъ нравственнаго закона

(нравственнаго понятія обязанности). Онъ принимаетъ за основа-

ніе права внѣшнюю свободу человѣка, которая дана всѣмъ лю-

дямъ поровну. Кругъ дѣйствія воли каждаго лица ограничивается

кругомъ дѣйствія свободы другихъ лицъ, и такъ какъ человѣкъ

имѣетъ право на все то, что лежитъ внутри СФеры его, свободы,

то понятіе права различно отъ понятія нравственной обязанности:

юрпдпчески-возможное идетъ далѣе нравственно-возможнаго 13 ).

Но практически! разумъ, не противорѣча и не уничтожая са-

12 ) Philosophiache Rechtslehre. 1795.

13 ) Metaphisische Anfangsgriinde der Rechtslehre. 1798, стр. 225 — 226.

3*
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маго себя, не можетъ позволять и запрещать одно и тоже дѣй-

ствіе, т. е. признавать его въ одно и тоже время достойньшъ на-

казанія, но не подлежанрмъ наказанію. Между тѣмъ Кантъ огра-

ничиваетъ идею нравственнаго воздаянія не только одними внѣш-

ними ограниченіями, но даже изъ числа правонарушеній только за

нѣкоторыми оставляетъ онъ названіе преступленій и, въ основаніе
этаго раздѣленія правонарушеній на гражданскія и уголовный,

онъ принимаетъ опасность преетупленій для всего общества, ко-

торая уполномочиваетъ само государство быть истцемъ подѣламъ

этаго рода.

Но ясно, что этими словами 'Кантъ противорѣчитъ не только

идеѣ нравственнаго, но даже и идеѣ юридическаго возмездія. И
съ точки зрѣнія юридическаго воздаянія, преступленіе наказывает-

ся ради него самаго, а не потому только, что оно опасно для об-
щества. Признавать преступленіями одни опасныя для государства

дѣйствія, это значитъ другими словами сказать, что основаніе пре-

ступности дѣйствій лежитъ въ ихъ всеобщей опасности. А всеоб-
щая опасность не есть признакъ, который заключается въ идеѣ

воздаянія, какъ Фактѣ нашего нравственнаго чувства, но основы-

вается на другихъ началахъ. Такимъ образомъ, мысль Канта
стоитъ въ полномъ противорѣчіи съ его системой нравственнаго

воздаянія и онъ впадаетъ въ область относительныхъ теорій 14 ).

Теоргя нравственнаго воздаянія не даетъ твердыхъ основъ для

мѣры и средствъ наказанія точно также, какъ несостоятельно ея

воззрѣніе относительно вопроса о правѣ наказанія, и какъ не

практичны вытекающія изъ основной ея идеи основанія для опре-

дѣленія объема престунныхъ дѣйствій. .

Изъ теоріи Канта видна только необходимость зла, въ чемъ-

же должно состоять это зло — она не говоритъ. Задачею практи-

14 ) Eostlin, Revision, стр. 768 — 770: «Die Forderung einer moralischen

Wiedervergeltung erscheint nur als eine Folge des noch nicht vollzogenen Schei-

dungsprocesses (нравственности отъ права). Uebrigens ist schon von Abegg

(Lhrb. S. 62) mit Recht bemerkt, dass die Art der Begrundung solche Theorien

durcliaus als relative erscheinen lasse. Man muss aber noch weiter gehen und

behaupten, -dass von dem allgemeinen Standpunkt des subjektiven Idealismus aus

(und wenigstens als dessen Vorbereilung erscheint das vorkantische Naturrecht)

йЬегаІІ eine wahre Gerechtigkeitstheorie consequenter Weise gar nicht mijglich

war, da man wenn man nicht mit Kant zu dem, von Fichte gehorig gewurdigten,

kategorischen Imperatif greifen, d. h. sich alle Consequenz ersparen wollte, doch

nicht umhin konnte^ die aus der Gerechtigkeit begriindete Strafe definitif erst

durch den Staatsvertrag und seine Zwecke zu rechtfertigen. Damit ist aber von

selbst das Absolute wieder zum Relativen, dasGerechte zum Zweckmassigenher-
abgesetzte.
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ческаго разума не можетъ быть a priori установить систему на-

казаній. Понятія о внѣшнихъ средствахъ наказанія, какъ понятія

чисто-эмпирическія, не могутъ быть присущими нашему духу, или

Формѣ нашего разума, какъ говорить Кантъ. Вопросъ о нихъ при-

надлежитъ опыту. Въ тоже время, такъ какъ съ одной стороны

между виной и наказаніемъ должно быть количественное и каче-

ственное соотношеніе, то назначеніе рода и средствъ наказанія не

можетъ быть предоставлено- произволу законодателя. Съ другой

стороны, законодателю предстоитъ неразрѣшимая задача. Согласно

требованіямъ разума, онъ долженъ, обратись къ опыту, найти за-

конный средства наказанія, и привести въ равновѣсіе нравствен-

ную, внутренюю вину и извѣстный внѣшній родъ наказанія. Но

внѣшнее и внутреннее двѣ величины несоизмѣримыя, которыя не

могутъ быть приведены ни въ какое взаимное соотношеніе и ра-

вновѣсіе. Понятна несостоятельность уголовной теоріи, которая

з^даетъ законодателю неразрѣшимыя задачи.

Сверхъ того, согласно требованію этой теоріи, мѣра наказанія

должна опредѣляться степенью безнравственности преступника.

Но спрашиваемъ : въ состояніи-ли какой нибудь судья узнать сте

пень безнравственности человѣка? Кто можетъ осмѣлиться бро-

сить взоръ въ сокровеннѣйшія глубины человѣческаго сердца, съ

тѣмъ чтобы проникнуть въ отношеніе его свободы къ необходи-

мости и судить человѣка не на основаніи отдѣльнаго, подлежащаго

обсужденію Факта, но на основаніи всей жизни человѣка? Невоз-

можность такой задачи поняли еще средніе вѣка: отсюда можетъ

быть объяснено происхожденіе Божьихъ судовъ. Конечно, это

было дѣтски-ложное убѣжденіе, что Богъ всегда видимымъ, внѣш-

нимъ образомъ заступается за невиннаго и открываетъ впнова-

таго. Но въ основѣ своей это воззрѣніе глубоко истинно. Замѣ-

тимъ, въ заключеніе, что ни одно законодательство не предоста-

вляло судьѣ исключительно - нравственную оцѣнку вины преступ-

ника, и даже тамъ, гдѣ этотъ взглядъ господствовалъ хотя отча-

сти, — мы видимъ вездѣ варварство юстиціи.

Якобъ выставляетъ матеріальное возмездіе, какъ принципъ

установляюіцій истинное соотношеніе между преступленіемъ и на-

казаніемъ какъ относительно рода, такъ и относительно степени

возмездія. Это мнѣніе не стощгъ долгихъ опроверженій.

Не говоря уже про то, что принципъ матеріальнаго возмездія

(око за око, зубъ за зубъ) ведетъ къ жестокостямъ разнаго рода,

отъ которыхъ Европа ушла, слава Богу, довольно далеко, — онъ

сверхъ того можетъ имѣть приложеніе къ очень небольшому числу

преступденій: убійца подлежитъ смертной казни, членовредитель

подвергается лишенію того члена, который онъ повредилъ другому.

Но какъ наказать вора, мошенника и т. д.? При многихъ престу-
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ls ) Metaph. Anfangsgr. стр. 227. Zusiitze ко 2-му изд. стр. 170.

нленіяхъ (преступленія плотскія) возмездіе или вовсе невозможно,

или-же наказаніе за преступленіе будетъ вторичнымъ ореступле-

ніемъ. Невидимому, могутъ оказать -помощь аналогичный наказа-

нія. Но они въ большинствѣ случаевъ основываются на чистомъ

произволѣ, на одной игрѣ Фантазіи. Можно казнить наприм. тотъ

членъ тѣла, которымъ совершено преступленіе, (отсѣченіе руки

при воровствѣ, отсѣченіе языка при клеветѣ), или казнить тѣми

средствами, которыми совершено преступленіе (сожженіе за зажи-

гательство), или подвергать тому наказанію, до котораго преступ-

никъ довелъ невиннаго, или опредѣлять наказаніе по мотиву дѣй-

ствія. Но и эти наказанія, къ счастью вышедшія изъ употребле-
нія, все таки недостаточны для мйогихъ случаевъ (покушеніе на

преступленіе и т, д.). Сверхъ того, кажущееся равенство бываетъ
почтц всегда огромнымъ неравенствомъ, потому что одно и то же

благо, поражаемое наказаніемъ, бываетъ въ высшей степени раз-

лично для различныхъ лицъ, смотря но ихъ полу, возрасту, обще-
ственному ноложенію: ослѣпленіе или отсѣченіе рукъ не такъ важ-

но для богача, какъ для человѣка, который живетъ собственными
трудами. Если — далѣе — кривой окривитъ зрячаго, то по принци-

пу возмездія онъ долженъ потерпѣть зло большее, чѣмъ причи-

ненное имъ зло, потому что ему, кривому, придется быть ослѣплен-
нымъ. Если-же слѣпой окривитъ другаго, — то его нѣтъ возмож-

ности наказать. Чтобы установить надлежащее равенство, чтобы
пополнить недостаточность матеріальнаго возмездія, нужно поте-

ряться въ произволѣ, въ вшдумкахъ при изобрѣтеніи средствъ на-

казанія, предоставить судьѣ огромную власть въ назначеніи нака-

заній — и все таки недостигнуть никакихъ разумныхъ результа-

товъ. — Принципъ матеріальнаго (объективнаго) возмездія есть

принципъ мщенія и можетъ быть нризнанъ разумомъ тѣмъ менѣе,
что мщеніе, осуществляемое государствомъ, не имѣетъ здѣсь оправ-

данія даже въ страстности непосредственно оскорбленнаго.

Не болѣе удачна и попытка Канта. По его мнѣнію родъ и мѣра

наказанія опредѣляются началомъ равенства. Какое незаслуженное

зло ты дѣлаешь другому (говоритъ Кантъ), такое зло ты дѣлаешь

себѣ самому : если ты поносишь его, то поносишь себя ; если ты

скрадываешь его, то окрадываешь себя; если ты бьешь его — то

бьешь себя самаго; если ты безчестишь его — безчестишьсебя са-

маго; если ты убиваешь его — убиваешь себя самаго 15 ).
Кантъ уклоняется отъ вѣтхозавѣтнаго правила око за око , онъ

возстаетъ противъ квалифицированной смертной казни, необходи-
мой съ точки зрѣнія матеріальнаго возмездія за убійство, соеди-

ненное съ истязаніями. Онъ не требуетъ зла наказанія тождествен-
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наго по качеству съ зломъ преступленія. Онъ выставляете Фор-

мальный (идеальный) иринципъ возмездія и требуете, чтобы кака-

заніе вообще соотвѣтствовало роду и степени преступленія, обни-

мая субъективную и объективную сторону Факта. Преступленіе,
угрожая цѣлому обществу, ео ipso дѣлаетъ преступника недостой-

нымъ быть членомъ этаго общества. Это правило не должно по-

нимать такъ, чтобы преступникъ долженъ быть изгнанъ изъ го-

сударства (какъ утверждаете Фихте), но должно принимать въ

томъ смыслѣ, что по закону возмездія преступникъ лишается тѣхъ

выгодъ, которыя доставляло ему общество. Отсюда :

Убійство заслуживаете смертной казни. Правомѣрность ея осно-

вывается не на матеріальномъ возмездіи, но на томъ соображеніи,

что убійда угрожаете жизни всѣхъ и поэтому лишается юридиче-

ской защиты собственной своей жизни. (О незаконности смертной

казни мы скаясемъ впослѣдствіи). . *

Вторая Формула (окрадывая его ты окрадываешь себя самаго)

имѣетъ тотъ смыслъ, что преступникъ, угрожая собственности

всѣхъ, лишается обезпеченія и всего своего имущества. Такъ какъ

онъ лишается всего, что имѣетъ, и не моясетъ ничего пріобрѣсти,

то государство, лишивъ его всего пріобрѣтеннаго и имѣющаго быть

пріобрѣтеннымъ, должно его содеряіать.Но подобную обязанность

государству не за чѣмъ брать на себя безвозмездно, поэтому оно

вправѣ требовать отъ него работы. (VersetzungindenSclavenstand).
(Но въ такомъ случаѣ и самое ничтожное воровство должно

подлежать такому-же наказанію, — чтб явно несправедливо. Ко-

нечно, Кантъ говорите и о временномъ наказаніи этаго рода, —

но оно не имѣетъ основанія съ его точки зрѣнія).

Дальнѣйшія Формулы (beschimpfst du ihn, so beschimpfst du dich

selbst; schlagst du ihn, so schlagst du dich selbst) узаконяютъ, въ

смыслѣ Формальнаго возмездія наказанія оскорбительный для чести,

тѣлесныя наказанія, о несправедливости, жестокости и неравно-

мѣрности которыхъ достаточно говорить теорія уголовнаго права

(см. ниже).

Въ своемъ воззрѣніи на мѣру и средства наказанія Кантъ впа-

даете въ область относительныхъ теорій. Вся его,теорія падаетъ,

если мы взглянемъ на нрестурленіе какъ на нравственную неправду

(съ точки зрѣнія нравственнаго воздаянія), пли какъ на непосред-

ственное правонарушеніе (съ точки зрѣнія юридическаго возмез-

дія). Это особенно видно изъ словъ Канта о наказаніи за престу-

пленія противъ чести ягенщинъ и противъ супружеской вѣрности.

Такъ какъ, по его мнѣнію, преступникъ угрожаетъ чести всѣхъ

женщинъ, то онъ долженъ быть лишенъ Физпческой возможности

совершать такія преступленія. Но какъ согласить опасность обще-

ству въ будуіцемъ съ принципомъ воздаянія, по которому преступ-
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никъ наказывается только ради совершеннаго имъ преступленія,

безъ всякаго отношенія къ пользѣ, которая можетъ быть извле-

чена изъ этого наказанія для всего общества, или для отдѣльнаго

его члена?

Цахаріэ 16 ), подобно Канту, основываетъ право наказанія на

нравственномъ принципѣ и, также какъ и онъ, ограничиваетъ объ-

емъ преступныхъ дѣйствій одними правонарушеніями съ полнымъ

исключеніемъ награждающаго правосудія. Но онъ старается уста-

новить a priori твердую систему наказаній и утверждаетъ, что одно

лишеніе свободы является позволеннымъ средствомъ наказанія.

Юридическій законъ — говорить онъ — ограничиваетъ свободу

человѣка не въ существѣ ея, а только въ отношеніи къ другимъ

людямъ. Сдѣдовательно юридическія наказанія должны состоять

^ъ уничтоженіи свободы преступника относительно другихъ лицъ.

Въ той мѣрѣ, въ какой онъ вторгся вовнѣшнюю свободу другаго,

въ той же мѣрѣ онъ долженъ потерпѣть вторженіе и въ свою соб-

ственную внѣшнюю свободу 17 ). Если преступленіе уничтожаётъ

вполнѣ личность оскорбленнаго (напр, убійство), то дишеніе свобо-

ды должно быть вѣчнымъ, и т. д.

Противъ этого мнѣнія можетъ быть замѣчено слѣдующее :

Внѣшняя свобода (внѣшняя свободная дѣятельность), по мнѣ-

нію Канта, есть корень юридическаго закона и потому можетъ

быть названа юридической свободой человѣка, или первоначаль-

нымъ правомъ (Urrecht) личности, изъ котораго вытекаютъ всѣ

прочія, отдѣльныя права, прирожденный и пріобрѣтенныя. Всѣ

преступленія, напр, убійство, воровство, заключаютъ въсебѣ втор-

женія во внѣшнюю (юридическую) свободу и, на оборотъ, всѣ на-

казанія (смертная казнь, штрафы и т. д.) падаютъ на эту свободу.

Но съ ней нельзя смѣшивать внѣшнюю свободу въ собственномъ

или тѣсномъ смыслѣ, подъ которой разумѣется независимость отъ

чужаго -произвола, отъ посторонняго принужденія, и которая, по-

добно всѣмъ прочимъ правамъ, заключается въ первоначальномъ

правѣ личности, или во внѣшней юридической свободѣ.

•Когда Цахаріэ утверждаетъ, что всякое вторженіе во внѣшнюю

(юридическую) свободу, въ силу равенства, должно быть наказано

равномѣрнымъ вторженіемъ во внѣшнюю (личную) свободу, — то

здѣсь понятіе свободы принимается то въ обшпрномъ, то въ тѣс-

номъ смыслѣ, —что противно законамъ логики. Справедливѣе поло-

женіе матеріальнаго возмездія, по которому вторженіе въ юриди-

le ) Ant'angsgrtinde der philosophischen Rechtslehre. 1806. — Strafgesetzbuch.

Entwurf и т. д. 1826.

l7 ) Подобная мысль встрѣчается у Грольмана (Begrttndung des Strafrechts.

1799. стр. 195) и Фейербаха (kleine Schriften. Abth. 1. S. 200).
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ческую свободу наказывается -равномѣрнымъ вторженіемъ въ юри-

дическую же свободу, т. е. убійство —смертной казнью и т. д.

Такимъ образомъ положеніе о лишеніи свободы, какъ един-

ственно законномъ средствѣ наказанія, установленномъ a priori,
остается недоказанными Никто не найдетъ равенства между уни-

чтоженіемъ юридической свободы посредствомъ убійства и лише-

ніемъ, хотя бы и вѣчнымъ, личной свободы, посредствомъ заклю-

ченія въ тюрьмѣ. По этой теоріи, при однихъ нарупіеніяхъ личной

свободы можетъ имѣть мѣсто равновременное тюремное заключе-

ченіе, при всѣхъ же прочихъ преступленіяхъ родъ и мѣра нака-

занія должны опредѣляться по другому принципу.

Генке 18 ), видя въ наказаніи нравственное воздаяніе, думаетъ

однако, что наказаніе ради самаго наказанія не позволительно и

что желать зла за зло ради самаго зла —неразумно. По его мнѣнію,

наказаніе имѣетъ своимъ назначеніемъ исправить преступника,

вылечить душевно больнаго. Исправленіе должно быть принци-

помъ для мѣры и средствъ наказанія.
Мысль Генке можетъ быть выражена слѣдующимъ. образомъ:

наказаніе есть нравственно-необходимое, требуемое идеей воздая-

нія, слѣдствіе преступленія и степень его должна опредѣляться

степенью безнравственности, проявившейся въ этомъ дѣйствіи. Но
такъ какъ внутреняя вина не можетъ быть опредѣлена; притомъ

же внѣшнее и внутреннее не пмѣютъ между собой ничего общаго,
то необход'имъ носредствующій пргшцппъ, который и представляет-

ся въ исправленіи преступника.

Но принципъ исправленія стоить въ нолномъ противорѣчіп съ

идеей нравственнаго воздаянія. Будучи воздаяніемъ, наказаніе
устремляется на прошедшее; имѣя цѣлью исправленіе, наказание

обращается къ будущему. По началамъ воздаянія, виновный дол-

женъ быть наказанъ по мѣрѣ своей внутренней (нравственной)
вины: здѣсь должно брать во вниманіе безнравственность, выска-

завшуюся въ проступкѣ, т. е. современную ему. Между тѣмъ , по

теоріи Генке, качество и количество наказанія опредѣляется по

18 ) Относительно принципа уголовной власти государства и относительно

вопроса о мѣрѣ и средствахъ наказанія, Генке измѣнялъ свое мнѣніе, преж-

де чѣмъ добился постояннаго убѣжденія, Въ Grundriss einer Gesehichte det

gemeinen peinlichm Rechts in Deutschland. 1809. (Th. 2. S. 362 fg) онъ является

противникомъ абсолютныхъ теорій и въ слѣдующеиъ своеагь сочиненіи (iiber

den gegenwdrtigen Zustand der Criminalrechtswissenschaft. S. 118—113 fg. 144 — 145)
онъ придерживается еще теоріи Фихте. Но въ iiber den Streit der Srafrechts-

theorien. Ein Versuch zu ihrer Yehsdhnung. 1811. Онъ является сторонлнкомъ

абсолютныхъ системъ и это послѣднее воззрѣніе онъ приводидъ и въ позд-

нѣйшихъ своихъ сочиненіяхъ Lehrbuch der Strafrechlswissenschaft. 1815 и Band-

buch der Criminalrechts und der Criminalpolitik . 1823.
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мѣрѣ ранняго или поздняго исправленія преступника. Есть много

обстоятельству по которымъ маловажный преступникъ долго, или

даже и вовсе не исправится, а самый тяжкій преступникъ легко и

скоро достигаетъ полнаго нравственнаго возрояіденія. Имѣя въ

виду не степень виновности, современную Факту, но обстоятельство

привходящее послѣ, тѣ измѣненія въ духѣ человѣка, которыя на-

ступаютъ посдѣ совершенія имъ преступленія, теорія Генке раз-

рушаетъ всякое соотвѣтствіе между виной и наказаніемъ и поэто-

му не совмѣ.стна съ идеей воздаянія, которое Генке полагаетъ въ

основу гражданскаго наказанія.

Замѣтимъ въ заключеніе, что теорія Генке впадаетъ въ проти-

ворѣчіе съ самой собою, признавая Законность смертной казни. Са-

маго тяжкаго преступника нельзя признать нераскаяннымъ зло-

дѣемъ. Конечно, по требованію практпческаго разума, убійца дол-

женъ подлежать смертной казни. Но кто же не скажетъ, что убій-

да, особенно убійца въ состояніи страсти, скорѣе можетъ испра-

виться, чѣмъ какой нибудь закоренѣлый воръ, или мошенникъ.

і Генке такимъ , образрмъ допускаетъ два принципа для мѣры и

средствъ наказанія: одпнъ (принципъ канта) безусловно допускаетъ

смертную казнь, другой (принципъ исправленія) безусловно отвер-

гаетъ ее. Понятна несостоятельность такой теоріи, Моль 1Э ), при-

знавая исправленіе за принципъ наказанія, отвергаетъ смертную

казнь и допускаетъ одно липіеніе свободы. Конечно его теорія

избѣгаетъ многихъ упрековъ, которыхъ не можетъ избѣгнуть си-

стема Генке, но въ основѣ своей она все таки стоитъ въ полцомъ

противорѣчіи съ идеей воздаянія, которую она принимаетъ за ис-

ходный пунктъ.

Теорія дгажктическаги возмезділ. Относительно вопроса о мѣрѣ и

средствахъ наказанія мысль Гегеля состоитъ въ слѣдующемъ: 20 )

наказаніе, въ идеѣ (in abstracto) есть оскорбленіе за оскорбленіе

и цѣль его состоитъ въ уничтоженіи неправды. Этотъ характеръ

наказаніе должно сохранять и въ дѣйствительности (in concreto),

какъ вообще равное можетъ быть уничтожено только равнымъ.

Преступникъ долженъ потерпѣть тояіе самое зло, которое онъ со-

вершилъ, и такъ какъ преступленіе въ своемъ проявленіи имѣетъ

количественное и качественное содержаніе, то и наказаніе должно

имѣть тотъ же объемъ. Это равенство не доллшо быть специФИ-

ческимъ, т. е. матеріальнымъ возмездіемъ, но Формальнымъ. Пре-

ступникъ долженъ быть наказанъ по мѣрѣ своей вины. Но какъ

осуществить тождество преступленія съ наказаніемъ, какъ урав-

нять двѣ несоизмѣримыя величинЬі? Гегель не даетъ отвѣта.

**) Mohl, ilber den Zweck der Strafe. 1837.

20 ) Gruudlinien. § 82 и д.
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Принципъ Формальнаго возмездія даетъ недостаточные резуль-

таты, какъ мы это видѣли сейчйсъ при оцѣнкѣ теоріи нравствен-

наго воздаянія. Сверхъ того, дедукція Гегеля обращаетъ вниманіе
на одну субъективную сторону Факта: это — односторонность.

По Гегелю, преступная воля, и только она одна, должна подлежать

наказанію. Равенство между абсолютно-различнымъ должно быть
получено не посредствомъ третьяго посредствующаго члена, какъ

требуетъ теорія воздаянія.: Гегель принимаетъ между преступле-

ніемъ и наказаніемъ первоначальное, внутреннее равенство, тожде-

ство ихъ въ понятіи. И преступленіе и наказаніе суть нарупіенія:
преступленіе —нарушеніе общей воли, наказаніе —оскорблевіе лич-

ной воли. Внѣшнее дѣйствіе имѣетъ значеніе только какъ проявленіе
воли ; посредствомъ его воля входитъ во внѣшнее бытіе. Теорія
Гегеля переходитъ такимъ образомъ вътеорію нравственнаго воз-

мездія и вмѣстѣ съ нею подлежитъ одинаковымъ упрекамъ.

Что касается — далѣе — до равенства между преступленіемъ и

наказаніемъ, то понятно, что между общей волей ( закономъ ) и

частной (преступной) волей не только нѣтъ равенства, но даже

существуетъ полное противорѣчіе. Преступленіе есть несправедли-

вое оскорбленіе, наказаніе —оскорбленіе справедливое. Между спра-

ведливыми и несправедливымъ всякій пркзнаетъ противополож-

ность, а по этому преступленіе и наказаніе не ыогутъ быть равны

между собою ни въ понятіи, ни въ дѣйствительности.

Абенгъ, согласно съ Гегелемъ, утверждаетъ, что право нена-

рушимо и что неправда должна быть унитожаема - наказаніемъ.
Но онъ справедливо призна,етъ, что наісазаніе, какъ неправда за

неправду, незаконно. Если разумъ не одобряетъ особеннаго част-

наго закона, который проявилъ преступникъ въ своемъ дѣйствіи, —

то онъ не можетъ одобрить и привести въ исполненіе противъ

преступника этотъ же самый, неодобренный имъ частный законъ.

Человѣкъ остается человѣкомъ и по совершеніи преступленія, по- •

этому противъ него долженъ быть употребленъ не частный, не-

разумный законъ, но законъ разумный, всеобщій. И Абеггъ ду-

маетъ, что неправда (преступленіе) доляша быть уничтожаема не

другой неправдой, но принужденіемъ, которое есть законный спут-

ники права 21 ).
Но его теорія противорѣчитъ идеѣ воздаянія. Подъ воздаяні-

емъ разумѣется возмездіе за равное равными, т.-е. предполагается

тождество преступленія съ наказаніемъ. Между тѣмъ, по мнѣнію

Абегга, неправда должда быть уничтожаема не неправдой, но спра-

ведливыми принужденіемъ (правомъ). Здѣсь воздается за неравное

21 ) АЪедд, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft. 1836. § 48.
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неравнымъ, такъ что система Абегга пред ста вляетъ намъ одинъ

моментъ (преступленіе) безъ другаго (наказаніе).

II. Относительный теоріи. Обзоръ относительныхъ теорій мы

начнемъ съ системы общественнаго договора. Мы не говорили о

ней, разсуждая о правЬ наказанія, потому что мысль о договорѣ,

какъ основѣ общественной жизни, ужъ слишкомъ устарѣла въ наше

время, такъ что странно было бы серьезно опровергать ее и тол-

ковать о невозможности основывать право наказанія на общест-

венномъ договорѣ. Но въ вопросѣ о мѣрѣ и средствахъ наказанія

мы считаемъ не лишнимъ сказать нѣсколько словъ объ этой те-

оріи: мнѣніе Фихте отличается и гуманностью, и оригинальностью

построенія.

Тсоргя общественнаго договора. Основывая правомѣрность госу-

дарственной власти на договорѣ, легко придти къ заключенію о

необходимости вывести и уголовную власть изъ договора, кото-

рому можно дать названіе общественно-уголовиаго договора.

Съ перваго взгляда можетъ показаться, что въ этомъ особомъ

договорѣ нѣтъ надобности, потому что уголовная власть состав-

ляетъ неотъемлемую составную часть общей государственной власти.

Но многіе изъ приверженцевъ этой теоріи считали невозможнымъ

обойтись безъ него, чтобы устранить противорѣчіе между дѣлью

общественнаго договора и правомъ государства на наказаніе: ка-

кимъ ооразомъ государство, въ силу этой , дласти, можетъ отни-

мать у гражданъ жизнь, свободу и все то, что оно должно охра-

нять въ силу общественнаго договора? Эти писатели старались

изыскать юридическій объемъ, или границы уголовной власти, а

для этой цѣли одинъ общій договоръ недостаточенъ.

Писатели, принимающее одинъ общій договоръ, не видятъ на-

добности. въ особомъ доказательствѣ того, что человѣкъ имѣетъ

право и обязанность для цѣли государства ограничивать свою

внѣшнюю юридическую свободу; объемъ уголовной власти госу-

дарства самъ собою истекаетъ изъ цѣли государства, опредѣляе-

мой въ договорѣ 22 ). Напротивъ. тѣ писатели, которые считаютъ

нужнымъ особый, уголовный договоръ, прежде всего задаютъ

себѣ вопросъ, на сколько человѣкъ имѣетъ право отказываться отъ

своихъ прирожденныхъ правъ для цѣли государства. И здѣсь

встрѣчается страшное разнообразие въ мнѣніяхъ 23 ).

Нѣкоторые писатели возстаютъ только противъ смертной

казни; другіе отвергаютъ смертную казнь и пожизненное лишеніе

свободы. По правилу qui nimium probat nihil probat — эти мнѣнія

22 ) Bauer, Warnungstheorie, .nebst einer Darstellung und Beurtheilung aller

Strafrechtsthe orien. 1830. стр. 5 и д.

23 ) Archiv des Criminalrechts. ІЫ- XI. J\P 4.
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очевиднб несостоятельны. Какъ человѣкъ не можетъ отказаться

отъ жизни, также точно онъ не можетъ распоряжаться и всѣми

прочими, немѣновыми своими правами, такъ что государству ос-

тается право на одни денежные штрафы и на изгнаніе. Были пи-

сатели, которые старались помочь дѣлу, утверждая что человѣкъ

представляетъ какъ бы въ обезпеченіе общественнаго договора

свою жизнь и прочія немѣновыя права. Въ области фикцій все воз-

можно, возможна слѣдовательно и мысль, что государство имѣетъ

право заклада на головы своихъ членовъ.

Послѣдовательнѣе поступаютъ тѣ писатели, которые (напри-
мѣръ Меро 24 ) лишаютъ государство права употреблять всѣ тѣ
наказанія, которыя касаются жизни, здоровья, чести и свободы
гражданъ. Но въ такомъ случаѣ государство не будетъ имѣть

почти никакихъ средствъ наказанія.
Меро понимаетъ это и допускаетъ нѣкоторыя исключенія изъ

правила. При нарушеніяхъ важнѣйшихъ правъ общества онъ пре-

доставляетъ обществу право необходимой обороны въ неограни-

ченномъ объемѣ. Но мы уже впдѣли въ первой статьѣ, что необ-
ходимая оборона не можетъ имѣть мѣста, когда зло уже совер-

шено. Онъ допускаетъ далѣе тюремное заключеніе въ соедпненіи
съ обязательной работой, въ томъ случаѣ если преступникъ не въ

состояніи вознаградить обиженнаго за причиненный вредъ. Какъ
ни оригинальна мысль представить наказаніе, какъ средство воз-

награжденія, но она стоитъ въ противорѣчіи съ его теоріей. Меро
допускаетъ, въ видахъ безопасности, нарушеніе немѣновыхъ правъ

оскорбителя, когда онъ нарушитъ немѣновыя же права своего со-

гражданина.

Все это не болѣе, какъ остроумная, но безплодная игра ума.

Подъ другими именами (необходимой обороны, мѣры безопасности)
мы получаемъ тѣ же наказанія, ту же смертную казнь, тоже ли-

шеніе свободы, противъ которыхъ возстаетъ Меро. Мы такъ ска-

зать возвращаемся въ тоже самое зданіе уголовнаго права, изъ

котораго минуту назадъ вышли, но входимъ другими дверями, —

и только.

Фихте говоритъ с лѣ дующее 25 ):
Согласно понятію права вообще, каждый человѣкъ пользуется

своими правами подъ условіемъ, что постановленія права онъсдѣ-

лаетъ ненарушимыиъ закономъ своей жизни, что будетъ уважать

чужія права. Если это условіе несоблюдено, то договоръ уничто-

жается. Какъ скоро онъ нарушитъ договоръ въ какой нибудь его

24 ) Mereau, Beitrage zum peinlichen Rechte. 1797.

25 ) Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenachaftslehre. 1796.

ТЫ. II. S. 99. fg.
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части, они теряетъ всѣ свои права, какъ гражданинъ и какъ че-

ловѣкъ и становится безправнымъ (ехіех) 2 ®). Такъ какъ цѣлью

государственной власти служитъ обезнеченіе правъ всѣхъи каж-

даго и государство соединяется для того, чтобы употреблять

средства достаточныя для этой дѣли, поэтому государство не обя-

зано за всякое преступленіе назначать непремѣнно изгнаніе, ис-

ключеніе изъ общества: оно можетъ назначать идругія наказанія,

когда они достаточны для обезпеченія гражданъ. Смотря по мо-

тиву дѣйствія и по различію самыхъ преступленій, наказанія мо-

гутъ быть различныхъ родовъ: наказанія устрашенія, наказанія

исправленія и полицейскія мѣры безопасности.

Наказанія первагорода (устрашающія) наказанія должны быть

употребляемы тогда, когда престунленіе имѣетъ своимъ источни-

комъ матеріально-злую волю, волю корыстолюбивую, устемляю-

іцуюся на чужія блага. Представленіе о денежномъ взысканіи,

превышающемъ цѣну покраденнаго, должно устрашить такихъ

преступниковъ.

Если этой мысли дать полное приложеніе въ практикѣ, то это

принудитъ дать чрезвычайно широкій объемъ полномочію суда

въ назначеніи наказаній. За одно и тоже преступленіе, по различію

побужденій къ нему, должно быть назначаемо различное по ка-

честву наказаніе. Если даже убійство, или государственная измѣва

совершены по '.корыстолюбію, то неужели судъ долженъ ограни-

читься денежными взысканіемъ? Здѣсь, очевидно, нарушается вся-

кое соотношеніе между преступленіемъ и наказаніемъ. Если же

судами дано будетъ право выбора между различными наказаніями

одного и того-же рода, въ такомъ случаѣ мысль Фихте будетъ

имѣть приложеніе въ крайне небольшомъ чисдѣ случаевъ. Замѣ-

тимъ еще и то, что преступленія изъ корысти чрезвычайно рѣдко

бываютъ слѣдствіемъ собственно жадности къ чужому, скряжни-

чества. Обыкновенно источникомъ ихъ бываетъ бѣдность, склон-

ность къ лѣносТи, безпорядочный образъ жизни и т. д. Преступ-

26 ) Ср. Rousseau, Contrat social. II. 5: «Tout malfaiteur, attaquant le droit

social, devient par ses forfaits rebelle et traitre de la patrie; il cesse d’en etre

membre en violant ses-lois, et meme il lui fait la guerre. Alors la conservation

de 1 etat est incompatible avec la sienne; il faut qu’un des deux perisse, et quand

on fait mourir le coupable, c’est moins comme citoyen, que comme ennemi. Les

procedures, le jugement sont les preuves et la declaration, qu’il a rompuletraite

social, et par consequant, qu’il n’est plus membre de l’etat. Or comme il s’est re-

connu tel, tout au moins pour son sejour, il en doit etre retranche par l’exil comme

infracteur du pacte, ou par la mort comme ennemi public; car un tel ennemi n’est

pas une personne morale, c’est un homme, et c’est alors, que le droit de la guerre

est de tuer le vaincu».

СП
бГ
У



ТЕОРІЯ ПРАВА. 261

ники этаго рода обыкновенно ничего не имѣютъ: имъ нечего

бояться штраФОвъ, потому что съ нихъ нечего взять.

Когда устрашающія наказанія недостаточны, Фихте предла-

гаешь наказанія исправительный: — колоніи, по образцу англій-

скихъ, имѣющія цѣлыо политическое исправленіе преступника. Эти

наказанія имѣютъ въ виду Формально-злую волю, т.-е. должны

быть назначаемы за преступленія совершенный изъ мести, вражды

и т. д. У страшающее наказаніе здѣсь не можетъ быть дѣйфъи-

тельнымъ, потому что преступникъ готовь потерпѣть наказаніе,

лишь бы оскорбленный имъ потерпѣлъ зло.

Защитники нравственнаго исправленія считаютъ немыслимымъ

исправленіе юридическое, котораго требуетъ Фихте. Но это оши-

бочно. Юридическое исправленіе есть не что иное, какъ огра-

ниченное нравственное исправленіе. И если сами противники его

соглашаются, что рѣшеніе вопроса о нравственномъ исправленіи

преступника возможно только съ помощью человѣческаго, несовер-

шеннаго, внѣшняго масштаба, — то нѣтъ ничего неразумнаго не

возвышать требованій выше этого масштаба. Юридическое исправ-

леніе основывается не на томъ, чтобы внѣшній человѣкъ возро-

дился, а внутренній оставался неизмѣннымъ какъ и прежде: из-

мѣнившійся образъ жизни, трудолюбіе, бережливость, привычка

къ порядку и труду, — если они дѣйствительно пріобрѣтены че-

довѣкомъ, — не могутъ не имѣть вліянія и на нравственное его

исправленіе. Наконецъ, сами противники юридическаго исправле-

нія утверждаютъ, что нравственное исправленіе можетъ быть до-

стигнуто главнымъ образомъ и почти единственно посредствомъ

этаго внѣшняго, юридическаго исправленія.

Съ этой стороны Фихте совершенно правъ. Но ошибка его за-

ключается въ томъ, что онъ подвергаешь исправительнымъ- нака-

заніямъ только нѣкоторыя преступденія, напримѣръ преступленія

имѣющія своимъ источникомъ Формально-злую волю. Между тѣмъ

какъ не видно, почему не нуждается въ исправленіи тотъ коры-

столюбецъ, котораго не устрашаетъ устрашающее наказаніе и ко-

торый, не смотря на него, совершаетъ преступаете? Точно также,

вопреки Фихте, ни откуда - не слѣдуетъ, почему убійца лишается

безусловно права на попытку со стороны государства къ его ис-

правленію?

О і томъ, что исправленіе, какъ цѣль наказанія, разрушаетъ

соотношеніе между преступленіемъ и наказаніемъ, — мы уже го-

ворили при оцѣнкѣ теоріи Генке.

Наконецъ, къ числу полицейскихъ мѣръ безопасности Фихте

относить смертную казнь и изгнаніе изъ государства.

Почему эти два средства наказанія причислены не къ наказа-

ніямъ, а къ мѣрамъ безопасности? Развѣ устрашающія и исправи-
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тельныя наказанія, въ смыслѣ Фихте, не тѣ же полицейскія мѣры?
И какой выигрышъ получаемъ мы изъ этаго ненужнаго раздѣле-

нія понятій? Неужели для преступника и для общества не все

равно, будетъ ли приведена въ исполненіе смертная казнь какъ

уголовное наказаніе, или какъ полицейская мѣра? Для преступника

даже гораздо хуже, если его подвергнутъ важнѣйшему наказанію

не по суду, а путемъ полиціи.

Сверхъ того, противъ изгнанія изъ государства говорятъ слѣ-

дующія основанія 27 ) :

1) Это наказаніе не обезпечиваетъ государство противъ воз-

вращенія преступника.

2) Это наказаніе бываетъ очень часто недѣйствительно, еще

чаще неравномѣрно.

3) Приводимое часто въ исполненіе, оно лишитъ государство

многихъ, иногда очень полезныхъ силъ.

4) Оно противорѣчитъ правиламъ международныхъ отноше-

ній: ни одно государство не имѣетъ права посылать въ другое

государство своихъ преступниковъ.

5) Это наказаніе наконецъ не только не ведетъ преступника къ

исправленію, но и принуждаетъ его къ новымъ преступленіямъ,
потому что высланный на чужбину, какъ уголовный преступникъ,

лишенный средствъ жизни, онъ естественно не можетъ поддер-

живать свое существованіе честнымъ путемъ.

Таково ученіе Фихте. Очевидно, что оно не удовлетворяетъ

требованіямъ справедливости и во многихъ частяхъ своихъ не

совсѣмъ и не вездѣ можетъ быть приложимо къ практикѣ.

Вообще никакая теорія — справедливо замѣчаетъ С. И. Бар-
шевъ 28 )—которая видитъ въ наказаніи только средство къ цѣли,

не въ состояніи рѣшить удовлетворительно вопроса о мѣрѣ (и

средствахъ) наказанія. Въ большей части изъ нихъ вопросъ этотъ

даже совершенно лишній, потому что если послѣдовательно разви-

вать тѣ начала, на которыхъ онѣ основываются, то изъ нихъ

прямо вытекаетъ, что при опредѣленіи наказанія за преступленіе

не должно наблюдать вовсе никакого соотношенія.

И дѣйствительно: возмемъ теорію частнаго предупрежденія. По

мнѣнію Грольмана, преступленіе служитъ не причиной, а пово-

домъ къ наказанію; причиной же наказанія является полученная

изъ преступленія извѣстность объ опасности для государства въ

будущемъ. — Но если преступленіе и наказаніе относятся другъ

къ другу не такъ какъ слѣдствіе къ причинѣ, если будущая, не-

27 ) См. напр. Berner, Lehrbuch, § 120, стр. 183.

28 ) Общія начала. II. 93.
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извѣстная еще вина преступника есть причина настоящаго, опре-

дѣленнаго; если въ настоящемъ преступленіп наказываются пре-

ступленія будущія, возможный, — то конечно о правосудіи не мо-

жетъ быть и рѣчи. Если наказываютъ преступника для преду-

прежденія преступленій съ его стороны, то всего лучше для пол-

наго обезпеченія, за всякое преступаете, безъ различія, казнить

смертью. Съ другой стороны, не слѣдуетъ наказывать самаго тяж,-

каго преступника, если только будутъ приняты всѣмѣры кътому,

чтобъ предупредить новое преступаете съ его стороны. •
По принципу теорги необходимой обороны, государство, наказы-

вая преступника, ведетъ съ нимъ оборонительную войну, отражая

силу силой. И С. И. Баршевъ справедливо говоритъ, что отсюда,

вытекаетъ такое же безграничное право государства наказывать,

какъ безпредѣльно право самозащищенія и каждаго частнаго че-

ловѣка, находящагося въ состояніи необходимой обороны. Если

оно и ограничивается, то развѣ правилами благоразумія, которое

велитъ соразмѣрять отраженіе съ нападеніемъ. Но эта граница

легко нарушается отъ того, что тотъ, кто защищается отъ напа-

денія дѣйствуетъ подъ вліяніемъ страха, а страхъ обыкновенно

увеличиваетъ опасность. Отсюда открывается само собою, каково

было бы наказаніе, если бы оно употреблялось государствомъ

только какъ средство самосохраненія 29 ).
Теорт устрашеніл еще менѣе могутъ дать вѣрныя начала для

мѣры и средствъ наказанія. Мысль ихъ, какъ извѣстно, заклю-

чается въ томъ, что наказаніе поддерживаетъ общественный по-

рядокъ и въ этой цѣли находитъ свое оправданіе. Но въ такомъ

случаѣ, наказаніе (въ своемъ исполненіи, или угроженіи) должно

дѣйствовать устрашительно на общество и тѣмъ предотвращать

каждаго изъ его членовъ отъ совершенія преступленій.

Въ ГертФордскомъ судѣ ассизовъ, одинъ обвиненный жаловал-

ся, что ужъ слишкомъ строго присудили его къ внсѣлицѣ за кражу

одной лошади, и получилъ отъ судьи слѣдующій отвѣтъ:
«Не за то тебя вѣшаютъ, что ты укралъ лошадь, но для того,

чтобы вообще не воровали лошадей».

Это извѣстное изрѣченіе всего лучше характеризуешь теоріи

устрашенія. Преступникъ наказывается не потому, что онъ совер-

шилъ преступленіе, но для того, чтобы другіе не шли по его слѣ-

дамъ. На справедливость наказанія, очевидно, здѣсь не обращает-

ся никакого вниманія. Еще шагъ далѣе и мы дойдемъ до Валлен-

штейнскаго изрѣченія «nun, so hange man dich uuschuldig; desto

gewisser wird der Unschuldige zittern», — и согласимся съЖуссомъ

который утверждалъ, что за государственную измѣну и оскорбле-

2Э ) Ibid. стр. 96.

Юрид. Журн., кн. 4. Отд. III. '4
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ніе величества должно наказывать даже безумныхъ и сумасшед-

шихъ 30 ). Конечно, привеженцы этихъ теорій стараются избѣяшть

такихъ результатовъ н для того прибѣгаютъ то къ принципу пра-

восудія, то къ правиламъ политики. Но самая необходимость, за-

ставляющая эти теоріи прибѣгать къ чуждымъ для нихъ принци-

памъ, ясно показываетъ ихъ несостоятельность.

Наказанія устрашительныя лишены всякаго юридическаго

основанія. Никто , даже самый тяжкій преступникъ не можетъ

бьЛь мучимъ для того, чтобы видъ его мученій устрашадъ толпу.

Никто не сомнѣвается въ томъ, что государство имѣетъ право и

даже обязанность извлекать для себя пользу изъ угроженія закона

и исполненія наказанія. Но если эта цѣль становится единствен-

ной дѣлью и основаніемъ наказанія, въ такомъ случаѣ наказаніе -

не имѣетъ за себя никакого оправданія. Наказывая преступника

для устрашенія другихъ, мы обращаемся съ нимъ какъ съ суще-

ствомъ безличнымъ и безправнымъ, — но человѣкъ и послѣ соверше-

нія преступленія остается человѣкомъ, слѣдовательно личность его

должна быть уважаема. Нѣкоторые писатели старались оправдаться

отъ этихъ упрековъ, утверждая, что человѣкъ является право-

вымъ субъектомъ до тѣхъ только поръ, пока живетъ согласно

съ разумомъ, потому что одна разумная природа является источ-

никомъ права; дѣйствуя противоразумно, т. е. совершивъ престу-

пленіе, человѣкъ нисходить на степень безправнаго животнаго,

потому что перестаетъ быть разумнымъ существом!,. (Maasz Ste-
phani). Но всѣ мы болѣе или менѣе грѣшимъ противъ разума, нель-

зя же весь родъ человѣческій представлять себѣ огромнымъ ста-

домъ звѣрей! Притомъ же истинно развитой человѣкъ не позво-

лить себѣ жестокости и относительно животнаго.

Нѣкоторые изъ приверженцевъ теоріи Фейербаха понимали,

что наказаніе не можетъ быть справедливымъ, когда не только

законодатель ставитъ его въ зависимость отъ принципа устраше-

нія, но даже и судья, который долженъ наказывать за 4 дѣйствіе

уже совершенное, принужденъ постановлять наказаніе на основа-

ніи этаго же принципа. Они понимали, что здѣсь смѣшивается на-

птоящее преступленіе съ будущими, настоящій, дѣйствительный

среступникъ съ будущими, возможными, справедливо-судящій судья

съ судьей угрожающимъ. Они старались избѣгнуть этихъ недо-

статковъ. Гросъ и Бауеръ представляютъ замѣчательныя попытки

въ этомъ родѣ 31 ).

30 ) Jousse, Traite de justice criminelle en France. 1771.
31 ) Gros, dissertatio de notione poenarum forensium. 1798. Philosophische

Rechtswissenschaft. § 346, fg. Bauer, Warnungstheorie etc. — Lehrbuch der
Strafrechtswissenschaft. 1880. Abbandlungen aus dem Strafrechte und dem Straf-
processe. 1840.
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Относительно цѣли наказанія, Гросъ установляетъ двоякую

очку зрЬнія: точку зрѣнш 1 угрожающаго законодателя цѣль ко

тораго есть предупрежденіе престуиленій („е peccetur) и точку'
зрѣнія судьи, который долженъ оиредѣлять наказание за преетѵ

пленіе уже совершенное (quia peccatum est). Качество (средства)

наказанія Г™ ° аредѢ— У-Рашеніенъ, какъ ^боТцТлГк!
наказашя (уголовнаго закона). При этомъ должны о'ыть отмѣнены

мя \ІѣоВааРнаКШ КаЗНИ ’ На К °Т0РЫЯ ТЙКЪ ЩеДР ° бьіло прежнее вре-я. МЬра наказанш должна быть опредѣляема судьей по мѣрѣ

“ Г гС?Г Ка - 410 К,ИеТСЯ А° 'Р«*™".аназаш: Й
себѣ гакое 2, X '"і должно заключать »ъ

,е'мѣкъ ' беЗЪ “«»Р баенія своего чело-

й;;“Глв~й o~rz“? сму ва
средствъ “«“»вія -Дй^йрадочтеГЛ'

рыя вчѣстѣ съЙ С“°"0ЯЫ Б Р 0ИЗБести желаемое дѣйствіе, ели кото-

отпнмка at 6...Г Д°™вм”- «»Р»І обеевеченіе отъ „ре-

то въ объективной касается наконецъ до мѣри иакаванія,
Лльше „веля «оГ оттшет, "Раст,„леніе тѣмъ тяжеле, чѣмъ

ольше вреда возникаетъ изъ него для правъ другихъ липъ Вт

оиаенТйГобшГ Ше"'" Д"СТ,‘е ТІ“ "W1* . *ъ болѣеПвтий»  едка воля проявляется въ немъ.

другой для судьи гГсъТ Ш*Іт“ія ' да» законодателя „
«я™ Д * Г - отіиомется Фейербаха. Если нельзя

Zomemn то Д Р°“°“ШЪ °°"* Б™»ъ въ матеріальномъ
закотоТатёлв в. ФОр,аіьЕО "ъ »™»шеяш его нельзя не признать:
законодатель не можетъ и не долженъ допускать, чтобы сѵлтя

руководился не тѣмъ принципомъ, изъ котораго исходить онъ

ZZXTo Гр°“ “ МДВ°' “’•*' « « Хай Z
’ твеРІНУВъ принципъ устрашенія только для мѣ-

“ГГ еГ0 ДЛЯ 0ПредѢленія «редствъ наказанія. Съ точки
зрѣнія справедливости, качество наказанія точно также не должно

ІТЬ опредѣляемо принципомъ устрашенія; какъ и количество

К0Т °РЬ!Я Принимйетъ Гросъ > несовмѣстны съ прин-

какъ дум2Г еШЯ ' НаКазанІе есть зло - непростая необходимость,
какъ думаютъ одни, не благодѣяніе, какъ думаютъ другіе й

ГГХ— “Р6СТ,ПВ,М ° -j та
мѣется мноХГ ТВа нев03М0ЖН0 > а подъ необходимымъ разу-

Но отсюда несгЬл° е’ ЧТ ° Не можетъ быть названо наказаніемъ.
наказанія тгт ^ етъ’ что главный вопросъ при оцѣнкѣ средствъ

личрскп ВЪТ0МЪ Устрашаетъ ли оно? Есть много юри-

Г ѵртп Я ЫХЪ средствъ ' К0Т °Р ЫЯ не устрашаютъ, и мно-

нГГГ Средствъ ’ ноторыя не согласны ни съ достойн-
ее человѣка, ни съ достоинствомъ уголовнаго правосудія
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Еще далѣе идетъ Бауеръ, положившій начало теорги предваре-
нія (Warnungstheorie). Мы не говорили о ней въ первой статьѣ

и потому скажемъ нѣсколько словъ теперь.

Мысль этой теоріи можетъ быть выражена слѣдующимъ обра-
зомъ:

Государственная власть имѣетъ право и обязанность преду-

преждать, на сколько то возможно, дѣйствія, угрожающія обще-
ственному порядку. Средствами для этой цѣли служатъ частью

народное образованіе, частью полицейскіяустановленія, частью пред-

вареніе гражданъ посредствомъ уголовнаго закона. Такимъ обра-
зомъ, по мнѣнію Бауера, желаемой дѣлью уголовнаго закона являет-

ся не устрашеніе, а только предвареніе (moneat lex, antequam fe-
riat). Отсюда, говорить онъ, вытекаютъ слѣдующіе важные ре-
зультаты: 1) Предвареніе, какъ цѣль уголовной угрозы, идетъ да-

дѣе устрашенія, потому что противодѣйствуетъ всѣмъ причинамъ,
порождающимъ преступленія, тогда какъ устрашеніе устремляется

на одни чувственный побужденія. 2) Уголовный законъ, имѣя въ

виду не устрашеніе, а предвареніе, можетъ опредѣлять мѣру и
средства наказанія по началамъ справедливости, т. е. усгановлять

количественно и качественно-справедливыя наказанія.
Теорія Бауера, не смотря на ея преимущества передъ системой

Фейербаха, не изъята многихъ ошибокъ. Онъ смѣшиваетъ въ одну

категорію народное образованіе, полицію и уголовную юстицію.
Это вполнѣ несправедливо.

Нельзя отнимать у образованія предупреяідающаго свойства:
невѣжество, предразсудки, суевѣріе легко могутъ быть причинами
преступленій. Но нельзя на него смотрѣть единственно какъ на
средство противодѣйствовать преступленіямъ. Если бы государство

смотрѣло на него исключительно съ этой точки зрѣнія, то народ-

ное образованіе стало бы простымъ полицейскийъ учрежденіемъ,
которое имѣетъ дѣло съ человѣкомъ только какъ съ политическимъ

существомъ въ полицейскомъ учрежденіи, называемомъ государ-

ствомъ.

Наказаніе не можетъ быть разсматриваемо и какъ простое

средство предупрежденія. ГІовторимъ сказанное нами въ первой
статьѣ: Наказаніе и предупрежденіе, юстиція и полиція, должны

быть строго различаемы, какъ два понятія, совершенно различный

и по сущности и по Формѣ. Право предупрежденія пмѣетъ мѣсто

въ томъ только случаѣ, когда нужно протпводѣйствовать злу вѣ-

роятному, несовершившемуся. Уголовное правосудіе имѣетъ дѣло

съ Фактомъ уже оконченнымъ. Средство предупрежденія есть про-

стое (физическое или психическое) прпнужденіе, исключающее со-

бою понятіе наказанія. Напротивъ, средство уголовнаго правосудік
есть зло, падающее на извѣстное лице, ради совершеннаго имъ
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преступленія. Предупрсжденіе есть дѣло.полиціи, или (когда по-

мощь полиціи недостаточна) принадлежитъ каждому; наказаніе

есть принадлежность юстиціи, и только ея одной. Если бы наказа-

ние было тождественно съ предуирежденіемъ, то оно должно было

бы идти передъ преступленіемъ.

Наконецъ, спроспмъ себя: на какомъ основаніи Бауеръ прини-

маетъ два принципа, почему онъ и угроженіе закона не представ-

ляетъ чистымъ актомъ справедливости и, на оборотъ, наказанію

въ его исполненіи онъ не даетъ той же цѣли, какъ и угроженію?

Почему онъ одному только судьѣ позволяетъ быть справедли-

вымъ, а не законодателю, когда какъ отъ законодателя зависитъ

дать возможность судьѣ постановлять справедливый рѣшенія? По

чему, съ другой стороны, наказаніе въ своемъ исполненіи не дол-

жно имѣть ту же цѣль, какъ и угроженіе? Наказаніе можетъ слу-

жить такимъ же средствомъ предваренія, какъ и уголовный за-

конъ и даже лучшимъ средствомъ, потому что законовъ не читаетъ

большинство людей а зрителей суда и казни найдется всегда го-

раздо больше, чѣмъ занимающихся чтеніемъ уголовныхъ зако-

новъ.

На эти вопросы мы не находимъ отвѣта.

Мы, кажется, достаточно показали, что отъ системъ относи-

тельныхъ также мало, какъ и отъ абсолютныхъ теорій можно,

ожидать вѣрнаго рѣшенія вопроса о мѣрѣ и средствахъ наказа-

ны. Не вдаваясь въ подробный разборъ разныхъ мнѣній объ

этомъ нредметѣ, укажемъ только на три, особенно замѣчатель-

ные, какъ по числу, такъ п по именамъ ихъ приверженцевъ.

Первое мнѣніе принадлежитъ тѣмъ писателямъ, которые ду-

мают ь, что зло наказанія должно быть больше, чѣмъ болѣе вы-

года или удовольствіе, получаемое отъ преступленія 32 )

Противъ этаго мнѣнія могутъ быть сдѣланы слѣдующія воз-

раженія:

1) Если бы наказаніе измѣрялось въ каждомъ случаѣ только

на соображеніи возможной выгоды или удовольствія отъ престу-

32 ) Bentham, Oeuvres. I. 170: Faites que le mal de la peine surpasse l’a van-

tage du delit .. . Pour empecher le delit il faut que le motif qui reprime soit

plus fort que le motif qui seduit. La peine doit se faire craindre plus que le crime

ne se fait desirer. line peine insuffisante est'un mal en pure perte. II u’enresulte

aucun bien ni pour le public, qu’on laisse expose a des semblables delits, ni pour

le del inquant., qui n’en deviendra pas meilleur. II. 3. II faut que le mal de la

peine surpasse le profit du delit. Soden, Geist der peinlichen Gesetzgebung

Theutschlands. Th. I, § 37. 38. Gmelin, Grunds. der Gesetzg. liber Yerbr. u. Straf .

§ 19. 23. Servin , Globig u. Huster и мн. др.
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иленія, то иногда пришлось бы наказывать самымъ легкимъ обра-
зомъ тяжкія преступленія и, наоборотъ, назначать тяжелое на-

казаніе за легкій нроступокъ. Чеювѣка, который совершаетъ

убійство за ничтожную плату, должно было бы подвергнуть са-

мому легкому наказанию, потому что выгода, которую онъ нолу-

чаетъ отъ преступленія, маловажна. Между тѣмъ очевидно, что

нодобнаго преступника слѣдуетЪ наказать особенно строго, по-

тому что продать себя за ничтожную плату, согласиться на убій-
ство за маловажную сумму можетъ только закоренѣлый злодѣй,

который торгуетъ преступленіемъ, довольствуясь и ничтожной, и

большой выгодой, смотря по обстоятельствам!). Примѣры дока-

зываюіція противное, принадлежать къ самымъ рѣдкимъ исклю-

чейіямъ, потому что если преступленіе совершаетъ бѣдный чело-

вѣкь изъ-за малой прибыли, то выгода для него вовсе не такъ

мала, какъ кажется съ перваго взгляда.

2) Измѣряя степень наказанія степенью удовольствія или вы-

годы отъ црестугіленія, намъ пришлось бы наказывать самымъ

строги мъ образомъ тѣхъ, которые заслужинаютъ наибольшей по-

щады. Человѣкъ, который воруетъ для того, чтобы спасти себя
и свое семейство отъ голодной смерти, имѣетъ естественно наи-

болыній интересъ въ престуиленіи, но онъ заслуяшваетъ въ тоже

время и наиболыпаго снисхожденія. Между тѣмъ, по этому прин-

ципу, онъ долженъ быть подвергнуть самому строгому наказанію.
3) Этотъ снособъ измѣренія не имѣетц приложенія ко мно-

гимъ преступленіямъ, которыя не досгавляютъ человѣку ни вы-

годы , ни удо вольет вія. Въ этихъ случаяхъ невозможно измѣ-

рить наказаніе: придется оставлять такія дѣйствія безнаказан-
ными 33 ). ,

Другое мнѣніе состоитъ вътомъ,чтоединственной мѣройнаказанія

является опасность, которою преступленіе угрожаетъ государству 34 ).

33 ) Kleinschrod, syst. Entw. И. § 10. Баршевъ , Общія начала. II. 86—88.
34 ) Это мнѣніе встрѣчается у Эргарда (см. его переводъ Pastorets Betracli-

tungen iiber clie Strafgesetze. 1792. Th. I. § 24) Ренацци н др. Kleinschrod ibid-
§ 10: «Renazzi (elem. jur. crimin. 1. II. c. 4. § 7) setzt vier Punkte fest, nach de-
nen die Grosse der Strafe soil bestimmt werdea. 1) damnum societatis, 2) libertas
et cognitio delinquentis, !>) malum exemplum prodiens e crimine, quum scilicet
illud facile committi et occultari potest, 4) vis impulsuum ad delinquendum. —

Aber schon Ptittman (elem. jur. crimin. § 53) hat bemerkt, dass man die vier
Punkte auf zwey zusammenziehen konne. I und III wie auch II und II hangen
offenbar zusammen. Und alsdann ist der Schaden, den die Gesellschaft zu besor-
gen hat (I und III) der eigentliche Maasstab der Strafe; die innere Beschaffenheit
der That (II und IV) der Maasstab der Zurechnung und auf mittelbare Art der
Bestrafung».
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Этаго мнѣнія держится Фейербахъ 35 ), но полнѣе и лучше оно вы-

сказано Клейншродомъ зв ).

При назначеніи наказанія за преступленіе — говорить Клейн-

шродъ — должно главнымъ образомъ смотрѣть на то, въ какой

степени оно опасно для государства. Степень наказанія не мо-

жетъ опредѣляться по степени виновности (ближайшимъ обра-

зомъ). Виновность (dolus и culpa) показываетъ только, что дѣй-

ствіе должно подлежать наказанію, но какому именно — этаго не

видно 37 ). Виновность есть условіе, безъ котораго наказаніе не

возможно. Когда она доказана, тогда должно опредѣлить наказа-

ніе по степени опасности. Скажутъ: легко можетъ случиться, что

виновность маловажна, а опасность велика, — неужели же онъ

долженъ подвергнуться тяжкому наказанію? Но если виновность

не велика, то н опасность не велика. Не слѣдуетъ думать, что

преступникъ виновенъ въ той мѣрѣ, въ какой мѣрѣ преступленіе

вредно и опасно для государства. На оборотъ, слѣдуетъ говорить

такъ: вина преступника такъ велика, что она угрожаетъ высшей

опасностью для государства и причиняетъ такой вредъ, что именно

это, а, не другое наказаніе необходимо для возстановленія обще-

ственнаго порядка и защищенія нарушеннаго права.

У С. И. Баршева встрѣчаются возраженія противъ эт.ой тео-

ріи, съ которыми нельзя не согласиться 3S ). Если бы — говорить

онъ — всякое преступленіе дѣйствительно угрожало опасностью

государству, то и въ этомъ случаѣ опасность не можетъ быть

истиннымъ масштабомъ наказанія. Понятіе объ опасности есть

понятіе относительное; опасность зависитъ отъ многихъ, чисто слу-

чайныхъ обстоятельствъ, отъ качества полиціи и т. д. И если бы

35 ) Revision. Th. II, S. 204 fg. Lehrbucli. § 103.

•і6 ) Kleinschrod . , ibid. § 11: «Je mehr es also der Gesellschaft Interesse for-

dert, dass Missethaten nicht begangen werden, je mehr der Hauptzweck dersel-

ben, der allgemeine Schutz, die offentliche Ordnung, verletzt wird, oder wie

Feuerbach sehr richtig sagt, je grosser die Gefahr fur den rechtlichen Zustand

ist, desto grosser wird auch die Ahndung seyn mussen, die gegenein Verbrechen

erkannt ist. Bei Bestimmung der Strafen wird also darauf zu sehen seyn, ob eine

Missethat diese Grundfeste des Staats mehr oder weniger untergrabt. Und die

Grosse dieses Angriffs ist der eigentliche Maasstab der Strafe».

37 ) Ibid: «Der Maasstab, welchen Grolman (Grunds. § 78) aufstellt, scheint

zu subjectiv zu seyn, wenn er sagt: man miisse die Strafe darnach abmessen, ob

ein Mensch mehr oder minder willkiihrliche Gesetzwidrigkeit verratheje grosser

der Kampf der Sinnlichkeit gegen die Stimme der Vernunft war. Daraus weiss

man zwar, wie ich glaube, wie die Handlung zuzurechnen, aber nicht, wie sie zu

bestrafen sey. Es ist moglich, dass ein kleines Verbrechen mit der grossten, ein

grosseres mit gOwOhnlicher willkflhrlicher Gesetzwidrigkeit begangen wird. Des-

wegen ist doch die zweyte Handlung 3trafbarer als die erste».

3I ) Общія начала. II. 89 и д. Henke , Hdb. I. 491.
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мы стали измѣрять наказаніе за престунленіе только степенью

опасности, то намъ пришлось бы возвышать его и понижать по

такимъ причинамъ, которыя не имѣютъ никакой связи съ престу-

пленіемъ.
Не вдаваясь въ болѣе подробный разборъ мнѣнія Клейншрода

переходимъ къ положительному размотрѣнію вопроса о средствахъ

и мѣрѣ наказанія. Д.

НЗЪ ЮРИДИЧЕСКОЙ ПЕРЕПИСКИ.

I.  

Вы затрогпваете, на первый разъ, четыре вопроса: а) о воз-

можно лучшей Формѣ уголовнаго судопроизводства, Ь) о необходи-
мыхъ условіяхъ въ лицѣ начальниковъ тюремъ , с) объ объемѣ

законнаго понятія о состояніи необходимой обороны, и наконецъ d)
вопросъ въ высшей степени интересный и новый для насъ: о такъ

называем ыхъ преступленіяхъ противъ нравственности , въ связи

съ псторіей проституціи вообще.
Спѣшу, согласно обѣщанію, сообщить вамъ, по каждому изъ

этихъ вопросовъ , свое крайнее убѣжденіе.
Говоря о судѣ присяжныхъ, вы торопливо ссылаетесь на авто-

ритета общественнаго мнѣнія и признаете потомъ эту Форму уго-

ловнаго судоустройства, въ ея современномъ состояніи въ Англіи,
образцомъ возможнаго совершенства, неоставляющемъ желать ни-

чего лучшаго.

Но дѣйствительно ли это такъ? спрашиваю я; сознательно-ли

мы убѣждены, въ нашихъ прогрессивныхъ мнѣніяхъ и вникали-ли

въ нихъ аналитически?
Подобнаго рода вопросъ вы, можетъ быть, встрѣтите удивле-

ніемъ и заподозрите меня даже въ намѣреніи ратовать на защиту

коронныхъ судей — чиновниковъ. Ничего не бывало: на такіе под-

виги способны только избранные герои , насквозь проникнутые

отвагой бюрократизма, —а я хочу только сообщить вамъ одну дав-

нюю свою мысль , которая невольно вызвала предыдущій вопросъ.

Относясь логически къ предмету нашего разсужденія, слѣ-

дуетъ онредѣлить прежде всего необходимый существенный каче-

ства возможно-лучшей Формы уголовнаго судоустройства; другими
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ОТДМЬ ТРЕТІЙ.

ТЕОРІЯ ПРАВА.

ОЧЕРКЪ

TEUPIH УГОЛОВНДГО ПРАВА.

СТАТЬЯ ЧЕТВЕРТАЯ.

( Продолженіе ).

СРЕДСТВА НАКАЗАНІЯ.

Наказаніе есть нарушеніе права, лпшеніе блага, которымъ поль-

зуется человѣкъ. По различію благъ, или правъ, подвергающихся

наказанію, средствами наказанія являются:

Смертная казнь.

Тѣлесныя наказанія.

Наказанія падающія на честь.

Лишеніе свободы.
Денежныя наказанія.

Разсмотрймъ каждый родъ наказанія отдѣльно.

1. СМЕРТНАЯ КАЗНЬ »). ,

Относительно законности смертной казни между криминалиста-

ми происходить спорь, который, можетъ быть, еще долго не бу

>) Rossi L, III. ch. 6. Bentham L, ,11. ch. 13—14. Berner, Lhrb. § 122. Лите-

ратура вопроса о смертной казни см. B'ohmer, Handbuch der Literatur des Cri-

minalrechts. 1814. стр. 647. Feuerbach. Lhrb. § 145. Изъ новѣйшихъ сочнненій.

Schlatter, das Unrecht der Todesstrafe. 1857. Seeger, Abhandlungen. 1858. 2-te

Erorterung.

Юрид. Журн., кн. 5. Отд. III. 1
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тедъ разрѣшенъ' окончательно : одни допускаютъ, другіе отвер-

гаютъ eq. До прошедшаго столѣтія смертная казнь не встрѣчала

себѣ противнпковъ. Первый Беккаріа возсталъ на нее, 2) и съ

тѣхъ поръ съ каждымъ днемъ увеличивается число ея противни-

ковъ, къ которымъ мы причисляемъ и себя.

Какъ требованіе справедливости, смертная казнь не можетъ

быть доказана ни при одномъ преступленіи, даже при убійствѣ.

Если уже уголовное законодательство дошло до той степени раз-

витія, что отвергло членовредительныя тѣлесныя наказанія, то

оно должно отказаться тѣмъ болѣе отъ смертной казни. Одинъ
изъ остроумныхъ защитниковъ смертной казни, доказывая закон-

ность ея, опровергаетъ мнѣніе тѣхъ, которые утверждаютъ, что .

дни человѣка сочтены, что никто не имѣетъ права ускорить его

смерти и т.д. Если-бы — говорйтъ онъ — дни человѣка были соч-

тены абсолютнымъ образомъ, въ такомъ случаѣ нельзя было-бы
защищаться, война, даже оборонительная, была-бы незаконна, и

тотъ, кто подвергаетъ жизнь свою опасности для спасенія друга-

го, поступалъ-бы безнравственно.

Съ этими возраженіями нельзя согласиться. Война не только

убиваетъ воиновъ, но и лишаетъ ихъ рукъ, ногъ. Однако-же онъ

не выводить отсюда право государство на безчеловѣчныя члено-

вредительныя наказанія. Пожертвованіе жизни воиновъ во время

войны не есть цѣль государства, а только необходимое послѣд-
ствіе защиты, съ которой наказаніе не имѣетъ ничего общаго.

Смертную казнь трудно оправдать и съ политической точки

зрѣнія. Сравнительно съ лишеніемъ свободы, она убыточна для

государства, уменьшая число рабочихъ силъ. Она дѣйствуетъ въ

высшей степени неравномѣрно : для однихъ — ужасна, для дру-

гихъ — безразлична, а иные даже желаютъ ее. Смерть есть лише-

ніе всѣхъ благъ жизни, но въ то-же время съ ней уничтожаютъ

всѣ страданія. А жизнь очень мнѳгихъ преступниковъ представ-

ляетъ грустное стеченіе страданій: они находятся въ постоянной

борьбѣ между страхомъ закона и необходимыми потребностями

существованія; ихъ жизнь лишена всего того, что даетъ ей цѣну,

и они не слишкомъ заботятся беречь ее, развѣ для немногихъ

тайныхъ удовольствій, получаемыхъ опять таки черезъ преступ-

леніе.

Смертная казнь неотвратима и невознаградима, а ошибки въ

уголовномъ приговорѣ чрезвычайно возможны 3): иногда самый

2 ) Traite des delits et des peines. 1766. § XVI, стр. 114 и д.

3 ) См. очень любопытную статью о судебныхъ ошибкахъ въ Журнадѣ

Министерства Юстиціи. 1860. 4, стр. 140.
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неожиданный случай открываетъ невинность обвиненнаго, про-

тивъ котораго доказательства говорили такъ сильно, что исклю-

чали всякую возможность предположенія невинности. Смертная

казнь, лишая обвиненнаго возможности найти оправдывающее об-

стоятельство и тѣмъ смыть съ себя позоръ обвиненія и избавить-

ся отъ незаслуженной казни, вмѣстѣ съ тѣмъ уничтожаетъ часто

источникъ важныхъ свидѣтельскихъ показаній: архивъ преступле-

на нерѣдко заключается въ головѣ преступника, такъ что съ

смертью каждаго изъ нихъ непойманный еще, или уже судимый

преступникъ теряетъ, можетъ быть, обвиняющаго свидѣтеля. Ког-

да ‘преступникъ пойманъ, и сообщники его скрываются, то у раз-

бойниковъ, воровъ считается своего рода героизмомъ не выдавать

ихъ передъ судомъ. Находясь въ тюрьмѣ хорошо устроенной, пре-

ступникъ легко можетъ потерять смыслъ къ этому роду чести ге-

роизма, и одной минуты бываетъ достаточно для того, чтобы

онъ выдалъ своихъ сообщниковъ.

Самое исполненіе смертной казни производить въ зрителяхъ

гакія чувства, которыхъ не можетъ и не долженъ желать законо-

датель. И это дѣііствіе наказанія происходить не отъ излишнихъ

мученій, злоупотребленій смертной казнью, но отъ существа ея

Есть что-то глубоко возмущающее въ душу въ страшномъ зрѣли-

щѣ, когда палачь борется съ человѣкомъ, лпшеннымъ всѣхъ

средствъ защиты, и наконецъ убиваетъ его. Это зрѣлище въ од-

нихъ возбуждаетъ безчеловѣчное, безнравственное любопытство,

въ другпхъ ужасъ къ правосудію и сожалѣніе къ преступнику.'
Нѣкоторыя законодательства старались помочь дѣлу, отмѣняя пуб-

личность совершенія смертной казни (Ныо-Іоркъ). Но истина не

боится свѣта: если публичность вредна, если правосудіе должно

дѣйствовать во мракѣ какъ преступникъ, то лучше вовсе уничто-

жить самое наказаніе.

Говорятъ, что смертная казнь бываетъ иногда неизбѣжна для

защиты государства отъ преступника. Но спрашиваемы могутъ-ли

быть, дѣйствительно , такіе случаи, что государство не имѣетъ

рѣшительно никакахъ другихъ средствъ защиты? Едва-ли! Тю-

ремное заключеніе, ссылка могутъ быть употребляемы съ немень-

шей пользой. И нельзя-же оправдывать тѣхъ ІНвейцарскихъ су-

дей, которые наказывали преступника смертью только потому, что

тюрьмы находились въ такомъ жалкомъ положеніи, что изъ нихъ

не уходилъ только лѣнивый.

Говорятъ, что преступникъ доходить иногда до той степени,

когда никакая тюрьма, никакая ссылка не обезпечиваетъ противъ

злодѣя, который отовсюду умѣетъ вырваться, котораго каждый

шагъ на свободу есть шагъ къ новому, большему преступленію,

который самъ откровенно скажетъ, что смерть единственная для

1 *
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него узда отъ преступленій. Но Бентамъ справедливо замѣчаетъ,

что бѣшеныхъ, безумныхъ бываетъ иногда также трудно удер-

жать, какъ и этихъ преступниковъ. Но отсюда еще никто не вы-
водилъ заключенія, чтобы этихъ несчастныхъ нужно было уби-

вать.
Говорятъ, что мнѣніе абсолютно отвергающее смертную казнь

противорѣчитъ законодательствамъ всѣхъ временъ и въ этомъ

явленіи, во всеобщности Факта, противящагося всѣмъ переворо-
тамъ цивилизаціи, видятъ не малое подкрѣпленіе въ пользу сво-

его мнѣнія.

Мы, съ неменьшей достовѣрностью, можетъ указать на другой
фактъ на уменьшеніе случаевъ смертной казни по мѣрѣ развитія
европейскихъ народовъ, на увеличивающееся нерасположеніе къ

ней. Не свидѣтельствуетъ-ли современное состояніе вопроса о

смертной казни того, что время ея прошло и что пришла пора ея

полнаго уничтоженія?
Смертная казнь, какъ извѣстно, бываетъ простая (обезглавле-

ніе, повѣшеніе, разстрѣляніе) и квалициФированная (колесованіе,
четвертованіе, сожженіе и т. д.) 4).

'Не стоитъ говорить о томъ, что если ужъ законодательство
хочетъ удержать смертную казнь, то оно должно отказаться отъ
квалицифированной смертной казни. Можно удивляться только
тому, что сія послѣдняя такъ долго держалась въ европейскихъ
законодатедьствахъ, напр, признаваемая во Франціи наполеоновымъ

кодексомъ, она была уничтожена только въ 1832 г.! Способъ ис-
полненія смертной казни долженъ быть избранъ такой, который
возможно скоро, вѣрно и менѣе мучительно лишаетъ преступника

жизни.

4 ) Мы не будемъ высчитывать всѣхъ ужасныхъ казней этаго рода , яа
который такъ богато было прежнее время, и ограничимся выпиской изъ

Шлоссера (Исторія XVIII столѣтія. Т. II, стр. 142) о наказавіяхъ за шотланд-

ское возмущеніе противъ Георга III. Въ бумагахъ касающихся этаго про-
цесса мы читаемъ: «Вышеупомянутые арестанты должны возвратиться въ

Сёррейскую темницу, откуда ихъ должно тащить на мѣсто казни. Когда они

сюда придутъ, ихъ должно нѣсколько разъ вѣшать за шею, но не такъ, что-

бы они умерли сейчасъ же, ибо они должны быть спущены съ висѣлицы жи-
выми, кишки изъ нихъ вынуты и сожжены передъ ихъ глазами» и т. д. Вотъ
описаніе казни Таунли : «Повисѣвши шесть минутъ на висѣлицѣ, онъ былъ
спущенъ живымъ; онъ былъ живъ, когда лежалъ на доскѣ и долженъ былъ
быть четвертованъ. Палачь нанесъ ему нѣсколько ударовъ въ грудь, кото-

рыми онъ однако не убилъ его и потому перерѣзалъ ему шею. Послѣ того
онъ поднялъ его голову, раскололъ ее.пополамъ, вынулъ изъ него кишки и

сердце и бросидъ ихъ въ огонь, потомъ разрубилъ тѣло на четыре части» и

т. д. См. также ЛЬедд, Lehrbucli. § 126.
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Въ Россіи , съ давнихъ временъ , нзвѣстна смертная казнь,

простая и квалициФированная: головоотсѣченіе, повѣшеніе, коле-

сованіе, сожиганіе, утопленіе, сажаніе на колъ, засѣченіе на колъ

и т. д. 5 ). По свидѣтельству Рейца. (опытъ исторіи россійскихъ

государственныхъ и гражданскихъ законовъ 1836. стр. 190) пер-

вая смертная казнь была совершена въ Москвѣ , въ 1375 годѵ,

надъ сыномъ Тысяцкаго, потомъ надъ измѣнниками Немокатомъ

и Вельяминовымъ. Первоначально число случаевъ смертной казни

было очень ограниченно. Князья вообще боялись злоупотреблять

этимъ средствомъ наказанія, анѣкоторые изъ нихъ считали даже-

грѣхомъ подвергать смертной казни преступниковъ. Но съ разви-

тіемъ княжеской власти , подъ вліяніемъ Византіи и Монголовъ,

смертная казнь получила все большее и большее развитіе. Особен-

но расточительно на смертную казнь было русское законодатель-

ство 17 и начала 18 вѣка, напр, указъ 1718 г. 20 іюня назначаете

смертную казнь за продажу въ третій разъ нездороваго харча и

мертвечиньі 6 ). Квалифицированная смертная казнь сохранялась

до позднѣйшаго времени: укажемъ на казнь Волынскато. Пугачева,

Обыкновенно думаютъ, что Императрица Елисавета I уничто-

жила вовсе смертную казнь. Но это несправедливо. Въ 1824 г., въ

государственномъ совѣтѣ, при разсмотрѣніи внесеннаго туда про-

екта уголовнаго уложенія, было разсуждаемо о томъ, отмѣнена-ли

вовсе смертная казнь, или если сохранила свою силу для нѣкото-

рыхъ преступленій, то въ какомъ видѣ должна быть внесена въ

уложеніе? И было признано : что по самымъ словамъ указа 1754

г., содержаніе его не можетъ относиться къ первымъ двумъ пунк-

тамъ, ибо говорится о тѣхъ преступленіяхъ, по которымъ аппро-

бація суда предоставлена мѣстнымъ начальствамъ, а дѣла по пер-

вымъ двумъ пунктамъ не принадлежатъ губернскому суду. При-

томъ ; смертная казнь была въ 1766 г. по дѣлу Мировича, въ 1771

г. по дЬлу московскаго мятежа и убіенія Амвросія, въ 1775 г. по-

дѣлу Пугачева 7 ).

При составленіи уложенія 1845 г. Комитетъ полагалъ распро-

странить смертную казнь, сверхъ преступленій государственныхъ,

на преступленія карантинныя и на умышленное убійство отца и

) Н. В. Калачова, Объ уголовномъ правѣ по Судебнику царя Іоанна Ва-

сильевича (Юр. Зап. Рѣдкина, т. II), стр. 332-333. Лнновскаго, Изслѣдованіе

началъ уголовнаго права, изложенныхъ въ Улож. Царя Ал. Мих. 1847. стр.

92 — 97. Богдановского, Развитіе понятій о преступлена и наказаніи въ рус-

скомъ правѣ до Петра Великаго. 1857. стр. 72 — 76.

6 ) Полн. Собр. Зак. J\? 3212.

7 ) Краткое обозрѣніе хода работъ и предположеній по составленію но-

ваго кодекса законовъ о наказаніяхъ. 1846, стр. 100 103. -
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матери. Но когда уложеніе внесено, 30 марта 1844 г., въ государ-
ственный совѣтъ, гдѣ учреждена была особая коммиссія для раз-

смотрѣнія его, то она, на основаніи манифеста 21 апрѣля 1826 г.

признала невозможнымъ оставить смертную казнь, кромѣ того слу-

чая, если (говоря словами манифеста) «преступленіе не будетъ то-

ликой важности, что цѣлію онаго было нарушеніе общественнаго
суіцествованія, спокойствія государственна™,, безопасности престо-

ла и святости величества» 8 ).
Такимъ образомъ въ нынѣ дѣйствующемъ русскомъ законода-

тельствѣ смертной казни подвергаются только слѣдующіе преступ-

ленія э ):
Всякое злоумышленіе и преступное дѣйствіе противъ жизни,

здравія или чести Государя Императора и всякій умыседъ сверг-

нуть Его съ престола, лишить свободы и власти верховной, или-же
ограничить права оной, или учинить Священной Особѣ Его какое

либо насиліе.
Злоумышленіе или преступное дѣйствіе противъ жизни, здра-

вія, свободы, чести и Высочайшихъ правъ Наслѣдника Престола,
или Супруги Государя Императора, или прочихъ членовъ Импера-
торскаго Дома.

Бунтъ противъ власти верховной, т. е. возстаніе скопомъ и за-

говоромъ противъ Государя и государства , а равно и умыселъ

ниспровергнуть правительство во всемъ государствѣ или въ нѣко-

торой онаго части, или-же перемѣнить образъ правленія, или уста-

новленный законами порядокъ наслѣдія престола, и составленіе на

сей конецъ заговора или принятіе участія въ составленномъ уже

для того заговорѣ, или въ дѣйствіпхъ онаго, съ знаніемъ о цѣли

сихъ дѣйствій, или въ сборѣ, храненіи, или раздачѣ оружія и дру-

гихъ приготовленіяхъ къ бунту.
Государственная измѣна , подъ которой разумѣются .слѣдую-

щія дѣйствія :

1) Когда кто либо умыслить предать государство или какую

либо часть онаго другому Государю или правительству.

2) Когда подданный Россійскій будетъ возбуждать какую-либо
иностранную державу къ войнѣ или инымъ непріятнымъ дѣйстві-

*) Ibid. стр. 133 — 135.
9 ) Св. Зак. т. XV (1857). Кн. I. ст. 275 — 278. 283. 287 — 288. Особенность

ихъ, по нашему законодательству, состоять въ томъ, что покушеніе сравни-

вается съ совершеніемъ и смертной казни предаются какъ главные винов-

ники, такъ равно и сообщники, пособники, подговорщики, подстрекатели, по-

пустители, укрыватели и всѣ знавшіе и недонесшіе, когда они имѣли къ тому

возможность.
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ямъ противъ Россіи, или съ тѣмъ намѣреніемъ сообщить государ-

ственный тайны иностранному правительству.

3) Когда онъ во время войны будетъ способствовать или бла-

гопріятствовать непріятелю въ военномъ или другихъ враждеб-

ныхъ противъ отечества или противъ союзниковъ Россіи дѣйстві-

яхъ, чрезъ явное въ. сихъ дѣйствіяхъ участіе, или-же совѣтомъ,

открытіемъ тайнъ, или сообщеніемъ иныхъ какихъ-либо свѣдѣній,

или будетъ стараться препятствовать успѣхамъ россійскаго ору-

жія или союзниковъ Россіи и въ особенности, если онъ какимъбы

то ни было образомъ передастъ непріятелю городъ, крѣпость,или

другое укрѣпленное мѣсто, или же портъ , арсеналъ или корабли,

или иныя морскія или рѣчныя суда , или-же съ умысломъ дастъ

захватить отрядъ войскъ или другую команду, или воинскія запа-

сы и снаряды, или сообщить непріятелю планъ крѣпости, порта

гавани, арсенала или же укрѣпленнаго или инаго стана (лагеря),

или тѣхъ мѣстъ, гдѣ происходятъ военныя дѣйствія, или дастъ

извѣстіе о расположены и движеніи войскъ, или о состояніи арміи

и другихъ средствахъ нападенія или обороны , или будетъ возбу-

ждать войска россійскія или союзныя съ Россіею къ неповинове-

нію или козмущенію , или будетъ стараться поколебать вѣрность

подданныхъ ея или же союзныхъ съ нею державъ , или , принявъ

отъ непріятеля возмутительные манифесты или объявленія, будетъ

распространять оные въ Россіи или въ областяхъ ея союзниковъ,

или же въ распространяемыхъ имъ сочиненіяхъ утверждать мни-

мыя права другой державы на какую-либо часть областей Импе-

ріи, или будетъ набирать людей для войскъ непріятельскихъ , или

самъ перейдетъ въ ряды непріятелей, или же, вступивъ въ служ-

бу иностранной державы, хотя и прежде разрыва ея съ Россіею,

будетъ послѣ сего разрыва участовать въ ея военныхъ противъ

Россіи или иныхъ враждебныхъ ей дѣйствіяхъ , или будетъ до-

ставлять непріятелямъ или готовить иди хранить для нихъ оружіе,

деньги, съѣстные и другіе припасы или иныя какія либо пособія'
или будетъ принимать къ себѣ, сопровождать или укрывать не-

пріятельскихъ лазутчиковъ, или отряды ихъ войскъ , отправляе-

мыхъ для рекогносдированія, или же давать имъ въ чемъ либо по-

мощь, или и самъ сдѣлается непріятельскимъ лазутчикомъ.

4) Когда дипломатическій или иной чиновникъ , уполномочен-

ный на заключеніе трактата съ иностранною державою, употре-

бить съ умысломъ сіе довѣріе въ явный вредъ для отечества.

5) Когда дипломатическій или иной чиновникъ, или вообще под-

данный Россіи, похитить или съ умысломъ истребить или повре-

дить какого бы то ни было рода акты или документы , должен-

ствующее служить доказательствомъ правъ ея на что либо тре-

СП
бГ
У



300 отдѣлъ in.

буемое отъ державы иностранной, или наоборотъ иностранною

державою отъ Россіи.

Что до способа исполненія смертной казни , то въ Уложеніи

встрѣчается только слѣдующее распоряженіе: «Виды смертной ка-

зни опредѣляются судомъ въ приговорѣ его» 10 ).

2. ТѢЛЕСНЬІЯ НАКАЗАНИЯ '•).

Тѣлесныя наказанія бываютъ или просто-болѣзненныя, или чле-

новредительныя. Просто-болѣзненное наказаніе состоитъ или въ

сѣченіи, или въ другихъ мученіяхъ разнаго рода, подробно изчи-

сляемыхъ у Бентама, которыя не оставляютъ послѣ себя неиз-

гладимыхъ слѣдовъ на тѣлѣ. Членовредительныя наказанія оста-

вляютъ по себѣ всегдашнее послѣдствіе, или поражая внѣшность

физіономіи (клейменіе), пли лишая употребленія извѣстнаго чле-

на, или же отнимая и самый членъ (отсѣченіе руки, ноги и т. д.).

Тѣлесныя наказанія , какъ средства пытки и какъ самостоя-

тельный наказанія, были въ огромномъ у потреб леніи въ прежнее

время въ западной Европѣ. Не входя въ подробное описаніе этихъ

наказаній 12 ), на которыя былъ такъ изобрѣтателенъ умъ чело-

вѣка , сообщимъ только слѣдующій анекдотъ : Императрица Те-

резія велѣла описать всѣ казни и пытки, существовавшія въ ея

время въ Австріи. Эти опйсанія составили толстую книгу in-folio,

гдѣ были награюированы всѣ машины казней и описано употреб-

леніе ихъ. Эта книга очень недолго находилась въ продажѣ, пото-

му что Кауницъ запретилъ ее , справедливо опасаясь того , что

видъ этой книги можетъ внушить ужасъ и отвращеніе къ зако-

намъ. Въ Россіи 13 ), съ издавна встречаются членовредительныя

наказанія, но они не были определены закономъ и являлись дѣломъ

произвола, мести княжеской. Возведеніемъ ихъ на степень закона

и вообще распространеніемъ ихъ, Россія, какъ и западные европей-

скія государства, обязана главнымъ образомъ Римскому праву. Въ

судебникахъ мы еще не встрѣчаемъ этихъ наказаній. Но въ Уло-

женіи царя Алексѣя Михайловича , составленномъ подъ сильнымъ

вліяніемъ Византійскаго законодательства (градскихъ законовъ)

и Литовскаго Статута, они играютъ важную роль; является отсѣ-

І0 ) Ст. 20.

и ) Rossi L. III. ch. 7. Bentham, L. II. ch. 1—2. Kosllin, System. § 125. Feu-

erbach, Lehrb. (1847). § 148. Berner § 119.

12 ) См. о нихъ кромѣ Бентама Jarcke Handb. I. § 42. Schae/fner, Geschichte.

III. 448 -r 449. Edstlin, System стр. 453 и д.

13 ) Калачове, стр, 335 — 336. Богдановскій, стр. 76 — 79. Линовскій, стр.

97 — 102.
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ченіе языка, рукъ, ногъ, вырѣзываніе ноздрей 'и т. д. Изъ про-

сто-болѣзненныхъ наказаній мы встрѣчаемъ сѣченіе кнутомъ и

батогами. Законы Петра I , писанные подъ вліяніемъ нѣмецкихъ

законодательствъ, естественно не могли улучшить русскаго уго-

ловная законодательства въ' отношеніи его человѣчности : пріоб-

рѣтеніе шпидрутеновъ и т. п. было единственнымъ выигрышемъ

перемѣны византійско-каноническаго вліянія на римско-нѣмец-

кое 14 ).

Изъ членовредительныхъ наказаній , продолжавшихся доволь-

но Долго, въ наше время въ Россіи сохранилось только клейменіе,

изъ болѣзненныхъ — наиболѣе употребительно наказаніе плетьми

и розгами J ). Новѣйшія иностранный законодательства не зна-

ютъ членовредительныхъ наказаній, а нѣкоторыя изъ нихъ вовсе

ПрусГ Тю^гГ СТ °" б °ЛѢЗРеННЫЯ (НаССауСК -’ Баденск -’ Враунш,
О членовредительныхъ наказаніяхъ мы скажемъ въ отдѣлѣ о

наказаніяхъ оскорбптельныхъ для чести, говоря о клеііменіи. Что ка-

сается до болѣзненныхъ наказаній, то хотя и въ наше время они

еще находятъ себѣ защитниковъ между людьми просвѣщенными,

но число ихъ, къ счастью, слишкомъ мало. Можно сказать, что об-

щественное мнѣніе не признаетъ законности за этими наказанія-

ми и совершенно справедливо. Они не согласны съ нравствен-

ностью и человѣчностью: этаго достаточно для того, чтобы от-

вергнуть ихъ 1в ).

Они дѣлимы: число ударовъ и орудія исполненія весьма раз-

нообразны. Но эта дѣлимость болѣе кажущаяся, чѣмъ действи-

тельная; степень наказанія зависитъ болѣе отъ воли исполнителя

а еще болѣе отъ множества различныхъ обстоятельствъ , избѣга-

ющихъ отъ внимашя законодателя и судьи: отъ здоровья, пола

возраста, образа жизни, и т. д. Это наказаніе дѣнствуетъ въ выс-

шей степени неравномѣрно и въ нравственномъ отношеніи : для

одного дѣйствіе его ничтожно, для другаго — убійственно. Какъ

вс оезчестяіція наказанія, оно очень часто стоитъ въобратномъ

отношенщ къ винѣ, развитости, или развращенности преступника:

оно дѣйствуетъ гибельно на человѣка развитаго, честнаго , и ни-

чего не значитъ для того , въ комъ неразвито или погибло чув-

ство чести. Вмѣстѣ съ тѣмъ, тѣлесныя наказанія могутъ скорѣе

развратить наказаннаго , нежели исправить его. Не обезпечивая

оощества отъ преступника, тѣлесное наказаніе можетъ изгнать

0 „„‘ 4) См - нап Р- Уст авъ воинскій. П. С. 3. Л? 3006. Морской уставъ JV? 3485 .

о937.

ij ) Св. 3. XV. Кн. 1. ст. 28 и др. 19 и др. 34 и др.

16 ) АЬедд, Lehrbuch. § 130.
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наказаннаго изъ среды честныхъ, порядочныхъ людей, поставить

его во враждебное отношеніе къ обществу и приготовить такимъ

образомъ изъ него кандидата на бодѣе тяжкое преступленіе.

Законодательства стараются избѣгать этихъ грустныхъ резуль-

татовъ, подвергая тѣлеснымъ наказаніямъ только низшіе классы

народа (напр. Прусск.). Русское законодательство освобождаетъ
отъ тѣлеснаго наказанія очень многихъ лицъ даже изъ низшихъ

сословііі 17 ). Но нравственная равномѣрность наказанія этимъ да-

леко не достигается. Какъ бы ни были многочисленны изъятія и

исключенія, все таки будутъ люди, неподходящія подъ эти прави-

ла, на которыхъ тѣлесное наказаніе можетъ подѣйствовать убий-
ственно : развитость человѣка обусловливается многими обстоя-
тельствами, которыхъ законодатель не въ состояніи предвидѣть,

многими отношеніями, на который законодатель, можетъ быть, не

счйтаетъ нужнымъ обратить вниманіе. Сверхъ того, съ этими

изъятіями отъ тѣхъ или другихъ наказаній нельзя согласиться

потому, что они нарушаютъ коренной законъ общественной жиз-

ни — всеобщее равенство передъ закономъ 18 ).

Положимъ даже, что равенство передъ закономъ не важно,

что тѣлесному наказанію подвергаются только тѣ люди, въ кото-

рыхъ чувство чести не развито и на которыхъ слѣдовательно это

наказаніе не производитъ гибельнаго вліянія. Можно ли согласить-

ся, даже и въ этомъ случаѣ, съ тѣми, которые заіцищаютъ телѣс-

ныя наказанія, утверждая , что телѣсное яаказаніе для простона-

родья гораздо удобнѣе лишенія свободы, или денежнаго штрафа,

такъ что не одинъ крестьянинъ, ремесленникъ согласятся скорѣе

быть высѣченньши, чѣыъ напр, попасть въ тюрьму, которая от-

влечетъ его отъ работы и можетъ довести до раззоренія.

Какъ бы велики ни были выгоды отътѣлеснаго наказаніядля
простаго народа, мы все-таки думаемъ, что тотъ, кто равнодушно

подставляетъ свою спину подъ удары плети или розогъ , показы-

ваетъ тѣмъ крайнюю свою неразвитость. Если-же это такъ (а это

истина несомнѣнная), то грубость нравовъ , неразвитость , отсут-

ствіе чувства чести не есть желаемое состояніе народа, которону-

бы законодательство должно было помогать. Напротивъ , законо-

дательство должно стараться, чтобы народъ поскорѣе вышелъ

изъ этаго состоянія, слѣд. должно уничтожить и телѣсное нака-

заніе, какъ одно и средствъ, замедляющихъ развитіе человѣка.

17 ) Св. 3. т. XV. Кн. I, прилож. 1 (къ ст. 19).

,8 ) См. прим. 35.
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3. БЕЗЧЕСТ Я ЩІЯ НАКАЗАНІЯ 19 ).

Къ наказаніямъ этаго рода относятся:

1) Выговоръ начальства.

2) Испрашиваніе прощенія и отказъ отъ своихъ словъ.

3) Отставленіе отъ должности, деградація, лишеніе и ограни-

ченіе гражданской чести и сопряженныхъ съ нею правъ.

4) Публичныя выставки, клейменіе и другія членовредительныя

наказанія, и т. п.

Наказанія эти слишкомъ разнообразны и мы не считаемъ нуж-

ны'мъ представлять подробное ихъ перечисленіе , которое читате-

ли могутъ встрѣтить у Бентама и Филанджіери.

Что до наказаній 1-го и 3-го разряда, то въ законности и це-

лесообразности ихъ не можетъ быть сомнѣнія. Никто не сочтетъ

несправедливымъ , если ябедникъ лишенъ будетъ по суду права

быть ходатаемъ по дѣламъ, если явному развратнику будетъ за-

прещено оьіть опекуномъ, если казнокрадъ или взяточникъ будетъ

отрѣшенъ отъ мѣста съ запрещеніемъ впредь вступать на службу

и т. д. Впрочемъ изъ числа этихъ наказаній, криминалисты справед-

ливо отвергаютъ такъ называемую политическую смерть, которая

вполнѣ отнииаетъ у преступника способность быть субъектомъ

правъ. Это наказаніе безнравственно : уже изъ того только Фак-

та — справедливо замѣчаетъ Вернеръ — что человѣкъ живетъ съ

другими» людьми, съ естественной необходимостью вытекаютъ ме-

жду ними юридическія отношенія, права и обязанности.

Относительно испрашиванія прощенія, мнѣнія криминалистовъ

расходятся. Это наказаніе, заимствованное вѣроятно изъ канонц-

ческаго права и согласное съ духомъ христіанскаго ученія, не

имѣетъ мѣста какъ дѣйствіе обязательное, какъ насиліе воли, на-

лагаемое свѣтской властью. Будучи унизительнымъ для самаго

обидчика , оно не доставляетъ удовлетворенія обиженному. Луч-

шимъ доказательствомъ служитъ то обстоятельство, что дѣла объ

оскорбленіи чести, за который обыкновенно назначается это на-

казаніе , рѣшаются преимущественно дуэлями, а къ помощи суда

обращаются по большей части тѣ люди , которые не заботятся о

своей чести, но руководятся чувствомъ грубой мести, или жела-

ютъ получить матеріальное, денежное вознагражденіе за понесен- .

ное безчестье.

1Э ) Bentham L. II, ch. 9. III. 3. 6. 5. У. 2. Rossi, L. III. ch. 10. 11. Баршевь,

кн. II. § 22 — 26. 16 — 16. Filangieri, Oeuvres. 1822. т. Ill, гл. 7. 10. Kleinsehrod,

syst. Entw. III. § 73 — 91. Berner Lehrb. § 118. Feuerbach, Lehrb. § 151. Kostlin

System. § 125.
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ТІёреходимъ къ наказаніямъ четвертаго разряда , которымъ
можно дать названіе уничтожающихъ честь преступника, какъ че-

ловѣка.

Наказанія этаго рода были очень разнообразны и употреби-
тельны, какъ въ западной Европѣ 20 ), такъ и въ нашемъ отече-
ствѣ 2І ). Наиболѣе употребительными были публичныя выставки
къ позорному столбу, отсѣченіе членовъ тѣла и клейменіе. Нака-
занія эти имѣли значеніе и самостоятельныхъ наказаній и употре-
блялись какъ мѣры полицейскія, чтобы преступники были вѣдомы,
знатны. Въ наше время, въ Россіи отъ этихъ наказаній осталось,
какъ самостоятельное наказаніе, одно клейменіе. Объ немъ только
мы и поговоримъ въ настояіцемъ очеркѣ 22 ).

Клейменіе до сихъ поръ встрѣчается у восточныхъ народовъ.
Въ средніе вѣка , въ Европѣ , употребленіе клеймъ поддержива-
лось инквизиціонной практикой и продолжалось даже до на-
шего временя, напр, во Франціи клейменіе каторжниковъ на пра-
вомъ нлечѣ (G. A. L.) было признано Наполеоновымъ кодексомъ
и отмѣнено только въ 1832 году. Въ новѣйшихъ нѣмецкихъ зако-
нодательствахъ клейменіе не встрѣчается.

Русскимъ славянамъ не было извѣстно употребленіе клеймъ и
путь ко введенію ихъ, также какъ и другихъ унизительныхъ на-
казаній, открыли намъ татары, при содѣйствіи византінскон циви-

лизаціи.
Уставная Двинская грамота 1398 года (А. Э. т. I, JV? 13), ка-

жется, въ первый разъ вводптъ клейменіе въ законъ, но въ по-
слѣдующпхъ памятникахъ и въ Судебникахъ снова не говорится
ничего объ этомъ родѣ опозоривающихъ наказаній. Окружной гра-
мотой 1637 г. велѣно не казнить смертью поддѣлывателей моне-
ты, а бить ихъ кнутомъ, разсылать по городамъ въ тюрьмы ско-
ванныхъ и клеймить ихъ на іцекахъ , а въ клеймѣ написать слово
воръ, дабы эти воры впередъ были знатны (А. Э. И. 266. С. Г. Г.
и Д. IIP 360). Это наказаніе было скоро замѣнено снова смертью
и Уложеніе объ немъ ничего не говоритъ. Указъ 1691 г, замѣ-

няетъ рѣзаніе ушей и пальцевъ клейменіемъ буквою В для тѣхъ,

которые вмѣсто смертной казни будутъ подвергнуты другому на-

казанію и ссылкѣ (П. С. 3. JW 1404). Петръ I, указомъ 5 Февра-
ля 1705 года, велѣлъ впновныхъ въ татьтѣ, разбоѣ и другихъ во-

20 ) См. напр. Jarcke Hdb. I. § 46. Schaeffner , т. III. стр. 448 450. Kiistlin.
System, стр. 453 и д.

21 ) Калачов?,, 343 — 346. Богдановскій 85 — 89. Линовстй 108 — 109.
22 } Япеета Япевсііаго, Объ указныхъ знакахъ. (Юрид. Зап. Рѣдкина. т.

III. стр. 84).
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ровствахъ, кромѣ бунта и убійотва, клеймить новыми установлен-

ными клеймами (П. С. 3. Л? 2026). Установлено было рвать нозд-

ри до костей (ibid. JW 4417). Клеймамъ подлежали всякихъ чи-

новъ люди, всякаго пола и возраста.

Клейменіе и вырѣзываніе ноздрей имѣли у насъ одинаковое,

полицейское значеніе и дополняли одно другое. Отмѣна одного

должна была, повидимому, повлечь за собой отмѣну другаго. Меж-
ду тѣмъ судьбы ихъ различны и до нашего времени не сохрани-

лось одно вырѣзываніе ноздрей. Что до штемпельныхъ знаковъ,

узаконенія о нихъ подвергались частымъ перемѣнамъ, какъ

относительно вида и Формъ знаковъ , такъ и въ отношеніи час-

тей тѣла, на которыхъ они должны быть налагаемы (П. С. 3. JW
9293). Указы 1754 г. велѣли ставить на лбу букву В, на щекахъ О
и Р. Форма эта сохранена въ Сводѣ изд. 1832 м 1842 года, так-

же какъ и натираніе клеймъ порохомъ (П. С. 3. JW 10300, 10305).
Вопросъ объ отмѣнѣ штемпельныхъ знаковъ — «этой безчело-

вѣчной жестокости, которой усиленіе зависитъ отъ произвола па-

лача» (собственный слова Императора Александра I), вмѣстѣ съ

вопросомъ объ отмѣнѣ смертной казни, былъ поднимаемъ два ра-

за въ его царствованіе. Комитетъ , особо для того учрежденный
нашелъ уничтоженіе клеймъ возможнымъ, — и указомъ 25 декабря
1817 года вырѣзываніе ноздрей, какъ ненужная предупредитель-

ная мѣра при тогдашнемъ состояніи Внутренней Стражи , было
уничтожено (П. С. 3. Л? 27197). Нѣкоторые прокуроры (Псков-
скій, Рязанскій) протестовали й противъ клеймъ. Но Сенатъ отвергъ

ихъ протесты, говоря, что въуказѣ 1817 г. ничего объ нихъ не ска-

зано, а по ст. 153 Наказа Коммиссіи законы должны быть прини-

маемы въ буквальномъ смыслѣ (П. С. 3. JW 27300). Такимъ обра-

зомъ клеймы остались, хотя въ 1824 году, при вторичномъ обсуж-
деніи этаго вопроса въ Государственномъ Совѣтѣ, Совѣтъ почти

единогласно принялъ мнѣніе , уже предварительно утвержденное

Высочайшей волей, объ уничтоженіи кнута и клеймъ (Кратк. Обозр.
хода работъ стр. 104— 105). Можно было надѣяться, что то и дру-

гое будетъ уничтожено Уложеніемъ 1845 г. Но Уложеніе отмѣни-
ло одинъ кнутъ и не уничтожило клеймъ, замѣнивъ прежннее

клеймо (В. О. Р.) йовымъ К. А. Т. (каторжный).
Изъ узаконеній прежняго времени, какъ мы сказали, видно, что

клейменіе было предупредительной мѣрой, которая употреблялась
даже до произнесенія приговора (П. С. 3. JW 9293, 10306). Уло-
женіе 1845 г. возводитъ клейменіе на степень наказанія, установ-

ляетъ его непосредственно за наказаніемъ плетьми, публично ру-

кою палача и освобождаетъ отъ него привиллегированныя сосло-

йія (а это освобожденіе отъ мѣры предупредительной не имѣетъ

смысла).
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Указъ 21 іюня 1845 г. постановилъ 1) каждаго бѣглаго изъ

ссыльно-поселенцевъ, пойманнаго внѣ Сибири, и каждаго бѣглаго

каторнаго клеймить буквами С. Б. (ссыльно-бѣглый) и С. Іі. (ссыль-
но-каторжный), на правой рукѣ ниже локтя и на лопаткѣ. За каж-

дый новый побѣгъ прибавлять новыя клейма, спускаясь ниже по

рѵкѣ и лопаткѣ. 2) Бродягъ и бѣглыхъ , объявляющихъ себя не-

знающими именъ и званія или непомнящими родства, или называ-

ющихъ себя ложно , клеймить на правой рукѣ , ниже локтя, бук-

вою Б.
Клейменіе женщинъ продолжалось у насъ до Елисаветы I. Въ

1757 г. Сенатъ велѣлъ преступницъ ссылать въ Сибирь, невырѣ-
зывая ноздрей и не ставя на лицѣ знаковъ (Ж 10686). Кромѣ

привиллегированныхъ сословій не подвергаются клеймамъ многія
другія лица. Павелъ I освободилъ отъ нихъ семидесятилѣтнихъ

стариковъ. Отъ клеймъ освобождаются преступники недостигшіе
21 года, равно какъ женщины отъ клеймъ для бродягъ и бѣг-

лыхъ (П. С. 3. Ж 18758, 21311, 22305). Далѣе, изъяты отъ нихъ
лица непривиллегированныхъ сословій, о которыхъ существуютъ

особыя постановленія (напр, получившіе извѣстное образованіе,
служащіе по выборамъ городскихъ и сельскихъ обществъ и т. д.)
и нижніе воинскіе чины,морскіе и сухопутные. Въ циркулярѣ упра-

вляющаго Главнымъ ІПтабомъ Его Императорскаго Величе-
ства, отъ 30 января 1830 г., за Ж 10 объяснено, что «Госу-
дарь Императоръ призналъ родъ наказанія сего несоотвѣт-

ствующимъ военному званію» (Св. Военн. Пост. ч. У. Уст. Военн.
Уголовн. изд. 1855, прим. къ ст. 62. Св. Мор. Угол. Постан, 1851,
ст. 28).

Наказанія, о которых,ъ мы говоримъ, т. е. клейма, выставка къ

позорному столбу, употребляются и какъ уголовное наказаніе , и

какъ полицейская мѣра. Разсмотримъ же ихъ съ этихъ двухъ

сторонъ.

Наказанія эти имѣютъ своей цѣлью опозорить, обезчестить
преступника какъ человѣка, возбудить къ нему ужасъ и презрѣ-

ніе общества. Спрашиваемъ себя: возможны ли такія наказанія?
Наказаніе дѣйствительно въ томъ только случаѣ , когда оно

отнимаетъ у преступника извѣстное благо. Для этаго нужно, что-

бы преступникъ обладалъ этимъ благомъ и чтобъ наказаніе было
въ состояніи отнять его. Что же такое репутація , честь , обще-
ственное уваженіе? Благо, безспорно, очень дѣйствительное и дра-

гоцѣнное. Но преступникъ, обличенный въ разбоѣ, воровствѣ

обладаетъ ли этимъ благомъ? Съ другой стороны, если бы Напо-
леонъ выставилъ къ позорному столбу Энгельгардта и Шубина
мучениковъ 1812 года, въ состояніи ли бы былъ онъ сдѣлать ихъ

безчестными и посредствомъ клеймъ и другихъ поруганій лишить
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ихъ той чести, того уваженія, который не только не уменьшились,

но увеличились отъ преступленія? Безъ сомнѣнія, нѣтъ.
Отсюда, конечно, не слѣдуетъ заключать, чтобы законодатель

всегда употреблялъ эти казни безъ всякой пользы и значенія. Но

чѣмъ болѣе развитъ народъ, чѣмъ болѣе онъ способенъ къ само-

стоятельному обсужденію дѣла, тѣмъ слабѣе дѣйствуютъ на него

средства, которыми законодатель хочетъ повергнуть бремя без-

честья и позора на голову извѣстныхъ преступниковъ, тѣмъ ма-

лочисленнѣй классъ народа, который слѣпо подчиняется вліянію

каждой казни. Когда въ 1758 г. въ Англіи, авторъ одной брошю-

ры, направленной противъ министровъ (Schelbeare) былъ пригово-

ренъ къ рііогі, го народъ громкими, оглушительными рукоплеска-

ніями изъявилъ свое уваженіе къ нему и наградилъ тѣмъ за

мнимое безчестье, присужденное приговоромъ суда.

Посредствомъ этихъ наказаній, законодатель желаетъ вызвать

къ тѣмъ или другимъ преступленіямъ все презрѣніе общества. Но

возбуждая нарочито это чувство, законодатель дѣлаетъ или без-

полезное дѣло, способное возбудить къ нему самому нелестное чув-

ство, когда народъ не раздѣляетъ его убѣжденія, или дѣлаетъ

дѣло вредное, если достигаетъ своей дѣли. Сосредоточивая осуж-

деніе, порицаніе, безчестье на извѣстныхъ дѣйствіяхъ, онъ подни-

маетъ это безчестье выше его естественной таксы и такимъ обра-

зомъ получается результатъ вдвойнѣ несправедливый. Онъ отни-

маетъ часть должнаго позора у тѣхъ преступленій, которыхъ онъ

не подвергаетъ этимъ наказаніямъ, и увеличиваетъ мѣру безчестья

для тѣхъ дѣйствій, о которыхъ онъ говоритъ. Законодатель та-

кимъ образомъ возмущаетъ естественный ходъ и, съ помощью по-

литическаго вліянія, вліянія матеріальнаго, грубаго, извращаетъ

понятія народа. Стараться избѣгать этихъ послѣдствій, оставляя

самыя наказанія, — значитъ не понимать, что дѣлаешь: если бы

законъ не нарушадъ естественнаго хода вещей, то онъ былъ бы

и не нуженъ ни на что.

Нераціональнымъ возмущеніемъ естественнаго хода вещей въ

распредѣленіи мѣры безчестья не ограничивается вредное дѣй-

ствіе этихъ наказаній. Они безвозвратно и жестоко разрываютъ

всѣ связи наказаниаго съ обществомъ, возвыгааютъ между нимъ

! и прочими гражданами неуничтожаемую преграду. Преступленіе
само по себѣ оставаясь ненаказаннымъ, отталкиваетъ отъ преступ-

ника здоровую часть общества. Но нравственная санкція можетъ

измѣняться, смотря по последующему поведенію преступника. Вся-

кій добрый поступокъ съ его стороны выкупаетъ его такъ сказать

по частямъ все болѣе и болѣе, вмѣстѣ съ бблышшъ удаленіемъ

его жизни отъ времени преступленія, по мѣрѣ признаковъ его рас-

каянія и исправленія. Не теряя надежды, преступникъ съ бодрой
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энергіей можетъ стараться снова возвратить потерянное имъ мѣсто

въ обществѣ и занять хоть сносное положеніе среди своихъ со-

гражданъ. Общество является къ нему строгой, но справедливой

матерью, а не безжалостнымъ, вѣчно-неумолимымъ судьей.

Но тому, надъ кѣмъ съ успѣхомъ произведена позорная казнь,

не остается никакой надежды. И наказанія эти, будучи въ выс-

шей степени унизительными для преступника, вредны въ полити-

ческомъ отношеніи: они доводятъ наказаннаго до отчаянія, наталки-

ваютъ его на новыя преступленія и слѣдовательно, нетолько не обез-

печиваютъ общества отъ преступника, но и производятъ дѣйствія

противныя. Эти наказанія недѣлимы, неотвратимы, не вознагра-

димы. Они далѣе неизмѣримы и неравномѣрны: для одного онѣ

служатъ предметомъ насмѣшки , другаго —могутъ довести до того,

что онъ сойдетъ съ ума или убьетъсебя. Конечно, ониобладаютъ
однимъ свойствомъ, заключаютъ въ себѣ примѣръ; они страшны

особенно для тѣхъ, въ комъ живо чувство чести. Но это качество

не можетъ искупить безнравственности и безчеловѣчности этихъ

наказаній и узаконить его употребленіе. Мы согласны съ тѣмъ,

что наказаніе должно быть полезно для общества, что оно должно

производить страхъ и т. д. Но въ нашихъ глазахъ, польза наказа-

нія отнюдь не должна быть покупаема всякой цѣной, хотя бы въ

ущербъ справедливости и человѣчности.

Что касается до этихъ наказаній, какъ мѣръ полицейскихъ,

то, очевидно, этотъ мотивъ слишкомъ слабъ для того, чтобы оправ-

дать ихъ употребленіе. Едва ли кто будетъ стоять за необходи-
мость такихъ жестокихъ полицейскихъ мѣръ, особенно при суще-

ствованіи хорошей полиціи, быстрыхъ средствъ сообщенія. При
томъ же эта цѣль и не достигается. Въ публичное засѣданіе уго-

ловнаго суда, имѣющее огромный интересъ и глубокое обществен-
ное значеніе, ходятъ лучшіе люди. Но на зрѣлище казни идетъ

обыкновенно не лучшая часть народа, которая смотритъ на клей-

мете и на позорные столбы, или съ пустымъ любопытствомъ, или.

съ безнравственной радостью, или съ сочувствіемъ къ преступнику.

Не отъ этихъ людей можно ожидать помощи при поимкѣ преступ-

ника и т. п. Честный гражданинъ мелькомъ, мимоходомъ взгля-

нетъ на эту печальную картину и не замѣтитъ лица преступника.

Полиція же спеціально назначенная для преслѣдованія преступле-

на и изысканія преступниковъ, можетъ видѣть ихъ во всякое

время, и безъ позорныхъ выставокъ, въ тюрьмѣ, при слѣдствіи.

Было бы въ высшей степени желательно , чтобы не только

клейма были уничтожены въ возможно скорѣйшемъ времени, но

и вообще всѣ позорный принадлежности публичнаго исполненія
наказаній, и даже самая публичность совершенія казней. Гласное

судопроизводство производитъ тѣ же дѣйствія, какого желаютъ
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достигнуть этими средствами, и еще въ большей мѣрѣ. Сверхъ

того гласность судопроизводства — средство вполнѣ нравственное

и совершенно согласное с ъ достоинствомъ человѣческой природы.

Примѣръ Германіи, гдѣ со введеніемъ гласнаго суда присяжныхъ

уменьшилось число преступленій, служить лучшимъ подтвержде-

ніемъ нашему мнѣнію 2S ).

4. ЛИШЕНІЕ СВ.ОБОДЫ 24 ).

Подъ лишеніемъ свободы, въ обширномъ смыслѣ, разумѣется

1) Ограниченіе пребыванія извѣстнымъ мѣстомъ и запрещеніе

жить въ извѣстномъ мѣстѣ (confinatio, relegatio).

2) Изгнаніе изъ государства (bannitio).
3) Тюремное заключеніе.
4) Ссылка (deportatio).
Разсмотримъ каждый видъ этаго наказанія отдѣльно.

1. Изгнанге изъ государства. Мы уже говорили выше о незакон-

ности и нецелесообразности этаго наказанія. Здѣсь замѣтимъ толь-

ко то, что оно прежде употреблялось очень часто, но въ новѣй-

шихъ законодательствахъ она имѣетъ мѣсто только въ отнршеніи

къ иностранцамъ и замѣняетъ собою полицейскій надзоръ 25 ).

2. Ограниченге пребывангл извѣстньшъ мѣстомъ и запрещенге

жить въ извѣстномъ мѣстѣ назначаются обыкновенно при не-

значительныхъ преступленіяхъ и имѣютъ преимущественно харак-

теръ предварительныхъ мѣръ, подобно отдачѣ подъ надзоръ по-

лиціи. Первое изъ этихъ наказаній особенно полезно въ томъ>слу-

чаѣ, если за преступникомъ нуженъ бдительный надзоръ полиціи.

Второе наказаніе можетъ быть съ большой пользой употребляемо

въ томъ случаѣ, когда пребываніе извѣстнаго лица въ извѣстномъ

23 ) Mittermaier, die Gesetzgebung und Rechtsiibung tiberStrafverfahren nach

ihrer neuesten Fortbildung. 1856. стр. 32.

2i ) Bentham, L. II. ch. 4 — 7. 12. L. III. ch. 6. 6. 8. 11. Rossi, L. III. ch. 9. 8.

Баршевъ, II. § 17 — 21. 27 — 35. Filangieri, III. ch. 9. 10. Ebstlin, System. § 125.

Feuerbach, Lehrbuch. § 149 (Здѣсь приведена литература по этому вопросу).

Изъ новѣйшихъ сочиненій укажемъ: Mittermaier, Die Gefangnissverbesserung

insbesondere die Bedeutung und Durchfiihrung etc. 1858. Boltzendorf, die De-

portation als Strafmittel in alter und peuer Zeit und die Verbrecher-Colonien der

Englander tmd Franzosen. 1859. Относительно Россіи, помѣіцены двѣ замѣча-

тельныя статьи въ Современ;никѣ Пейзена, Историческій очеркъ колонизаціи

Сибири (1859, Л? 1). Грыцьк о, Уголовные преступники (1860, Л? 1). Укажемъ

также на любопытную, хотя очень краткую статью Гауіера : Тюремное за-

ключеніе въ связи съ развитіемъ уголовной практики вообще (переведенное

съ Нѣмецкаго сочиненія Ebersty, Das Gefangnisswesen. 1858).

2o ) См. наше Уложеніе, ст. 62 и прим. къ .этой статьѣ :

Юрид. Жури., кн. 5. Отд. III. 2
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мѣстѣ почему либо опасно, или вредно (напр, пребываніе въ соб-
ственномъ имѣніи помещика, обличеннаго въ жестокомъ обраще-
ніи съ крестьянами). Эти наказания имѣютъ невыгодную сторону

относительно людей бѣдныхъ, живущихъ собственными трудами,

которые, будучи удалены изъ мѣста своего постояннаго пребыва-
нія, или подвергнувшись запрещении въѣзжать въизвѣстныя мѣ-

ста, напр, въ столицы, принуждены бываютъ разорвать связи,

отношенія, отказаться отъ тѣхъ или другихъ занятій, и чрезъ то

легко могутъ придти изъ достатка въ недостаточное положеніе,
или даже и впасть въ крайнюю бѣдность. По нашему законодатель-

ству и эти наказанія имѣютъ преимущественно характеръ поли-

цейской мѣры.

3. Тюремное заключеніе. У Римлянъ 26 ) состояніе тюремъ было
въ высшей степени неудовлетворительно. По свидѣтельству Либа-
нія, многіе умирали въ тюрьмадъ отъ пищи недостаточной для под-

держанія существованія и отъ дурнаго воздуха, происходившаго

вслѣдствіе такой тѣсноты помѣщенія, что негдѣ было лечь. Пер-
выя попытки улучшенія тюремъ относятся ко временамъ христіан-
скихъ императоровъ , напр. Константинъ запретилъ сажать въ

тюрьмы лишенный свѣта и воздуха и строго угрожалъ тюремщи-

камъ, которые дурно обращались съ заключенными, — съ тою

пѣлью, чтобы этимъ обращеніемъ и другими злоупотреб.-еніями вы-

манивать у нихъ деньги. ( Laurent , Etudes, т. IV. стр. 318).

26 ) Abegg, Lhrb. § 127: «Im romischen Rechte treten an die Stelle der alten
aquae et ignis interdictio und des exilium, welches auch oft freiwillig war oder
als mehr politische Maasregel vorkam, die' spater selbst wieder abgekommene
und nur noch gelegentlich erwahnte damnatio in ludum gladiatorium vel venqto-

rium; ferner 3 Stufen der Bergwerksarbeit — damnatio in metallum, in opus me-

talli perpetuum und in ministerium metallicarnm. In diesen Fallen trat die Nov.
22 cap. 8 aufgehoben servitus poenae ejn, wonach sie nur den Verlustder Civitat
zur Folge hatte. Eben diese gieng verloren wahrend die Libertiit dem Verurtheil-
ten blieb, bei der damnatio in opus publicum perpetuum und der deportatio.
Sammtliche bisher erwahnten Strafen gelten als capitales. Diesen gegeniiber
sind von capitales die relegatin an einem bestimmten Orte, meist in insulam und
die interdictio des Aufenthalts an gewissen Orten, welche beide auf Zeit oder
auf immer erkannt wurden. IJnter diesen Gesichtspunkt gehoren auch die schon
gedachten damnatio in opus publicum und in opus metalli und metallicorum, in-
sofern sie nur auf Zeit erfolgten. Vincula publica, career et custodia solltennicht
Statt linden, kamen aber doch vor, wobei jedoch die Verurtheilung auf Lebens-
dauer ausgeschlossen ist. Von dieser werden ausdrucklich Sicherungs — und
TTntersuchungsgefangniss ausgeschlossen. Diese Strafarten bewirken eine minutio
existimationis. Hierbei kommen die Unterscliiede von honestiores’und humiliores,
Plebejer^ Sclaven etc. in Betracht, woran sich verschiedene praktische Folgen
kntipften».
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Впрочеыъ этимъ улучшеніемъ еще была мысль объ исправле-

ніи преступника, для котораго недостаточны одни матеріальныя

улучшенія. Тюремное заключеніе можетъ быть въ высшей степени

полезно для дѣлой уголовной юстиціи, если оно хорошо устроено,

въ противномъ же случаѣ оно можетъ быть чрезвычайно вреднымъ,

потому что, являясь разсадникомъ порока и разврата, оно не толь-

ко не уничтожаетъ моральную опасность, но даже расширяетъ ее.

Мысль объ исправленіи преступника возникла не ранѣе, какъ въ

XVI столѣтіи: въ Англіи былъ построенъ исправительный домъ

(house of correction), въ концѣ этаго вѣка въ Голландіи возникло

амстердамское исправительное заведеніе. Но полное осуществленіе

эта мысль получила только въ настоящемъ столѣтіи.

Въ прежнее время тюрьмы были похожи болѣе на логовища

дпкихъ звѣрей, нежели на человѣческія жилища, куда клали пре-

ступниковъ какъ товаръ, одного на другаго. Старая,- полуразва-

лившаяся башня, вѣтхое, ни къ чему негодное зданіе, темный и

смрадный подземный погребъ — были обыкновенными мѣстами за-

ключенія. Обходились съ преступниками тоже не лучше, чѣмъ съ

звѣрями и даже считали такое обхожденіе необходимымъ, потому

что въ преступникѣ видѣли не человѣка, а звѣря; къ такому об-

хожденію вынуждало сверхъ того и плохое состояніетюремъ: зда-

нія были слишкомъ ненадежны и потому, для предупрежденія по-

бѣговъ, прибѣгали къ тяжкимъ цѣпямъ и оковамъ. Кто нечиталъ

сочиненія Говарда, говоритъ Бентамъ, тотъ не можетъ себѣ со-

ставить достаточное понятіе о тюрьмахъ того времени въ Англіи.

Конечно, они были не лучше и въ остальной Европѣ. Каковъ былъ

тамъ воздухъ, можно видѣть изъ того, что немногіе тюремщики

рѣшались сопровождать туда Говарда. Уксусъ, который онъ взялъ

съ собою, потерялъ свою силу и платье до того надушилось, что

запаха его нельзя было выносить въ закрытой каретѣ. Повальная

болѣзнь, извѣстная подъ именемъ темничной лихорадки (gaol-dis-

temper) поглощала множеству жертвъ. Извѣстны ОксФордскія асси-

зы (въ половинѣ XVI в.), названныя черными, потому что заразив-

шись этой болѣзнью, менѣе чѣмъ въ 40 часовъ, умерли всѣ при-

сутствовавшіе въ судѣ, судья, шериФЪ и триста другихъ лицъ 27 ).

Первыми дѣятелЯми на поприщѣ удучшенія тюремъ явились

квакеры. Въ 1668 г. Вилдьямъ Пеннъ былъ заключенъ въ тюрьму

за то, что участвовалъ въ собраніяхъ квакеровъ и проповѣдывалъ

на улицахъ. Не смотря на это, онъ еще рѣшительнѣе присталъ къ

этой сектѣ и началъ содѣйствовать ея распространенно. Въ Пен-

27 ) Въ Португаліи^ государственные преступники, столь многочисленные

въ правленіе маркиза Помбаля, были лишены нѣсколько лѣтъ утѣшенія ис-

ловѣди.

2*
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сильваніи онъ устроилъ убѣжище для своихъ единовѣрцевъ, пре-
слѣдованія ихъ скоро прекратились, — и съ тѣхъ поръ секта ква-
керовъ начала развивать всѣ особенности своего характера. Все
направленіе ихъ духа, соединенное съ воспоминаніями о пресл..-
дованіяхъ, которымъ они сами подвергались, повело ихъ къ смяг-
ченію уголовных!, законовъ и къ улучшенію тюремныхъ заведении

Въ 1776 году основалось общество уменыненія бѣдствія въ
тюрьмахъ. Это общество, закрывшись черезъ два года, возобно-
вилось въ 1787 г. и подъ его вліяніемъ, въ 1790 г., законодатель-
ное собраніе выдало суммы для построенія въ ФиладельФШ испра-
вительной; келейной тюрьмы. Въ 1797 г. было положено построить
исправительное тюремное заведеніе въ Оборнѣ, близь Ныо-Юрка.
Не распространяясь объ устройствѣ исправительныхъ американ-
скихъ тюремъ, замѣтимъ только, что Америка послужила образ-
цемъ для Европы на этомъ поприщѣ.

Въ Англіи, въ концѣ XVIII в. поднятъ былъ вопросъ объ
улучшеніи тюремъ Джономъ Говардомъ «). По его предложение
было постановлено, чтобы система одиночнаго заключенія служи-
ла основаніемъ при построеніи исправительной тюрьмы въ Миль-
банкѣ и въ 1786 г., почти въ одно время съ основаніемъ одиноч-
ной тюрьмы въ Америкѣ, была построена подобная же въ Гло-
стврѣ

На материкѣ Европы, Беккаріа имѣлъ сильное вліяніе намыс-
лящихъ государственныхъ людей. Въ 1766 г. была построена въ
Миланѣ тюрьма' съ одиночными кельями, въ замѣнъ галеръ. Въ
1772 г. была основана исправительная тюрьма въГентѣ, въ 1776 і.
подобное заведеніе было устроено для Брабанта въ Вильворден .

Таково было начало нововѣковыхъ исправительныхъ тюремъ,

число которыхъ въ XIX столѣтіи возрастаетъ все болѣе и болѣе.
Девизомъ ихъ можетъ служить надпись, сДѣланная папой Климен-
томъ XI на римской тюрьмѣ св. Михаила: «Parum est coercere im-
probos poena, nisi probos efficias disciplina».

4. Ссылка. Колонизація отдаленныхъ странъ преступниками

была въ употребленіи еще въ древнія времена. Въ нововѣковой
Европѣ первая колонизація преступниковъ начинается въ Америкѣ,

съ третьяго путешествія Колумба. Послѣ водворенія Англіи въ
сѣверной Америкѣ, стали посылать преступниковъ туда. Впрочемъ
только при Іаковѣ I ссылка дѣйствительно вошла въ употребленіе.
Сѣверной Америкѣ суждено было пріютить у себя всю дурную
часть англійскаго народонаселенія: кромѣ преступниковъ, туда от-

правлялись должники преслѣдуемые кредиторами, разгульная мо-

———————— л

28 ) Си. Howard, ilber Gefangnisse und Zuchthauser, ubersetzt vou Koster.

1790 .
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лодежь и т. п. Религіозныя преслѣдованія пуританъ, квакеровъ

и др., болѣе всего способствовали основанію цвѣтущихъ колоній.
Фактъ этотъ, замѣчаетъ г. Пейзенъ, повторяется почти во всѣхъ

странахъ, гдѣ только существовали расколы и религіозныя пре-

слѣдованія: у насъ въ Сибири самые отличные хозяева, испытан-

ной честности, трезвости и трудолюбія, — преимущественно старо-

обрядцы и вообще сектаторы.

Ссылка преступниковъ, какъ извѣстно, была одной изъ глав-

ныхъ причинъ отпаденія колоніи отъ метрополіи, и съ 1775 года

ссылка въ Америку, естественно, должна была прекратиться. Спустя

нѣсколько лѣтъ ссылка снова возобновилась: въ 1788 году, въ

первый разъ, былъ отправленъ изъ Англіи корабль съ преступни-

ками въ Новую Голландію и тѣмъ положено основаніе Ботанибей-
скимъ колоніямъ.

Среди преступниковъ поселялись свободные колонисты: они

надѣлялись землей и ссыльные предоставлялись въ ихъ распоряже-

ніе, въ родѣ невольниковъ. По мѣрѣ того, какъ колонія подвига-

лась впередъ, она привлекала къ себѣ все болѣе и болѣе свобод-

ныхъ работниковъ и при свободномъ трудѣ работа ссыльныхъ по-

теряла свое значеніе. Увеличивавшееся число преступленій отъ

ссыльныхъ, отпускаемыхъ хозяевами, произвело негодованіе въ

колоніи — и метрополія должна была уступить.

Ссылка въ Восточную Австралію прекратилась въ 1840 году и

вмѣсто нея была введена сложная система, которая состоитъ въ

томъ, что преступникъ, прежде ссылки, подвергается въ исправи-

тельной тюрьмѣ одиночному заключенію, которое продолжается не

болѣе года. По проніествіи этаго срока, арестантамъ дозволяется

работать въ сообществѣ съ другими: наПортландѣ они выстроили

желѣзно-плавильный заводъ, желѣзпую дорогу, огромную тюрьму.

Эта работа похожа на работу свободнаго человѣка и должна при-

готовлять ихъ къ свободной жизни. Съ этой цѣлью арестантамъ,

между прочимъ, дается награжденіе въ недѣлю по 30 к. с. на на-

ши деньги. Черезъ одинъ, два, или три года, смотря по важности

преступленія и по поведенію преступника во время общественныхъ
работъ, они отсылались въ Вандименову землю. Здѣсь каждый

арестантъ долженъ выдержать тюремное испытаніе въ другой

разъ.

Жители Вандименовой земли вооружились противъ ссылки и

закономъ парламента 1853 г. ссылка была отмѣнена въ Англіи.

Только тѣмъ осужденньшъ, которые о томъ просили, иногда по-

зволялось селиться въ Западной Австраліи , но безъ обязанности

правительства возвращать ихъ на родину. Впрочемъ по закону

парламента 1857 г. опять начали перевозить туда преступниковъ,
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потому что Англія не можетъ отказать нѣкоторымъ колоніямъ в^

дешевыхъ рабочихъ силахъ.

Во Франціи, государственные люди давно высказались въ пользу

ссылки, но смотрѣли на нее односторонне, единственно какъ на

средство очистить Францію отъ нреступниковъ. Первые опыты

ссылки во Франдіи начались съ 1758 г., но колонизація преступ-

никовъ не имѣла никакой правильной системы. По мысли извѣ-

стнаго Law на берега Миссисипи посланы были нѣсколько партій
йреступниковъ, но опытъ этотъ остался безъ послѣдствій. Въ
1763 г. Шуазель старался устроить колонію въ Гвіанѣ, вмѣсто

потерянной Канады, но изъ 12,000 переселенныхъ туда, черезъ

два года, возвратились въ Европу только 2,000 оставшихся въ

живыхъ.

Послѣ многихъ проэктовъ и неудачныхъ попытокъ колонизаціи

въ Гвіанѣ, въ 1791 году предположено было учредить колоніи пре-

ступниковъ на берегахъ Африки, особенно въ Мадагаскарѣ. Этотъ
проэктъ остался безъ исполнения. Въ 1802 г. былъ изданъ законъ

о ссылкѣ, кодексъ Наполеона подтвердилъ это распоряженіе, но

высылка не состоялась. По декрету 1852 г. участники возмущенія
и тайныхъ обществъ, должны быть ссылаемы въ Гвіану. Въ 1854 г.

этотъ декретъ былъ обраіценъ въ законъ. Виослѣдствіи было по-

становлено отправлять политическихъ преступниковъ въ Ламбессу
въ Африку и въ Новую Каледонію, въ Австраліи, недалеко отъ

острова Норфолька.
Самое юное по времени учрежденіе суть земледѣльческія. коло-

ши внутри государства, преимущественно для несовершеннолѣт-

нихъ преступниковъ. Первая мысль о нихъ дана была въ прошед-

шемъ столѣтіи извѣстнымъ Филантропомъ Песталоци, который

собиралъ въ свой пріютъ НейгоФЪ беззащитныхъ дѣтей и былъ
имъ отцомъ. Его примѣру послѣдовалъ Фонъ-Феллеберъ : онъ осно-

валъ подобное заведеніе Гофвпль, послуяшвшее образцомъ для 13

такихъ заведеній въ Швейцаріи. Въ настоящее время эти колоніи
существуютъ въ Англіи, Бельгіи, Голландіи, Пруссіи, Франціи.

Въ Россіи 29 ) съ давнихъ временъ, были извѣстны три рода

лишенія свободы: домовый арестъ, тюремное заключеніе и ссылка.

Домовый арестъ назначался обыкновенно для лицъ высшаго со-

стоянія. Тюремное заключеніе назначалось рѣдко какъ отдѣльное

наказаніе и по большей части соединялось или съ тѣлесными на-

казаниями или съ денежными штрафами. Положеніе тгоремъ было

крайне плохо: доказательствомъ этому служатъ, съ одной стороны

частые изъ нихъ побѣги, съ другой — безпрестанные жалобы тю-

2Я ) Калачов к, стр. 339 — 342. Ногдановспій, стр. #9 — 85. Линовскій, стр.

103 - 106.
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ремныхъ сидѣльцевъ почти на голодную смерть, которая часто

имъ тамъ грозила, если милостыня собиралась плохо. Ссылка, въ

иеріодъ Уложенія, является весьма употребительнымъ наказаніемъ.
Мѣстомъ ея назначаются преимущественно украйные города. О
ссылкѣ въ Сибирь Уложеніе упоминаетъ только разъ, предписывая

ссылать на житье, на рѣку Лену, тяглыхъ посадскихъ людей за

то, что они, для избѣжанія казенныхъ повинностей, закладывали

себя кому нибудь, или называли себя чьими нибудь крестьянами.

Но послѣ Уложенія законодательство все чаще и чаще начинаетъ

избирать это мѣсто для ссылки, нерѣдко замѣняя этимъ другія,
доселѣ употреблявшіяся наказанія.

Современное русское законодательство принимаетъ слѣдующіе

роды ссылки и тюремнаго заключенія:

1) Ссылка въ каторжный работы.

2) 'Ссылка на поселеніе въ Сибирь и за Кавказъ 30 ).
3) Ссылка на житье въ Сибирь, пли другія отдаленный гу-

берніи.

4) Временное заключеніе въ крѣпости.

5) Временное заключеніе въ смирительномъ домѣ.

6) Временное заключеніе въ тюрьмѣ.

7) Кратковременный арестъ 31).

Въ гражданскомъ вѣдомствѣ состоятъ сдѣдующія мѣста со-

держанія подъ стражею:

1) Особенный тюремныя помѣщенія при домахъ Частныхъ
Управъ (при съѣзжихъ домахъ) и при Общей Управѣ Городской
Полпціи (при Управѣ Благочинія, при Присутствіи Полиціп, при

Городническомъ Управленіи); 2) Тюремные замки, или остроги въ

городахъ; 3) Смирительные домы; 4) Рабочіе домы; 5) Арестант-
скія роты гражданскаго вѣдомства 32 ).

Въ нѣкоторыхъ, опредѣленныхъ закономъ случаяхъ содержатся

въ монастыряхъ, а также въ мѣстахъ заключенія, состоящихъ

въ военномъ вѣдомствѣ, именно: 1) на гауптвахтахъ, 2) въ крѣ-

постяхъ й 3) въ арестантскихъ ротахъ инженернаго вѣдомства 33).
Въ нѣкоторыхъ особыхъ случаяхъ, опредѣленныхъ закономъ, лица,

неизъятыя отъ наказаній тѣлесныхъ, вмѣсто заключенія на долгіе
сроки въ арестантскія роты и рабочіе дома, приговариваются къ

30 ) Св. Зак. XV. Кн. 1, ст. 19. (Ст. 23: «Ссылка на Кавказъ определяется

лишь за нѣкоторые особые роды преступлены».

31) Ст. 34.

32 ) Св. Зак.' XIV. Уставъ о содерж. подъ стр. ст. 2.

33) Ibid. ст. 4. 5. См. ст. 1101 - ИЗО.
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ссылкѣ въ Сибирь на водвореніе, подъименемъ водворяемыхъ ра-

бочихъ 34 ).

Съ половины ХѴІП в., когда всѣ другія средства наказанія

подверглись нападеніямъ, липіеніе свободы стало употребляться

все чаще и чаще и въ наше время употребляется почти исключи-

тельно. И это вполнѣ разумно 3 5 ). Преимущества этаго рода нака-

занія не могутъ быть оспариваемы, если мы обратимъ вниманіе

на человѣчность и прочія необходимый качества уголовнаго нака-

занія. Лишеніе свободы — наказаніе въ высшей степени дѣлимое,

вознаграждаемое, отвратимое, оцѣнимое, измѣряемое; оно обезпе-

чиваетъ общество отъ преступника, потому что лишаетъ его воз-

можности вредить. Наконецъ, оно болѣе всякаго другаго наказа-

нія способствуетъ исправленію наказаннаго.

Что касается, въ частности, до ссылки, то выгода ея, глав-

нымъ образомъ, открывается въ тѣхъ случаяхъ, когда она замѣ-

няетъ собою пожизненное лишеніе свободы, съ законностью ко-

тораго нельзя согласиться. Пожизненное заключеніё въ тюрьмѣ,

соединяемое обыкновенно съ тяжелыми работами, (какъ справед-

ливо думаетъ С. И. Баршевъ) нисколько не легче, если не тяжеле

смертной казни: лишенный надежды на лучшую участь, преступ-

никъ видитъ въ жизни одно несносное бремя, доходить доотчая-

нія и пользуется первымъ удобнымъ случаемъ наложить на себя

руки 36 ). Ссылка содержитъ въ себѣ зло, которое чувствительно

особенно потому, что лишаетъ преступника удобствъ жизни, раз-

лучаетъ его съ родиной, родными, знакомыми, принуждаетъ на да-

лекое путешествіе въ неизвѣстную сторону и т. п. Съ другой сто-

роны, если колонія ссылочныхъ находится въ хорошемъ положе-

ніи, то многіе преступники даже добровольно остаются тамъ. Въ

первое время моего пребыванія въ Сибири, говорить г. Пейзенъ,

мнѣ часто случалось спрашивать поселенцевъ, попавшихъ сюда,

34 ) Т. XI Y. Уставъ о ссьмьн. ст. 10.

35 ) -Ibegg, Lehrb. S. 128: «Die Beschrankung der Freiheit dessen, der sie

zu Verbrechen gemissbraucht hat, lasst sich schon aus dem Prinzipe des Straf-

rechts, dem von dem Uebertreter ausgeitbten widerrechtlichen Zwange eine

durch seine Uebelthat bedingten nothwendigen.rechtlichen Zwang im Wege der

Reaction entgegenzusetzen, so rechtfertigen, dass man nicht erst genothigt ist,

aus der Theorie der Sicherung, Yertheidigung, Besserung etc. dafflr Griinde zu

entlehnen, obgleich diese neben der Gerechtigkeit an ihrer Stelle sind und be-

achtet werden mttssen. Zu diesen hochst wichtigen politischen Rucksichten kom-

men noch andere, nicht minder erhebliche, die Theilbarkeit der Strafen, die

Moglichkeit vieler Abstufungen, um ein rich tiges Verbal tniss zu der Verwirkung

heivorzubrmgen, oder wenigstens theilweise Aufhebung ftir den Fall eines doch

denkbaren spater entdeckten Irrthums etc.

36 ) Бариіевѵ, Общія начала. II. 35 — 36.
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безъ всякаго сомнѣнія, за какое нибудь престуоленіе,' — прояв-

ляется ли въ нихъ когда нибудь желаніе возвратиться на родину

въ Россш; но рѣдко получалъ отвѣтъ утвердительный, въ осо-

, бенности отъ тѣхъ, которые обзавелись своимъ хозяйствомъ въ

Сибири. Содѣйствуя возвышенію благосостоянія въ колоніи, ссыль-

ные вознаграждаютъ тѣмъ издержки, употребленныя на ихъ пе-

ревозъ, а сверхъ того, ссылка избавляетъ собою метрополию отъ

дурныхъ гражданъ, между тѣмъ колонія пріобрѣтаетъ полезныхъ.

Наконецъ, съ ссылкой, болѣе чѣмъ со всякимъ другимъ нака-

заніемъ, соединимо исправленіе преступника, потому что « преступ-

нику вступая въ новую жизнь, такъ сказать — перерождается.

Въ новой колоши прошедшее для преступника не существуетъ,

нигдѣ не слышно упрека прежнимъ его проступкамъ, всѣ здѣсь

въ оощественномъ понятіи равны, всѣ носятъ одну и ту же пе-

чать нравственнаго ихъ достоинства. Въ отечествѣ, человѣкъ

однажды уронившій себя въ общественномъ мнѣніи, поднимается

трудно. Въ колонім, напротивъ, преступникъ, — если только онъ

не злодѣй закоренѣлый и искра совѣсти и стыда въ немъ не

угасла совершенно, — по окончаніи срока наказанія, легче, чѣмъ

гдѣ либо, находить средства къ честному существованію, обзаво-

дится домомъ, семействомъ, трудится, и прежняя жизнь, съ кото-

рой онъ простился на-всегда, какъ только ступилъ на новую зем-

лю, быть можетъ иногда какъ сновидѣніе мелькнетъ въ его воо-

ораженіи и только! Никто здѣсь не осмѣлится поставить ему

въ упрекъ его темные дни въ отечествѣ, и отнынѣ для ссыльнаго

нѣтъ другаго отечества, кромѣ колоніи, — мѣста, гдѣ онъ впо-

слѣдствш научается понимать трудъ, честность, сознаніе собствен-

наго достоинства и обязанностей гражданина».

Но ожидать такихъ результатовъ отъ лишенія свободы можно

только въ томъ случаѣ, 'если это наказаніе устроено хорошо. Во-

просы о лучшемъ устройствѣ тюремъ, о выгодахъ и невыгодахъ

той иди другой системы, принятой тѣмъ или другимъ законода-

тельством^ — принадлежать къ числу тѣхъ вопросовъ, на кото-

рые обращено живѣйшее вниманіе всѣхъ мыслящпхъ людей и все-

го общества на Западѣ Европы. Мы считаемъ неумѣстнымъ и не-

возможнымъ въ настоящемъ очеркѣ подробно разсмотрѣть необ-

ходимый условія лишенія свободы, представить оцѣнку различ-

ныхъ системъ заключенія, напр, систему классовъ, системы пол-

наго уединенія, молчанія и т. д. — и цредоставляемъ себѣ пого-

ворить объ этомъ предметѣ въ другой разъ. Въ настоящей своей

статьв мы скажемъ нѣсколько словъ только о состояніи этаго на-

казанія въ Россіи.

О состоянии тюремъ и ссылки мы знаемъ очень мало. Но изъ

того, что извѣстно и изъ самыхъ распоряженій Свода, нельзя не
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видѣть, что это наказаніе, къ сожалѣнію, находится у насъ въ

далеко-неудовлетворительномъ состояніи.

Что касается до тюремъ, то безъ сомнѣнія нельзя не согла-

ситься съ г. N 37 ), который утверждаетъ, что общество Попечи-
тельное о тюрьмахъ много сдѣлало для улучшенія ыѣстъ заключе-

нія. По его словамъ напр., въ Москвѣ, до 1827 года, арестанты

помѣщались въ неболыномъ зданіи нынѣшней пересыльной тюрь-

мы. Имъ выдавались на руки кормовыя деньги и каждый поку-

палъ себѣ что хотѣлъ, если не участвовалъ въ артели, существо-

вавшей подъ вѣдѣніемъ избраннаго пзъ арестантовъ старосты.

Въ то время пожертвованія были огромны, такъ что арестанты

были ими сыты, а деньги употребляли на свои прихоти, для удо-

влетворенія которыхъ въ самой тюрьмѣ были лавочки. Это былъ
не домъ содержанія подсудимыхъ, а высшая, спеціальная школа

разврата: арестанты свободно ходили на женскую половину, пили,'

играли въ карты, кости, орлянку и т. д. Въ 1827 г., по ходатай-
ству тогдашняго президента Общества, предоставлены были въ

распоряженіе комитета деньги, отпускаемый на продовольствіе
арестантовъ; въ томъ же году арестанты были переведены въ но-

вый (нынѣшній) тюремный замокъ, а въ 1S29 г. въ распоряженіе
комитета предоставлена и сумма на содержаніе замка. И теперь,

говоритъ г. N, положа руку на сердце, мы скажемъ, что старанія
членовъ комитета сдѣлали многое: тюрьма не имѣетъ и тѣни того

страшнаго вида, въ какомъ была до открытія комитета.

Тѣмъ не менѣе относительно тюремъ сдѣлцно очень мало и

Общество, при исполненіи своей цѣлн улучшать мѣета заключенія
и Физическое и нравственное состояніе арестантовъ 38 ), встрѣ-

чаетъ множество препятствій на этомъ поприщѣ.

Тюрьмы «крайне дурны, тѣсны и строятся обыкновенно безъ
совѣщанія съ комитетами, безъ соображенія съ требованіями вѣ-

ка, безъ взгляда на постройки того же рода за границей». Необхо-
димо, чтобы арестанты -были отдѣлены другъ отъ друга, неимѣли

сообщенія между собою, способствующаго тѣмъ порокамъ, кото-

рые такъ обыкновенны въ тюрьмахъ. У насъ принята недоста-

точная система классовъ: напр, мущины должны быть отдѣляемы
отъ женщин ъ, малолѣтные и несовершеннолѣтніе отъ взрослыхъ,

наказанные отъ находящихся подъ слѣдствіемъ и судомъ, важные

37 ) См. въ Москов. вѣдом. 1859. Л'? 275: «О тюрьмахъ въ Россіи и о тю-

ремныхъ заведеніяхъ въ особенности» г. N. — человѣка, хорошо знакомаго

съ дѣйствіями Общества попечительнаго о тюрьмахъ, какъ замѣчаетъ ре-

дакторъ.

38 ) Уст. б содерж. подъ стр. ст. 28. 30. 53. 54.
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преступники отъ неважныхъ и т. д. »). Но даже и это размѣще-

ніе соблюдается далеко не вполнѣ. Общеніе между преступниками,

въ связи съ отсутствіемъ надзора, дѣлаютъ то, что человѣкъ не

совсѣмъ испорченной нравственности, заброшенный въ тюрьму,

выходить оттуда окончательно погибшимъ для общества. Работы

въ большинствѣ остроговъ нѣтъ, особенно въ уѣздныхъ, потому

что не заведено орудій для работы 40), да и требованій на работу

нѣтъ. вольная работа, хотя и болѣе дорогая, предпочитается де-

шевой, но медленной и лѣнивой работѣ арестантовъ. Отсутствіе

труда, сообщество съ преступниками, дѣлаютъ жизнь въ острогѣ

для многихъ привлекательной, несмотря на крайне скудное содер-

жите и кандалы. По словамъ г. Грьщько, многіе каторжные бѣ-

гутъ съ завода или партіи и потомъ отдаются въ руки полииіи,

чтобы снова подвергнуться слѣдствію и суду.

Въ высшей степени важно, чтобы смотрители тюремъ имѣли

ту степень образованности, то познаніе человѣческаго сердца, ту

любовь къ людямъ и своему званію, безъ которыхъ никакое влія-

me на нравственное усовершенствованіе арестантовъ невозможно.

Меж ДУ тѣмъ, у насъ смотрители назначаются изъ полицейскихъ

чиновниковъ и получаютъ ничтожное жалованье 4 4 ). Понятно, что

въ должности смотрителей идутъ люди совершенно неспособные

къ своей должности. Получая жалованье, едва достаточное для

тою, чтобы не умереть съ голоду, «они только и стараются изы-

скать средства, какъ оы извлечь изъ своего жалкаго мѣста до-

ходъ, во вредъ службы и ввѣренныхъ ихъ попеченію арестантовъ».

Пересылка арестантовъ въ Сибирь, несмотря на огромные рас-

ходы на нее 4 "), крайне неудовлетворительна: 1) она сильно увели-

чиваетъ собою зло общенія между арестантами въ тюрьмахъ, по-

зэ ) Ibid. ст. 97 107. Даже въ Петербургскомъ исправительномъ заведе-

ны принята эта' система, см. ст. 388 — 393.

40 ) Г. N. говорить: «Тюрьмы, по закону (гл. Ill, XIV т. Св. 3. Уст. о сод.

подъ стр.), вѣдаются всѣми существующими въ городѣ властями, агдѣмного

смотрителей, тамъ или вѣчная между ними война, или — никто ни зачѣмъ

не смотритъ, полагаясь на другаго, и выходитъ по пословицѣ : у семи нянекъ

и пр. Такъ и въ тюрьмахъ. Напримѣръ: комитетъ хочетъ ввести работы вну-

три замка, другое начальство этому препятствуютъ; придумаютъ внѣшнюю

работу не даютъ конвоя, хотятъ улучшить то или другое, — отказъ: денегъ

нѣтъ ! »

41 ) Уст. о содерж. подъ стр. ст. 21. Смотрители губернскихъ тюремныхъ

замковъ — 228 р. 80 к.; смотрители уѣздныхъ замковъ — 143 р. с. >

42 ) Напр, этапнай команда простирается нынѣ до 2,000 человѣкъ. Въ

1852 году по одной Тобольской губерніи употреблено на починку этаповъ

70 т. р. с.
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тому что преступнику поступая въ партію, совершаетъ путь свой
отъ перваго спбирскаго этапа (тугулымскаго) до Иркутска въ 200
слишкомъ дней. Чрезъ это они развращаются еще болѣе отъ бе-
сѣдъ съ удальцами и еще болѣе привыкаютъ къ лѣности; 2) Пѣ-

шая пересылка преступников^ обусловливаетъ необходимость мно-

жества этапныхъ зданій; отъ этаго казна не можетъ мѣнять путь

отправленія , смотря по обстоятельствамъ. Нынѣшній путь, неудоб,-
ный по мѣстоположенію (болотистый, низменный), прежде былъ

болѣе другихъ населенный, единственно промышленный и торго-

вый. Но теперь прежнія его преимущества исчезли, а неудобства
остались. По мнѣнію г. Грыцько, конное препровожденіе арестан-

товъ, небольшими партіями (10— 12 человѣкъ), въ Фурахъ, устра-

нило бы эти неудобства, дало бы возможность сократить число этап-

ной команды й зданій, сокращало бы время пересылки, вредно

дѣйствующее на нравственность преступниковъ и было бы сверхъ

того полезно для здоровья арестантовъ, между прочимъ потому,

что сибирскіе морозы ужасны, платье ссыльныхъ бываетъ часто

чрезвычайно плохо, а помѣщенія на пристанищахъ тѣсны, грязны,

сыры. Въ зимнее, весеннее и осеннее время острожные лазареты

бываютъ переполнены больными лихорадкой, простой и тифозной

горячкой и т. д.

Въ устройствѣ каторжной работы, къ сожалѣнію, слишкомъ

ярко видна идея устрашенія. Достаточно сказать, что за преСтуп-

ленія каторжныхъ можетъ быть назначаемо гЬлесное наказаніе
шпицрутенами отъ пяти до шести тысячъ ударовъ и прикованіе
къ тележкѣ на время отъ одного года до трехъ лѣтъ и за тѣмъ

безсрочное содержаніе въ отрядѣ испытуемыхъ 43), т. е. содержа-

ніе въ острогахъ, въ ручныхъ и ножныхъ оковахъ, которыя сни-

маются только тогда, когда это необходимо для производства ра-

ботъ, и то съ разрѣшенія высшаго мѣстнаго начальства 44). На
нравственно-религіозное воспитаніе преступниковъ не обращается

никакого вниманія: все дѣло ограничивается ежедневнымъ чте-

ніемъ молитвы и чтеніемъ въ теченіи часа какой нибудь назида-

тельной книги въ дни торжественные и болынихъ праздниковъ.

Даже въ избранное по сношенію Горнаго Правленія или Казенной
Палаты съ высшимъ духовнымъ начальствомъ время говѣнія, ка-

торжные, освобождаются отъ работъ только на три дня по утрамъ

для приготовленія къ исповѣди и причащенію 45 ).

Что касается, въ частности, до каторжныхъ работъ на заво-

43 ) Уст. о ссыльн. ст. 799. § I.

44 ) Ibid. ст. 555. 556. 564.

45 ) Ibid. ст. 566 — 567.

СП
бГ
У



ТЕОРІЯ ПРАВА. 321

дахъ, мы встрѣчаемъ въ статьѣ г. Грыцько много любопытныхъ

свѣдѣній и дѣльныхъ замѣтокъ.

Онъ считаетъ необходимымъ строгій выборъ смотрителей,

относительно которыхъ каторжные справедливо думаютъ, что

именно въ видахъ отягченія ихъ судьбы и начальство выбирается

для нихъ соразмѣрное. Смотрители не должны пмѣть власти, ко-

торой бы арестанты должны были повиноваться безусловно и всѣ

работы на заводахъ должны быть, по его мнѣнію, точно роспи-

саны, чтобы произволу смотрителя не было мѣста.

Каторжные, по его словамъ, работаютъ съ утра до вечера и

получаютъ въ сутки 5 к. или около того. Между тѣмъ у многихъ

изъ нихъ есть семейства. По окончаніи срока, каторжный дѣлается

поселенцемъ, т. е. выходить на собственное пропитаніе съ обязан-

ностію платить подати. Выходить онъ на волю, изуродованный

клеймами, убитый Физически и нравственно. Понятно, что каторж-

ные, не видя для себя въ настоящемъ ничего, кромѣ розогъ, тру-

. да и нищеты, и ничего въ будущемъ, кромѣ болѣзней и нищен-

ства, — бѣгутъ съ завода: оттого бѣглыхъ такъ много. Что не

корысть увлекаетъ ихъ на волю, —~ видно изъ того, Нто они не

грабятъ, не воруютъ, а кормятся подаяніемъ крестьянъ. Крестьяне

не боятся ихъ и, уходя въ поля работать, оставляютъ дома только

малолѣтокъ, да стариковъ. Бѣглые берутъ выкладываемую на слу-

ховое окно пищу и идуть далѣе.

О положеніи ссыльно-поселенцевъ, г. Пейзенъ сообщаетъ слѣ-

дующія извѣстія (стр. 44 — 46):

Въ первое время ссылки поселенецъ всегда стремится къ осѣд-

лости, хотя бы онъ былъ и холостой, — и если не достигаетъ ея,

то это— какъ отъ невозможности собственными средствами и тру-

дами скоро преодолѣть ежедневный препятствія къ водворенію,

такъ и отъ недостатка присмотра задомомъ и вообще неболышшъ

хозяйствомъ, во время отсутствія ссыльнаго на заработкахъ. Оди-

нокому ссыльному, для пріобрѣтенія самаго ничтожнаго имущества,

нужно, чтобы трудъ его принесъ избытокъ, и избытокъ такой'
который бы позволилъ ему купить хижину и' нанять кого нибудь

для присмотра за нею. Но путь отъ крайней нужды, по прибытіи

ссыльнаго въ Сибирь, до избытка очень далекъ, и потому вновь

пришедшему ссыльному нужно найти временное пристанище, и

обыкновенно за одинъ только ночлегъ онъ уже работаетъ сиби-

ряку-старожилу, безъ платы. Ему нужна пища, а крестьянинъ,

особенно въ зимнее время, не принимаетъ ссыльнаго въ работу

изъ одного хлѣба. Работа при условіяхъ суроваго климата тре-

буетъ хорошей одежды, которая тамъ чрезвычайно цѣнна, а по-

селенецъ пришедшій въ село, къ которому онъ причисленъ, нахо-

дится въ совершенной наготѣ. Такимъ образомъ, долговременная
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цѣль самыхъ невыноспмыхъ и худо-вознаграждаемыхъ трудовъ

его —есть пріобрѣтеніе одежды, пріобрѣтеніе важное, дающее ему

возможность свободной, невынужденной и вознагражденной работы.

Эта нужда, встрѣчающая поселенца на первыхъ порахъ по при-

были его въ Сибирь, бываетъ причиною, что поселенцы идутъ

охотнѣе работать на золотые промыслы, гдѣ уже они при самомъ

наймѣ получаютъ довольно болыніе задатки, удовлетворяющее пер-

вымъ поТребностямъ существованія. Если послѣ этой долгой нужды,

стремленіе къ осѣдлой и семейной жизни въ поселенцѣ еще не

истреблено, — «это окончательно доказываетъ степень его нрав-

ственной силы. Тогда ссыльно-поселенецъ считаетъ иервымъ не-

обходимымъ условіемъ вступить въ бракъ, обзавестись домомъ и

едѣлаться осѣдлымъ, и только отъ того поселенца можно ожидать

какой-нибудь пользы: человѣкъ, неимѣющій осѣдлости, рано или

поздно дѣлается обременителенъ для общества, рано или поздно

ему нужна богадѣльня или мірское подаяніе. Притомъ, должно еще

сказать и то, что пріобрѣтеніе ссьільнымъ недвижимой собствен-

ности имѣетъ вліяніе и на будущее благосостояніе его потомства,

иначе ему придется 'завѣщать Своимъ дѣтямъ или нищенство, или

кабалу у старожиловъ.

Безсемейный ссыльно-поселенецъ въ первые три льготные года

предается со всѣмъ неистовствомъ разгульной жизни. Но и въ

числѣ этихъ гулякъ попадается очень много людей, въ которыхъ,

несмотря на совершенное ими преступленіе и полученное за то на-

казаніе, стремленіе къ осѣдлости неизглаживается. Такіе безсемей-

ные ссыльные составляюсь артель, пріобрѣтаютъ одну избу и

дѣлаются владѣтелями по углу въ избѣ. Владѣльцы ея живутъ на

условіяхъ взаимнаго призрѣнія и наслѣдства, и жизнь ихъраспре-

дѣляется слѣдующимъ образомъ: одинъ или два поселенца идутъ

въ поденную работу, или нанимаются на золотые пріиски, и от-

даютъ избытокъ избранному ими товарищу, который, оставаясь

въ купленной избѣ, заготовляетъ лоскутъ пашни, запасаетъ ово-

щи, дрова и т. п., и когда эта бѣдная артель собирается домой,

то находить уголъ, гдѣ можно прожить суровую зиму, занимаясь

ремесломъ и не таскаясь по деревнѣ съ сумою.

Переходимъ теперь къ послѣднему средству наказаній — къ

наказаніямъ денежнымъ. Мы знаемъ, что сказанное нами о лише-

ніи свободы очень недостаточно. Но предметъ такъ обширенъ, что

ограничиваясь даже наиболѣе любопытными, отрывочными свѣде-

ніями, мы принуждены были бы далеко перейти предѣлы настоя-

щей статьи.
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о. ДЕНЕЖНЫЯ НАКАЗ АНІЯ 46 ).

Къ числу денежныхъ наказаній относятся:

КонФискація всего имущества,

КонФискація извѣстныхъ предметовъ и

Штрафы.

Противъ денежныхъ наказаній вообще нельзя ничего сказать:

они согласны съ справедливостью и оправдываются соображеніями

политики 47 ). Но не всѣ виды денежныхъ наказаній могутъ быть

одобрены: именно, противъ конФЙскацій вооружилась въ наше вре-

мя наука уголовнаго права и съ этими возраженіями нельзя не со-

гласиться. Отъ этаго наказанія терпитъ невинное семейство пре-

ступника, даже относительно самаго преступника, по справедли-

вому замѣчанію Кбстлина 4S ), государство впадаетъ въ противо-

рѣ4іе, оставляя ему жизнь и въ то же время желая его лишить

всѣхъ средствъ существованія. Это наказаніе не только не исправ-

ляетъ преступника и не обезпечиваетъ отъ него общество, но при-

водить его въ отчаяніе и наталкиваетъ на совершеніе новыхъ

преступленій.

КонФискація всего имущества пзвѣстна была въ Римѣ, но осо-

бенно сильное развитіе получила она на Западѣ Европы, гдѣ и

продолжалась почти до нашего времени 49 ). Новѣйшія нѣмецкія

законодательства уже не знаютъ ее. В,ъ Россіи общая и частная

конФискація имущества была извѣстна съ давнихъ временъ 50 ) и,

къ сожалѣнію , сохраняется даже въ наше время; впрочемъ она!
употребляется въ крайне ограниченномъ чпслѣ случаевъ и при-

томъ какъ мѣра чрезвычайная 51 ).

Что касается до конФискаціи отдѣльныхъ предметовъ, то она

очень целесообразна и умѣстна при отнятін орудій преступления,

пріобрѣтеннаго преступленіемъ (scelere quaesita) и т. п. Она мо-

жетъ быть употребляема и какъ средство наказанія и какъ мѣра

46 ) Bentham, L. III. ch. 4. Rossi, ЬЛІІ. ch. 12. Berner, Lhrb. § 119.— Feuer-

bach. Lehrb. § 153.

47 ) 'Megg, Lehrbuch. § 134: «Gegen Vermogensstrafen im weitern Sinne, so-

fern aie iiberhaupt die Eigenschaft einer Strafe behalten, lasst sich vom Stand-

punkte der Gerechtigkeit Nichts erinnern und die Politik empfiehlt sie, wo sie

ausfiihrbar sind, theils. wegen der Moglichkeit Abstufungen zu machen, theils

urn, wo es angemessen ist, ander Strafe zu vermeiden, theils durch eine Verbin-

duug derselben oder umgekehrt eine Yerwandlung einer sonst unanwendbaren

Strafe denmitjener vereinbaren Nebenzwecken zu entsprechen».

4S ) Eostlin, System. § 125.

49 ) Jarcke, Handbucb. I. § 45. Eostlin, System, стр. 453 и д.

^ 0 ) Калачовъ. 348 — 358. Линовокій. 106 — 108. Богдановскій 88 89.

51 ) Св. Зак. XY. Кн. I, ст. 289. 275. 278. 283 — 286. 288.
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предупрежденія, съ этимъ двойнымъ характеромъ она является в

въ нашемъ Уложеніи 52 ).

ШтраФы (mulctae) могутъ быть съ пользой употребляемы при

незначительныхъ проступкахъ какъ самостоятельный наказанія, а

при болѣе важныхъ преступленіяхъ какъ наказанія придаточныя.

Но они не должны быть назначаемы слишкомъ часто и опредѣ-

ляемы въ одинаковой мѣрѣ для всѣхъ, не соразмѣряясь сълзостоя-

ніемъ виновнаго. Назначая общую неизмѣнную таксу для всѣхъ и

каждаго, законодательство рискуетъ или 1) поражать въ высшей

степени неравномѣрно богача и бѣднаго и тѣмъ дѣлать наказаніе

для перваго ничтожнымъ, отнимая такимъ образомъ относительно

его у наказанія предупредительную силу; или 2) даже перейти

законную границу и наказать бѣднаго чуть не конФискаціей всего

имущества.

Установленіе равномѣрности дѣйствія денежныхъ наказаній —

вещь очень трудная. Здѣсь дѣло зависитъ отъ народнаго богат-

ства, распредѣленія его, индивидуальнаго положенія обвиняемаго.

Съ перваго раза можетъ показаться, что равенство будетъ дос-

тигнутно, если мы опредѣлимъ величину штрафа извѣстной частью

имущества, или количествомъ дохода. Но вглядясь глубже въ дѣ-

ло, мы легко увидимъ, что имѣющій десять милліоновъ потерпитъ

гораздо менѣе, потерявъ 1/10 своего имущества, нежели человѣкъ

имѣющій 10 т. р., у котораго будетъ отнята тысяча. Обратясьътъ
имущества къ доходу, мы увидимъ тоже самое. Имѣющему 200 т.

дохода не очень тяжело заплатить единовременно 20,000. Но за-

плативъ 200 р. штрафа, человѣкъ, живущій на 2,000 т. р. въгодъ,

не будетъ имѣть средствъ содержать свое семейство въ теченіи

нѣкотораго времени и единовременный платежъ штраФа легко мо-

жетъ разстроить его дѣла на долго, или даже на-всегда. Сверхъ

того, ОФФиціальное дознаніе о количествѣ имущества или дохо-

довъ виновнаго очень часто явится тяжкимъ, ужаснымъ наказа-

ніемъ, раскрывая и выводя на свѣтъ его семейныя тайны.

Самый надежный путь къ установленію равенства денежныхъ

наказаній состоитъ въ томъ, чтобы законодатель опредѣлилъ ma-

ximum денежныхъ штрафовъ или вообще, или для каждаго класса

народа въ отдѣльности и далъ судьѣ широкую власть въ назна-

ченш штраФовъ, смотря по личности подсудимаго. Разумѣется,

такая власть можетъ быть предоставлена только подъ извѣстны-

ми условіями. Но и при этомъ все-таки возможны случаи, когда

штраФъ будетъ слишкомъ тяжелъ для преступника, — въ та-

комъ случаѣ, по его желанію, наказаніе это можетъ быть замѣняе-
мо другимъ, равносильнымъ. т

52 ) Ibid. ст. 614. 620. 627. 832 и мн. др.

С Продолженіе слѣдуетъ J.
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ОТДМЪ ТРЕТШ.

ТЁОРІЯ ПРАВД.

ОЧЕРКЪ

ТЕОРШ УГОЛОВНІГО ПРАВА.

СТАТЬЯ ЧЕТВЕРТАЯ.

( Окопчаніе J.

МѢРА НАКАЗ АН I Я *).

Мы сказали, что ограниченія уголовной власти государства,

суть троякаго рода. Мы видѣли, что гоударство имѣетъ право на-

казывать невсѣ дѣйствія какія ему вздумается, но одни преступле-

нія. Мы видѣли—далѣе, что при наказаніи преступленій государство

не имѣетъ права употреблять всякое средство наказанія, которое

только Физически — возможно, но что оно должно ограничиться

только тѣми, которыя юридически возможны, г. е. законны, со-

гласны съ разумомъ, нравственностью и назначеніемъ уголовнаго

правосудія.
Теперь мы переходимъ къ ограниченіямъ третьяго рода.Какъ

преступленія, такъ и наказанія бываютъ различные по тяжести.

Такъ какъ наказаніе есть результатъ преступленія и относится

къ нему какъ слѣдствіе къпричинѣ, тонаказаніе должно обуслов-

*) Нерр, Darstellung etc. т. III. § 117—127. стр. 802—852. Eostlin, System.
ТЫ. 3. Berner, Lehrbuch. § 132 — 142. Rossi, Traite. 1. II. ch. 2—8. III. 4. Feuer-

bach. Lhrb. § 92 — 132.
Юрид. Журн., кн. 6 Отд. III. 1
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ливаться преступленіемъ, не только въсвоемъ существованіи (nulla
poena sine crimine), но и въ своей степени. Государство не можетъ

назначать за то или другое преступленіе, то или другое наказаніе
по произволу. Государство не можетъ за случайное убійство нака-

зывать строже, нежели за умышленное, или подвергать одинакому

наказанію, и государственную измѣну и легкое воровство. Наказа-

Hie должно опредѣляться природой преступленія, подобно тому,

какъ и воздаяніе естественное: человѣкъ не можетъ подвергаться

лихарадкѣ одинаково, простудится ли онъ,или бросится съ крыши,

и не можетъ одинаково подвергнуться смерти, выпьетъ ли онъ

стаканъ воды, или стаканъ яду, пли одинаково опьянѣть, вы-

пьетъ ли рюмку легкаго вина, или бутылку рома.

Преступленіе, сказали мы, есть дѣйствіе свободной воли чело-

вѣка, непосредственно исключающее _ собою возможность возста-

новленія нарушеннаго права. Оно требуетъ для себя моментъволи

и моментъ Факта. Степень преступленія, опредѣляющая мѣру на-

казанія, должна слѣдоватально основываться и на субъективной и

на объективной сторонѣ преступленія. Часто внутренній масштабъ,

также какъ и часто внѣшній, одинаково несправедливы. Съ од-

нимъ чисто внутреннимъ масштабомъ мы впадемъ въ область
нравственности, съ чисто-внѣшнимъ масштабомъ намъ придется

наказывать одинаково и злоумышленнаго и случайнаго преступ-

ника, и взрослаго и малолѣтнаго, и челокѣка находящегося въ

здравомъ умѣ и безумнаго.
Элементами преступленія является воля, внѣшнее дѣйствіе и

средства совершенія. Чтобы наказаніе было справедливо, нужно

при назначеніи его обращать вниманіе на всѣ три элемента и та-

кимъ образомъ при нзнѣреніи тяжести преступленія является

субъективная, объективная и модальная скала.

4J Субъективная скала. Злой умыселъ и неосторожная вина не

одинаково преступны и слѣдовательно должны подвергаться раз-

личнымъ наказаніямъ. Первый долженъ наказываться строже по-

слѣдняго.

Но злой умыселъ бываетъ неодинаково преступенъ. При пзмѣ-
реніи его должно обращать вниманіе 1) на ясность разумѣнія и

2) на степень энергіи злой воли, которая узнается изъ числа, при-

роды и силы побѣжденныхъ преступникомъ препятствій, изъ свой-

ства побужденій и т. п. Здѣсь имѣютъ приложеніе виды злаго

умысла, doeus determinates и indeterminatus, praemeditatio и impe-
tus и т. д.

Такъ какъ степень злаго умысла увеличиваетъ тяжесть престу-

пленія не качественно, а количественно, то и наказаніе можетъ уве-

личиваться и уменьшаться только количественно (Strafmilderung,
Straferhohung) а не качественно (Strafminderung, Strafscharfung), т. е .
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оно можетъ изменяться только въ предѣлахъ одного и того же

роданаказанія. Наказаніе за престусленіе по неосторожности должно

смягчаться противъ наказаніе за то же преступленіе по этому

умыслу не только количественно, но и качественно.

О сДепени противозаконности воли преступника, говорить

сверхъ того, такъ называемое повтореніе преступленій (delictum
reiteratum, sine repetitum).

Подъ этимъ именемъ не должно разумѣть всякій случай, когда

преступникъ, уже наказанный однажды, совершить преступаете

въ другой разъ. Если человѣкъ совершить воровство, находясь въ

крайнѣй бѣдности, и потомъ совершить убійство по ревности, — то

здѣсь нѣтъ иовторенія преступленія и два преступленія нисколько

не говорятъ о привычкѣ, страсти, не говорить о томъ, что воля этаго

убійцы противозаконна воли другаго убійды по ревности. Совсѣмъ

иное видимъ мы въ томъ случаѣ, когда человѣкъ, однажды на-

казанный за воровство, совершаетъ его въ другой разъ, или дѣ-

лаетъ плутовство и т. д. Мы видимъ здѣсь, что человѣкъ не уни-

мается наказаніемъ и что онъ — продолжаетъ преступаете по той-
же привычкѣ, страсти, побужденію. Повтореніемъ преступленія
должно такимъ образомъ называть совершеніе, послѣ понесеннаго

за преступленіе наказанія, другаго преступленія тождественнаго

съ первымъ, или равнокачественнаго съ нимъ. По этому мы не мо-

жемъ согласиться ни Съ тѣми законодательствами, который уве-

личиваюсь наказаніе только за повтореніе одного и того же пре-

ступленія (прусское) ни съ тѣми криминалистами, которыя счита-

юсь поводомъ къ увеличенію наказанія, вторичное совершеніе,
какаго-бы то ни было преступленія, однимъ лицемъ. Саксонское
законодательство 1855 г. припимаетъ не тождественность, аравно-

качественность преступленій (art. 83), — что гораздо справедливѣе.

И залетное пространство времени, протекшее между первымъ

и вторымъ преступленіемъ , должно имѣть вліяніе на степень

увеличенія наказанія, а срокъ, окончательно разрущающій нред-

положеніе въ преступной привычкѣ, долженъ служить поводомъ

и къ полному уничтоженію увеличенія наказанія за повтореніе.
Прусское законодательство (§ 60) полагаетъ такимъ срокомъ

10 лѣтъ, но такъ какъ большее или меньшее время заслужи-

ваетъ уваженія, то судья если и можетъ, но не обязанъ увели-

чивать наказаніе. Повтореніе преступленія не можетъ имѣть мѣ-

ста и въ томъ случаѣ, когда доказано, что многія преступленія
имѣютъ своимъ источникомъ не одинъ мотивъ, или не одну при-

вычку.

Мы думаемъ, что вполнѣ справедливо, если законодательство,

не только въ случаѣ и залетнаго срока, но и вообще при опредѣ-

леніи наказанія за повтореніе, укажетъ судьѣ тѣ случаи, когда
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онъ не долженъ увеличивать наказаніе, и за тѣмъ даетъ ему право

увеличенія въ остальныхъ случаяхъ, не обязывая его къ тому:

законодатель не можетъ предусмотрѣть и половину тѣхъ случаевъ,

когда^повтореніе преступленія не указываетъ на ту причину, ко-

торой обусловливается увеличеніе наказанія. Въ степени увеличе-

нія наказанія, власть судьи должна быть ограничена. Преступле-
ніе, повторяясь во второй и третій разъ, не измѣняетъ своего ха-

рактера. Преступность виновника увеличивается не качественно,

а количественно, потому инаказаніе можетъ увеличиваться только

количественно а ). Въ нашему уложеніи встрѣчаются, къ сож.але-

нію, только слѣдующія распоряженія: «къ числу объстоятельствъ,
увеличивающихъ вину и наказаніе принадлежптъ повтореніе того

же преступленія или учиненіе другаго послѣ суда и наказанія за

первое, и впаденіе въ новое преступленіе, когда преяшее, не менѣе

важное, было прощено виновному. Когда законъ не назначаетъ

именно наказаніе за повтореніе того же преступленія, или же за

учиненіе онаго въ третій или четвертый разъ и т. д. судъ назна-

чаетъ всегда самую высшую мѣру наказанія за то преступленіе,
или за повтореніе онаго или же за учиненіе въ 3-й разъ опредѣ-

леннаго. За новое преступленіе, содѣянное во время или прежде

суда, но по изобличеніе въ первомъ, виновный подвергается' наКа-
занію по правиламъ о совокупности преступленій (ст. 143. — 144).

2) Объективная скала. При покушеніе, намѣреніе преступника

устремляется на все преступленіе, но объ энергіи преступнаго

умысла, вообще, говоритъ болѣе преступленіе оконченное, нежели

покушеніе. Чтобы довести преступленіе до совершенія, воля должна

действовать все рѣшительнѣе и рѣшитильнѣе: она должна пре-

одолѣвать и внѣшнія препятствія и голосъ совѣсти, который
раздается все громче и сильнѣе, по мѣрѣ того какъ намѣреніе

все болѣе и болѣе осуществляется и, въ свбемъ осуществленіи,
является передъ преступникомъ. Даже за оконченное покушеніе
(beendigter versuch) наказаніе должно быть меньше, наказанія за

преступленіе оконченное, потому что и здѣсь мы видимъ недоста-

2 ) Съ delictum reiteratum не должно смѣшивать такъ называемый fortge-
setztes Yerbrecbeu. Berner, Lehrb. §142: «Ein fortgesetztes Verbrechen ist an-

zunehmen, wenn mehrere verscbiedenzeitige Akte, deren jeder fur sich allein
scbon den Thatbestand des Yerbrechens erfiillt, als fortschreitende Ausfiihrung
desselben yerbrecherischen Entschlusses erscheinen und deshalb als Ein Ganzes
aufzufassen sind .... Weil die mehreren einzelnen Akte nicht als einzelne selbs-
standige Yerbrechen zahlen, sondern nur ein, sie alle umfassendes Verbrechen,
vorhanden ist: so ist auch nur einmal die Strafe dieses Verbrechens verwirkt.
Bei der Ausmessung dieser Strafe kbnnen demnach jene einzelnen Akte zwar zur

Erhbhung, nie aber zur Scharfung Anlass geben».
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токъ осуществленія воли, — недостатокъ который очень часто на-

ходить свое основаніе въ цедостаткѣ воли. Наказаніе должно быть
меньше, наконедъ, потому, что будучи реакціей противъ внѣшняго

нарушенія, оно не можетъ быть одинаковымъ, будетъ ли нару-

шеніе совершено вполнѣ или не вподнѣ. Съ этими требованіями
справедливости согласны и соображенія политики, о чемъ мы уже

говорили во второй статьѣ. Разумѣется, чѣмъ ближе покушеніе къ

совершенію , тѣмъ строже должно быть наказаніе.
Въ объективномъ отношеніп, имѣетъ сверхъ того вліяніе на

мѣру наказанія, такъ называемое стеченіе преступленій (concursus
delictarum), т. e. стеченіе многихъ, еще не наказанныхъ преступде-

ній одного лица при одномъ и томъ же приговорѣ суда.

Стеченіе преступленій бываетъ 1) или Формадьнымъ (одно-
временнымъ, идеальнымъ), когда одно и тоже дѣйствіе заклю-

чаетъ въ себѣ составь многихъ преступленій; или 2) матеріаль-
нымъ (послѣдовательнынъ, реальнымъ), когда совершены многія
преступденія, посредствомъ многихъ разновременныхъ актовъ

Стеченіе преступленій того и другаго рода можетъ быть одно-

роднымъ или разнороднымъ 3 ).
3. Модальная скала. Преступность дѣйствія, а слѣд. и мѣра на-

казанія, должна увеличиваться, или уменьшаться сообразно той сте-

пени рѣшимостн, жестокости, опасности, которая проявляется въ

избранныхъ средствахъ и вообще въ способѣ исполненія. Мѣра

участія въ совершеніи преступленія имѣетъ большое вліяніе на

степень вины и наказанія: естественно, что главный виновникъ

долженъ быть наказанъ строже, чѣмъ помоіцникъ, помощникъ —

строже нежели укрыватель и т. д. 4).
Все сказанное нами доселѣ относится къ мѣрѣ наказанія при

одномъ преступлении Изъ сказаннаго нами доселѣ слѣдуетъ толь-

ко, что въ случаѣ убійства, убійство злонамѣренное наказывается

строже нежели неосторожное, простое убійство наказывается легче

убійства соединеннаго съ грабежемъ, или убійства сопряженнаго

3 ) Съ concursus delictorum— говорить Кестлингъ (System. § 136) не дол-

жно смѣшивать тѣхъ случаевъ, awenn 1) dieselbe Handlung, die eine eigene

Yerbrechensart bildet, zugleicb unter den Thatbestand eines Gattungsverbrechens

subsumirt werden kann, oder mehrere gleichartige Akte als Momente eines That-

bestands zu betracbten sind; 2) wenn und soweit mehrere ideal zusammentreffen-

de Yerbrechen einen gemeinschaftlichen Thatbestand ihrem Begriff nach haben;

3) im Fall des fortgesetzten Yerbrechens».

4 ) Сообразно плану настоящаго Очерка, въ него не вошло ученіе о сооб-

ществѣ въ преступленіи. Желающимъ познакомиться съ этимъ предметомъ

укажемъ на сочиненіе покойнаго Жиряева. О стеченіи нѣсколькихъ преступ-

никовъ при одномъ и томъ же преступлении 1850.
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съ изтязаніемъ убитаго, убійда наказывается строже, нежели

укрыватель убійцы и т. д. Но вопросъ о мѣрѣ наказанія этимъ не

кончается.

Наказанія должны измѣняться не только соразмѣрно градаціи
одного преступленія, но степень его должна сверхъ того соразмѣ-

ряться съ степенью и дриродой (каждаго рода и вида преступле-

нія): нельзя подвергать одинакому наказанію и отцеубійство, и

ничтожное воровство. Недостаточно, если мы рѣшимъ вопросъ

только о томъ, что , преступленіе совершенное при такихъ-то об-
стоятельствахъ наказывается строже или легче того же преступ-

ленія, совершенное при другихъ условіяхъ. Нужно рѣшить также

и то, какое престугіленіе должно наказываться строже, какое легче.

Тяжесть преступленія опредѣляетъ собою тяжесть всѣхъ усло-

вій его совершенія, потому что тяжесть преступнаго нарушенія
(говоръ вообще) пропорціонально степени противозаконности воли, —

и это правило относится не къ одному злому умыслу, но и къ

неосторожной винѣ и ко всѣмъ моментамъ субъективной, объек-
тивной и модальной скалы. Понятно, что простительнѣе обхо-
диться неосторожно съ какой-нибудь легкою вещью и класть ее

на окно, съ котораго она можетъ свалиться и упасть на кого-ни-

будь, нежели высунуть неосторожно изъ окна десяти - пудовое

бревно, которое, упавши, можетъ раздавить проходящаго. Про-
стительнѣе быть помощникомъ (секундантом ъ) дуэли, чѣмъ по-

мощникомъ убійства, грабежа и разбоя и т. д.

Преступность дѣйствія, а вмѣстѣ съ нею и степень наказанія
должна возвышаться по мѣрѣ значенія и объема нарушеннаго

права, при какихъ бы условіяхъ преступленіе небыло совершено:

злоумышлено, неосторожно, посредственно, непосредственно и т. д.

Въ вопросѣ о мѣрѣ наказанія, необходимо составить списокъ правъ

нарушаемыхъ преступленіемъ и назначить каждому изъ нихъ свой-
ственное ему мѣсто.

Преступленіе заключаетъ въ себѣ двоякое зло: 1) нравствен-

ное зло, разсматриваемое само-по-себѣ, абстрактно: убійство всегда

будетъ нарушеніемъ важнѣйшаго нравственнаго закона, который
предписываетъ намъ уважать жизнь другаго человѣка. 2) Мате-
ріальное зло, разсматриваемое съ этой же точки зрѣнія: убійство
не можетъ быть ни чѣмъ инымъ, какъ разрушеніемъ блага суще-

ствованія 5).' Переходя къ оцѣнкѣ нравственнаго зла, мы видимъ

что степень его пропорціональна природѣ нарушеннаго долга.

5 ) Преступаете заключаетъ въ себѣ еще третій родъ зла: зло обществен-
ное, разсматриваемое въ его приложении къ дѣйствитедьной жизни, измѣ-

вяемое по своей природѣ, дѣйствующее различно, смотря по различнымъ об-

ществамъ, по степени развитія, обстоятельствъ жизни извѣстнаго народа и
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Опредѣлить списокъ нашихъ обязанностей къ другимъ людямъ

и къ обществу, и дать каждой изъ обязанностей соотвѣтствующее
ей значеніе, можетъ одна нравственность, каторая есть оразумле-

ніе, выраженіе откровеній нашей совѣсти. Совѣсть напр, постав-

ляетъ убійство на первомъ мѣстѣ по лѣстввдѣ безнравственныхъ
дѣйствій, и разумъ соглашается съ этимъ голосомъ нашей совѣсти.

Намъ скажутъ, что совѣсть плохое мѣрило въ этомъ случаѣ,

что моралисты слишкомъ далеко расходятся между собою не толь-

ко въ частныхъ вопросахъ, но даже и въ болѣе общихъ. Но и

матеріалисты не успѣшнее дѣйствуютъ въ оцѣнкѣ матеріальнаго
блага и зла. Если мы будемъ оппраться на ошибки человѣческаго
разума въ доказательство несостоятельности принциповъ, то ни-

когда не получимъ ничего, кромѣ отрицанія и намъ останется одна

только разумная система — безвыходный скептицйзмъ.
Нельзя не согласиться съ тѣмъ, что нравственное зло не всегда

очевидно, менѣе доступно разѵмѣнію, чѣмъ зло матеріальное: это

особенно видно въ дѣйствіяхъ, нарушающихъ наши отношенія къ

обществу. Легче уловить отношенія между частными лицами, чѣмъ

отношенія между частнымъ лицемъ и обществомъ. Но нельзя не

согласиться и съ тѣмъ, что природа и тяжесть нравственнаго зла

должны имѣть вліяніе на матеріальное зло, причиняемое преступ-

леніемъ. Государственная измѣна произведетъ, можетъ быть, ме-

нѣе матеріальнаго зла, чѣмъ воровство. Но оно тѣмъ не менѣе за-

служиваетъ высшаго наказанія, потому что указываетъ на боль-

шую противозаконность воли, чѣмъ воровство. И тяжелое наказа-

ніе за измѣну назначается не по одному только количеству опас-

ности. Часто неосторожность прпчиняетъ болѣе опасности, но не-

ужели она должна быть наказываема строже? Увеличеніе мате-

ріальной опасности не единственное дѣйствіе, проистекающее изъ

нравственной тяжести преступленія. Отцеубійство ужасаетъ каж-

даго гораздо болѣе, чѣмъ простое убійство, хотя оно не слишкомъ,

или и вовсе неопасно для общества, потому что самая тяжесть его

служитъ достаточной гарантіей того, что оно не будетъ повто-

ряться такъ часто, какъ простое убійство. Если мы примемъ опас-

ность за единственный масштабъ тяжести преступленія, то при-

дется подвергнуть отцеубійство болѣе слабому наказанію, чѣмъ
простое убійство. Но понятно, что такой законъ шойдетъ врозь съ

общественнымъ мнѣніемъ: не выражая собою убѣжденія обще-

ства, онъ измѣнитъ своему прямому назначенью быть выраже-

ніемъ воли народной.

т. д. Но мы не говоримъ о немъ, потому что разсмотрѣніе его относится

преимущественно къ области уголовной политики.
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Переходя къ измѣренію матеріалънаго (объективнаго) зла, мы

видимъ, что оно пропорціонально важности права, или блага, нару-

шеннаго преступленіемъ.
Мы говорили что одна только личность человѣка можетъ быть

объектомъ преступленія, одна только воля его можетъ быть нару-

шена. Изъ вещей могутъ быть объектомъ преступленія только тѣ,

которыми вдадѣетъ человѣкъ, „которыя проникаются волею лица:

нѣтъ воли, не можетъ быть и преступленія.
Всякое лице имѣетъ. жизнь, нрава личныя (форма бытія) и иму-

щественный права. Бытіе одно: середины между имъ и небытіемъ
быть не можетъ. Но образъ существованія, или личныя права раз-

личны: одинъ гражданинъ, другой — не гражданинъ, одинъ же-

натъ, другой холостъ и т. д. Между личными и имущественными

правами есть существенное различіе. Собственность передаваема,

права личныя непередаваемы: можно потерять званіе гражданина,

но нельзя передать его по частному договору негражданину; можно

отказаться отъ сыновнихъ имущественныхъ правъ, но нельзя от-

казаться отъ сыновнихъ нравственныхъ, дичныхъ обязанностей;
можно лишиться честнаго имени, но нельзя уступить его тому, кто

его не имѣетъ. Форма бытія и жизнь суть двѣ части, составляю-

щія единую, цѣлую личность человѣка. Собственность же можетъ

быть скорѣе разсматриваема какъ прибавленіе, нежели какъ часть

личности. Конечно, во многихъ странахъ количество собственности
обусловливаетъ пользованіе извѣстными политическими (личными)
правами; но и здѣсь собственность имѣетъ не самостоятельное зна-

ченіе: собственникъ назначается въ ту или другую должность,

пользуется тѣмъ или другимъ политическимъ правомъ не потому,

что онъ собственникъ, но потому что его состояніе даетъ право

предполагать, что онъ имѣетъ нужныя для избираемаго качества.

Бресту ил енія могутъ нарушать или права личныя, или права

имущественный. Отсюда два главные рода преступленій.
Вообще говоря права личности болѣе важны, чѣмъ права соб-

ственности, слѣдовательно и нарушенія ихъ болѣе тяжки, чѣмъ

преступиенія имущественный. Конечно, нападеніе на личность мо-

жетъ быть такимъ легкимъ, а преступаете имущественное такимъ

тяжелымъ, что всякій согласится лучше подвергнуться первому,

нежели послѣднему. Но здѣсь имѣетъ значеніе степень нападенія,
а не природа его, о которой мы только и говоримъ теперь.

Такъ какъ, далѣе, лица бываютъ Физическія или юридическія,
то по нашему мнѣнію, нарушеніе правъ личныхъ и вящныхъ важ-

нѣе для лицъ Физическихъ, нежели для лицъ юридическихъ. Жизнь
юридпческаго лица не можетъ быть нарушена, въ собственномъ
смыслѣ: противузаконно разрушенный, они легко могутъ возро-

диться завтра. Что до Формы существованія, то многія изъ правъ
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этаго рода не мыслимы при лидѣ юридическомъ; нападенія же на

другія права, напр, на честь, расходясь ко всѣмъ членацъ, менѣе

чувствительно поражаютъ каждаго изъ нихъ чѣмъ тогда, если бы
поражена была честь отдѣдьнаго лица. Можно сказать даже, что

оскорбленія этаго рода дѣйствительны въ томъ только случаѣ,

когда они направлены противъ индивидуумовъ, какъ членовъ извѣ-

стнаго общества, сословія, корпораціи. Если какой нибудь писатель

скажетъ, что всѣ присутственный мѣста въ Россіи суть скопища

воровъ и разбойниковъ, — то конечно ни одинъ изъ чиновниковъ

лично не потерпитъ чрезъ то почти никакого оскорбленія. Если же

книга будетъ направлена противъ извѣстной, какой нибудь Круто-
горской Гражданской Палаты 6 ), то обида становится индивидуаль-

ной: это значить сказать, что Петръ, Яковъ и Антонъ воры. И
эти лица являются совсѣмъ въ другомъ свѣтѣ въ глазахъ обще-
ства, чѣмъ всѣ русскіе чиновники, названные гуртомъ ворами и

разбойниками. Права собственности, наконецъ, точно такясе важны

для лицъ Физическихъ, нежели юридическихъ, потому что относи-

тельно послѣднихъ потеря, раскладываясь по членамъ^менѣе чув-

ствительно поражаетъ каждаго изъ нихъ. Сверхъ того юридиче-

ское лице имѣетъ средствъ болѣе Физическаго лица и защитить и

возстановить свои права.

Сказанное нами о лицахъ юридическихъ не относится впрочемъ

къ государству. Дѣйствія, устремленный на существованіе госу-

дарства, по важности своей, должны быть поставлены вышеубій-
ства Физическаго лица, несмотря на то, что смерть государства

невозможна, и самое покореніе его другимъ государствамъ, нару-

шаетъ не бытіс его, а касается только Формы его существованія.
По нашему мнѣнію, преступленія государственный, государствен-

ная измѣна и бунтъ, должны стать во главѣ всѣхъ прочихъ пре-

ступлены 7 ). Равнымъ образомъ, нѣкоторыя общественный пре-

ступивши должны быть, по степени тяжести, поставлены выше

соотвѣтствующихъ имъ оскорбленій частныхъ лицъ.

По своей тяжести, преступленія, по нашему мнѣнію, должны

стоять въ слѣдуюіцемъ порядкѣ:

G ) Губернскіе очерки Н. Щедрина.

7 ) Rossi, Traite, стр. 213: «Toutefois si le crime, par sa nature et relative-
ment a son auteur, est excessif, il ne faut pas oulilier, d’un autre cote, que le
mal clout cet attentat peut etre la cause est lieureusement fort difficile h accom-

plir, une nation ayant des moyens puissants de defense contre de semblables atta-

ques. Enfin, il est egalement vrai que la ou ces attentats reussissent, le mal ma-

teriel n’est pas tel qu’une ame geneureuse peut le concevoir; car une nation qui

se laisse depouiller de ses droits, n’y attache guere d’importance; la liberte po-

litique n’est pour elle qu’une vaine apparence : si c’etait une realite, elle saurait

la defendre».
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Преступленія госу дарственный,

Государственная измѣна. Бунтъ.
Нѣкоторыя общественныя преступленія,

Преступленія личныя:

a) противъ лицъ Физическпхъ д жизнь, здоровье, честь сво-

b) противъ лидъ юридическихъ j бода.

Преступленія вещныя,

а) противъ лидъ Физическихъ:

аа) Лишеніе всего состоянія.
bb) Лишеніе такой части состоянія, которое производитъ измѣ-

неніе въ Формѣ существованія оскорбленнаго.
сс) Лишеніе ничтожной части, потеря которой почти нечув-

ствительна для оскорбленнаго.

Ь) Противъ лидъ юридическихъ 8 ).

Право есть часть нравственности, ,и мы при одѣнкѣ тяжести

преступленій брали сложный результатъ, комбинируя нравственное

8 ) Личныя частныя преступленія помѣщены въ нашемъ Уложеніи о на-

казании уголовныхъ и исправительныхъ въ X раздѣдѣ. Но сюда не вошли

1) убійство священника во время совершенія имъ службы Божіей, или испра-

влендя духовныхъ требъ. Объ этихъ преступленіяхъ говорится въ ст. 236,

237, 239, 240, 241 главы III (оскорбленіе святыни и нарушеніи церковнаго бла-

гочинія). Имъ отведено это мѣсто потому, что въ глазахъ нашего законода-

тельства при оскорбленіи священника, какъ священника, личность его, какъ

частнаго человѣка, получаетъ второстепенное значеніе, и общественный ха-

рактеръ преступленія поглощается религіознымъ. 2) Сюда не вошли также

нѣкоторыя дѣйствія чиновниковъ, совершенный при отправленіи ими своей

должности, который нарушаютъ личныя права : они отнесены въ главу 2-ю

и 11-ю раздѣла V (преступленія и прост, по службѣ). Замѣтимъ, что истяза-

нія и жестокости, совершенный противозаконно чиновникомъ, какъ орга-

номъ верховной власти, должны наказываться строже, чѣмъ подобный дѣй-

ствія частныхъ лйцъ. Между тѣмъ за дѣйствія чиновниковъ Уложеніе на-

значаетъ высшей мѣрой наказанія лишеніе всѣхъ особыхъ правъ и преиму-

ществъ и ссылку на житье въ губерніи Тобольскую и Томскую, съ заключеніемъ

на время отъ 2 до 5 лѣтъ; а за преступленія этаго рода со стороны част-

ныхъ лицъ — лишеніе всѣхъ особыхъ прав'ъ и преимуществъ и ссылку на

житье въ губерніи Иркутскую и Енисейскую съ заключеніемъ на время отъ

% до 4 лттъ и съ еоспрещеніемъ выѣзда въ другія сибирскія губерніи отъ 8 до

42 лѣтъ. Наказаніе такимъ образомъ возвышается на одну степень (ст. 387,

2038. ср. ст. 35). Удоженіе снисходительнѣе къ чиновникамъ, нежели къ част-

нымъ лицамъ, и въ томъ случаѣ, когда противозаконный дѣйствія первыхъ

влекутъ за собою уголовное наказаніе невиннаго. Въ ст. 387 и 409 сказано

«Если въ слѣдствіе исторгнутаго какими либо изтязаніями и жестокостями

ложнаго показанія, невинный былъ подвергнутъ лишенію всѣхъ правъ со-

стоянія, или если совершенно- невинный былъ съ умысломъ, изъ корыстныхъ
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и матеріальное зло. Мы думаемъ, что эта класиФикація справед-

лива и законна.

Въ опроверженіе нашего мнѣнія можно представить два Фак-

та: скажутъ, что 1) воровство производить болѣе возмущенія въ

общественномъ организмѣ, нежели убійство, и сверхъ того 2) воръ

всегда терпитъ безчестье, презрѣніе общества, а убійца, напр, по-

литическій преступникъ, часто избѣгаетъ этаго нравственнаго

наказанія.

Мы думаемъ, что воровства болѣе боятся, чѣмъ убійства тамъ,

гдѣ преступленія убійства рѣдки, а воровства часты : естествен-

но болѣе бояться того, что чаще случается. Но должно вообра-

зить себѣ ту страну, гдѣ то и другое преступленіе повторяются

одинаково часто. Сверхъ того возмущается общественный поря-

докъ не однимъ страхомъ, но и еще больше ужасомъ и должно

дѣлать различіе между страхомъ, производимымъ воровствомъ, и

ужасомъ, производимымъ убійствомъ. Что до втораго возраженія, то

дѣйствительно воровство наиболѣе безчестное изъ преступленій,

хотя производить и менѣе зла, нежели напр, честолюбіе Григорія

Отрепьева, который производить въ своемъ отечествѣ междоусоб-

ную войну и тѣмъ даетъ пшрокій путь безпорядкамъ, убійствамъ и

грабежамъ. Но вору нужна одна хитрость, второму сила и отвага,

первому нужны только деньги, второму — власть, первый безче-

стенъ по своей цѣли и средствамъ, второй замаскировываетъ нрав-

ственную низость своихъ поступковъ, блескомъ средствъ и гран-

діозностью цѣли. Если же политически преступникъ безукориз-

ненъ въ нравственномъ отношеніи, то причиненное имъ матеріаль-

ное зло никто не поставить ему въ упрекъ. Война" Гарибальди съ

Неаполемъ могла дать въ своемъ результатѣ столько жертвъ,

сколько не погибло бы въ тюрьмахъ, при господствѣ нынѣшняго пра-

или иныхъ видовъ и съ явнымъ нарушеніемъ законов!., подвергнуть уголов-

ному наказанію, то виновные (чиновники) въ семъ подвергаются лишенію

всѣхъ правъ состояния и сеылкѣ въ каторжныя работы на заводахъ на врема

отъ 6 до 8 лѣтъ. За лживую присягу частнаго лица, всдѣдствіе которой обви-

няемый долженъ понести несправедливое уголовное наказаніе, виновный

подвергается лишенію всѣхъ правъ состоянія и ссылкѣ въ каторжную ра-

боту въ крѣпостпхъ на врема отъ 8 до 70 лѣтъ. (КВ. По ст. 21 работы на за-

водахъ считаются легчайшимъ наказаніемъ, нежели работы въ крѣпостяхъ.

Первыя составляютъ 6 и 7-ю степень, а вторые — 4 и 5-ю степень каторж-

ныхъ работъ). Но Уложеніе не всегда снисходительно къ чиновникамъ и по-

тому въ распоряженіяхъ его мы замѣчаемъ какое-то колебаніе. За убійство,

нанесете ранъ и увѣчья, за словесную или реальную обиду , прпчиненныя

чиновникомъ при отправленіи имъ своей должности, наказанія равны какъ

для нихъ, такъ и для частныхъ лицъ (ст. 888 — 389).
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вительства, въ теченіи двухъ, трехъ вѣковъ. Но имя Гарибальди

внушаетъ не ужасъ, навлекаетъ на себя не безчестье, а возбуж-

даетъ общее сочувствіе и благословенія даже отъ тѣхъ, которые

можетъ быть наиболѣе пострадали отъ этой войны. Этотъ Фактъ

служитъ лучшимъ доказательствомъ того, что нравственность

дѣйствія стоитъ въ пропорціональномъ отношеніи къ преступно-

сти дѣйствія и что человѣкъ измѣряетъ поступки не однимъ ма-

теріальнымъ масштабомъ на основаніи принципа полезности. Нрав-

ственное и матеріальное зло воздѣйствуютъ другъ на друга и на-

ходятся въ самой тѣсной, неразрывной связи, такъ что вполнѣ

нравственное дѣйствіе можетъ быть только условно -престѵп-

нымъ.

Свободу (личную) поставили мы на послѣднемъ тиѣстѣ въ ряду

личныхъ правъ. Но юридическая свобода,, какъ право дѣйствовать,

такъ какъ я хочу, какъ право на свободу отъ принужденія и обма-

на въ распоряженіи, защитѣ и возстановленіи своихъ правъ, долж-

на быть, по нашему мнѣнію поставлена тотчасъ послѣ яшзни; эта

свобода является необходимымъ условіемъ всѣхъ прочихъ правъ

(на здоровье, честь, свободу и имущество). Но замѣтимъ, что не

всякое преступленіе заключаетъ въ себѣ прямое, непосредствен-

ное нарушеніе юридической свободы.

Преступаете , сказали мы , есть дѣйствіе непосредственно

исключающее собою возможность возстановленія нарушеннаго

права. Возстановленіе права предполагаетъ а) нарушеніе права,

не исключающее собою возможности возстановленія и Ъ) суще-

ствованіе средствъ законной защиты. Отсюда и преступленія рас-

падаются на два главные разряда: одни устремляются на самыя

права, другія на средства защиты. О первыхъ мы сейчасъ гово-

рили, о вторыхъ скажемъ теперь.

Изъ преступленій перваго рода, убійство заключаетъ въ себѣ

абсолютное нарушеніе: жизнь не можетъ быть нарушена и воз-

становдена болѣе или менѣе, убитый не можетъ быть ни когда

удовлетворенъ. Преступленія же противъ здоровья, чести, или

свободы, могутъ изменяться по степени нарушенія и если не мо-

гутъ быть вполнѣ возстановляемы, то по крайней мѣрѣ не исклю-

чаютъ возможности удовлетворенія обиженнаго. Преступленія
имущественный отнимаютъ обыкновенно у обиженнаго Фактиче-

скую возможность возстановленія нарушеннаго права. Всѣ эти

преступленія явно незаконны и на первомъ планѣ является здѣсь

Фактическая, не безусловная невозможность возстановленія права

или, по крайнѣй мѣрѣ, наказанія преступника.

Но преступленія, нарушающія юридическую свободу лица, или

посредствомъ лишенія обиженнаго средствъ законной защиты, или

посредствомъ принужденія его воли насиліемъ, или обманомъ,
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приближаются къ абсолютному правонарушенію (убійству) потому

что, прикрываясь личиной законности, они стараются уничтожить

возможность не только возстановленіе нарушеннаго права, но даже

и удовлетворенія (наказанія), не только на время, но и на всегда.

Они конечно не могутъ быть поставлены въ главѣ частныхъ пре-

ступленій, на ряду съ убійствомъ, но должны идти вслѣдъ за

нимъ 9).

Коренное условіе общественной жизни составляетъ законное

охраненіе воли человѣка, судъ и расправа. Рѣшеніе суда должно

быть спрадливо, т. е. согласно съ истиной, съ дѣйствительнымъ

положеніемъ дѣла. Человѣкъ имѣетъ право на то,чтобъ отвѣчать

только за то, что онъ самъ свободно сдѣлалі, или чего не хотѣлъ

сдѣлать, слѣдовательно имѣетъ право на то, чтобы юридическая

его свобода оставалась не нарушимой и чтобы доказательства его

виновности и правоты, на основаніи которыхъ судъ произноситъ

свое рѣшеніе, не были ни уничтожаемы, ни искажаемы. Къ раз-

ряду преступленій, устремляющихся на средства защиты, отни-

мающихъ не только Фактическую, но и юридическую возможность

возстановленія нарушеннаго права и удовлетворенія, подрываю-

щихъ возможность праваго суда, относятся:

4) НепровосуЫе.

2J Лжесвидѣтельство , которое можетъ состоять или въ отри-

цаніи, или въ искаженіи дѣйствительнаго событія. Замѣтимъ кста-

ти, что за лживый доносъ Уложеніе о наказаніяхъ назначаетъ,

какъ самое легкое наказаніе, заключеніе въ тюрьмѣ, на время отъ

6 мѣсяцевъ до 1 года І0), а за лживое свидѣтельское показаніе,

данное безъ присяги — арестъ на время отъ 3 недѣль до 3 мѣся-

цевъ 1І ). Мы не думаемъ, чтобы лживый доносъ былъ преступле-

8 ) Наше Уложеніе вполнѣ справедливо дѣлаетъ строгое различіе между

здонамѣренной кражей документовъ съ дѣлью доставить себѣ или друпшъ

противозаконную выгоду, и ненамѣреннымъ похищенівіМъ ихъ вмѣстѣ съ

другими вещами (см. ст. 2241).

10 ) Ст. 1206.

п ) Ст. 1209. Въ уложеніи лживая присяга отнесена въ раздѣдъ II (пре-

ступленія противъ вѣры и нарушенія ограждающихъ оную постановленій).

Это помѣщеніе вполнѣ послѣдовательно при воззрѣніи нашего законодатель-

ства на присягу. Но лжесвидѣтельство и дживыя показанія при повальныхъ

обыскахъ въ 3-ю главу раздѣла VIII (преступления и проступки противъ

общественнаго благоустройства и благочинія). Это мѣсто, какъ легко ви-

дно, имъ не идетъ. Непосредственно идущая за этими нреступленіями 1212-я

статья говоритъ о противозаконныхъ дѣйствіяхъ чиновниковъ при произ-

водствѣ повальныхъ обысковъ. Но она должна находиться въраздѣлѣ Ѵ,гл.ХІ,

отд. 1 (проступки и преступленія чиновниковъ при слѣдствіи и судѣ). Въ томъ
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ніемъ болѣе тяжкимъ, чѣмъ ложное свидѣтельское показаніе, хотя

бы данное и безъ присяги. Доносъ, самъ носебѣ, не заел уживаетъ

вѣроятія, также какъ и показанія самихъ тяжущихся. Подобно

гражданской жалобѣ, доносъ начинаетъ собою процессъ и долженъ

быть доказанъ. Между тѣмъ свидѣтельское показаніе болѣе или

менѣе ложится въ основу судебнаго рѣшенія. Конечно доносъ

оскорбляетъ честь лица, а свидѣтельскія показанія могутъ и не

имѣть и по большей части не имѣютъ этаго свойства. Тѣмъ не

менѣе, въ процессуальномъ отношеніи, лживое свидѣтельское по-

казаніе, данное безъ присяги, и лживый доносъ, должны быть по-

крайнѣй мѣрѣ сравнены между собою по степени тяжести.

3) Изъ сказаннаго сейчасъ слѣдуетъ, что ложь и запиратель-

ство самихъ тяжущихся, не должны сюда относиться, исключая

того случая, когда по невозможности рѣшить дѣло за неимѣніемъ

доказательству дѣло отдается на совѣсть одного изъ тяжущихся

на основаніи данной имъ лживой присяги строится рѣшеніе суда 12 ).

4) Свидетельство, свпдѣтельскія показанія далеко не имѣютъ

того значенія въ наше время, какое они имѣли въ первичныхъ

ооществахъ, когда они были единственными способами укрѣпле-

нія правъ 13 ), орудіями ихъ возстановленія и средствами судебной

-защиты ). Въ наше время получили огромное развитіе и значеніе

письменные документы.

же раздѣлѣ, главѣ и отдѣленіи, рядомъ съ лжесвидѣтельствомъ стоить *возбу-

ждеше къ начатш и продолженію противозаконныхъ тяжбъ и исковъ»

(ст. 1205—1207). Но съ перваго взгляда видно, что это — два рода противо-

законныхъ дѣйствій, существенно различныхъ между собою и по характеру

п по тяжести, и по послѣдствіямъ.

12) Должны ли подвергаться наказаніямъ одни ложныя показанія свидѣ-

телеи, или же ложь и запирательство со стороны самихъ тяжущихся? — Это. ь

вопросъ былъ предметомъ горячаго спора между криминалистами. Онъ имѣетъ

исключительное отношеніе къ уголовному процессу и рѣшается обыкновенно

вмѣстѣ съразсмотрѣніемъ вопроса о достоинствахъинедостаткахътакъ назы-

ваемаго обвинительнаго и слѣдствейнаго процесса. Мы думаемъ, что молча-

піе и запирательство подсудимаго, ни въ какомъ случаѣ не могутъ считаться

преступлешями. Самая ложь его является преступленіемъ только тогда, ко-

гда онъ оговариваетъ невинныхъ и въ этомъ случаѣ, подобно доносу, мо-

жетъ наказываться только какъ оскорбление чести. См. Чебыіиева-Дмитріева :

ачала обвинительное и слѣдственное въ уголовномъ процессѣ. (Юрид. Вѣст.

Н. В. Калачова. J\? 1 ), С тр. 27—30.

| 3 ) Калачова, Изслѣдованія о Русской Правдѣ. 1846. стр. 83. ст. VIII.

yjhermg, Geist des romiscben Reclats. т. I, стр. 133—134: «Wenn der Be-

recbtigte wegen eines vor Zeugen erworbenen Kechtes zur Selbsbulfe Schreiten

rnusste, so waren es die Zeugen, die er zuerst umthatige Mitwirkimg angieng,

und letztere crschienen der herrschenden Rechtsansicht nach verpflichtet, die-
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Подобно толу какъ лживыя свидѣтельскія показанія могутъ

или отрицать событіе, или искажать его, или утверждать несуще-

ствовавшій Фактъ, такъ и относительно документовъ возможно

уничтоженіе, искаженіе ихъ и составленіе Фальшивыхъ докумен-

товъ 15 ).

5) Наконецъ, сюда относятся дѣйствія заключающая въ себѣ

принужденія воли, посредствомъ насилія или обмана, къ числу ко-

торыхъ, по Уложенію', относятся ложное объявленіе себя холо-

стымъ, съ цѣлью жениться отъ живой жены, присвоёніе чужаго

имени, выдаваніе себя за чьего либо повѣреннаго или за оффи-

ціальное лице, насильственное принужденіе заключить или уничто-

жить извѣстный актъ и т. д. 16 ).

Таковы главный разряды преступленій по ихъ сравнительной

важности. Мы считаемъ сказанное достаточнымъ и не войдемъ въ

selbe zu gewahren. Fiir das spatere Kecht, in dem die Thatigkeit des Zeugen

auf ein Aussagen zusammengescbrumpft ist, bestimmen die ХП Tafeln: qui se

sierit testarier libripensve fuerit, ni testimonium fariatur, improbus intestabilis

esto; im System der Selbsthiilfe wird mithin derjenige Zeuge fur improbus und

intestabilis gegolten haben, welcher jene Jhatliche Mitwirkung bei Ausfuhrung

des Gescbaftes versagte. Dass diese Art der Mitwirkung eventuell vom Zeugen

erwartet und verlangt wurde, soil jetzt naher erwiesen werden; es moge aber

bier an die obige Bemerkung erinnert werden, dass es gewiss in den wenigsten

Fallen zu wirklicbep Thatlichkeiten kam, indem das moralische und physische

Gewicht, das der Beistand der Zeugen dem Auspruche des Berechtigten gewahr-

te, nutzlose Versuche des Widerstandes im Keim unterdriickte. Unser Beweissatz

ist also der: der Zeuge der altesten Zeit sichert der interessirten Partei im Vo-

raus seinen Beistand zu, oder, wie wir es mit einem Wort ausdrucken konnen,

tesibrheisst Garant». Cm. ibid. cip. 135 и д.

15 ) Наше Удоженіе говоритъ о подложномъ составленіи векселя (ст. 1647),

объ истребленіи граничныхъ межь и другихъ знаковъ (ст. 2182), о кражѣ до-

кументовъ (ст. 2240), о подложномъ составденіи, подчисткѣ и поправкѣ раз-

личныхъ ОФкиціальныхъ актовъ (ст. 2282 и др.) и т. д. Но Уложеніе не обра-

щаетъ вниманія на уничтоженіе и искаженіе актовъ домашнихъ (писемъ и

т. п.) и не говоритъ объ ополичиваніи силой или обманомъ. Но уже въ Улр-

женіи царя Алексѣя Михайловича сказано : «А будетъ въ сыску скажутъ, что

того приводного человѣка ополичили сильно, и тѣмъ людямъ, которые его

ополничили сильно, за то чинить жестокое наказаніе» (гл. XXI. ст. 56)». А бу-

дет ъ кто кого такимъ же воровскимъ заводомъ подкинетъ чѣмъ напрасно,

и про тотъ его подметъ потому же сыщется до пряма .... и по сыску

тѣмъ людямъ, кто кого подкинетъ напрасно, чинить потому же жестокое

наказаніе». (гл. XXI. ст. 56),

16 ) Св. Зак. XV. кні-іУст. 1932, 2084, 2123, 2141, 2142, 2240, 2242, 2243,

2252—2267, 228Ѳ, 2285, 2290-2299, 2302-2304, 2158, 2152, 2118—2120, 2171,

2143, 2156, 2158;, 21472* 2278, 2121, 2122, 2126, 2287 и др.

Юрид. Журн,, кн. 6. Отд. III. 2
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подробное разсмотрѣніе этаго вопроса: мы пишемъ не проектъ

уголовнаго кодекса, а только очеркъ уголовнаго права.

Установивъ лѣствицу преступленій, поихъ тяжести, и зная, что

наказаніе должно опредѣляться существомъ и тяжестью престу-

пленія, мы только постановимъ вопросъ о мѣрѣ наказанія и бу-

демъ еще очень далеки отъ его разрѣшенія. Стоя на этой точкѣ,

мы знаемъ наприм. только то, что убійство должно быть наказы-

ваемо строже, чѣмъ воровство, но какое же именно наказаніе дол-

жно быть назначено за воровство и какое за убійство, — мы не

знаемъ.

Два метода представляются намъ при рѣшеніи послѣдняго во-

проса.

Первый методъ состоитъ въ томъ, что мы опредѣляемъ нака-

заніе для одного какого нибудь преступленія и такимъ образомъ

получаемъ одну точку, на которой мы укрѣпляемся и которая слу-

жить намъ точкой отправленія. За тѣмъ, восходя и нисходя по

лѣствицѣ преступленій и наказаній, будемъ отыскивать отношенія

между ними для всѣхъ прочихъ случаевъ. Начнемъ наприм. съ

точки самой высокой. Въ ряду гражданскихъ преступленій первое

мѣсто занимаетъ убійство, изъ преступленій этаго рода самое тяж-

кое — отцеубійсіѣо. Опредѣливъ для него, какъ maximum наказа-

нія, десятилѣтнее, строгое тюремное заключеніе и за тѣмъ ссылку

въ колонію, мы составимъ каталогъ преступленій по ихъ важности

и каталогъ наказаній по ихъ тяжести и, нисходя по этимъ лѣст-

видамъ, будемъ получать соотвѣтствующее наказаніе для,каждаго

преступленія. Найдя такимъ образомъ maximum наказаній для

каждаго отдѣльнаго преступленія, намъ уже легко будетъ, по вы-

сказаннымъ выше правидамъ, найти сверхъ того наказанія и для

различныхъ степеней одного и того же преступленія.

Таковъ первый методъ. Онъ очень недостаточенъ, потому что

найденныя такимъ способомъ наказанія, далеко не всегда будутъ

соотвѣтствовать природѣ преступленія : преступленія, будучи рав-

ны по степени тяжести, могутъ быть очень различны по своимъ

свойствамъ и потому требуютъ для себя одномѣрнаго, но разно-

качественнаго наказанія. Для достиженія наиболѣе. полнаго соот-

вѣтствія между преступленіемъ и наказаніемъ, должно прибѣгнуть

ко второму методу : тщательно изучать природу, если не каждаго

преступленія, то по крайнѣй мѣрѣ каждаго рода и вида престу-

плений и опредѣлять за нихъ наказаніе.

Замѣтимъ, что эта работа въ высшей степени трудна, а полное

достиженіе цѣли и совершенно невозможно при современномъ со-

стояніи науки уголовнаго права. Наука еще не уловила и полови-

ны тѣхъ дѣйствій, которыя производить преступленіе. Мы еще

не сознаемъ ясно соотношенія между преступленіемъ и наказа-
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ніемъ, а только чувствуемъ его. Поставленное лицемъ къ лицу съ

наказываемымъ преступленіемъ, наше чувство говорить намъ въ

извѣстный моментъ «довольно», — но почему? Это для насъ остает-

ся темнымъ, ясно видимъ мы одну связь между нреступленіемъ и

наказаніемъ вообще, а не между тѣмъ или другимъ преступленіемъ

и извѣстнымъ наказаніемъ. Понятно, что чувство истины про-

водникъ не надежный, тѣмъ оолѣе, что голосъ его слишкомъ легко

заглушается и смѣшивается съ голосомъ страсти и общественное

мнѣніе служить важнѣйшимъ руководствомъ для законодателя въ

этомъ отношеніп. Однимъ изъ сильныхъ средствъ узнать обще-

ственное мнѣніе является гласный судъ присяжныхъ.

Найдя для каждаго преступленія и для различной его градаціи

соотвѣтствующее имъ наказаніе, мы все еще не кончимъ всего

своего дѣла.

Въ силу своей всеобщности, законъ есть общая норма для не-

опредѣленно многихъ, разнообразныхъ- и весьма различныхъ ме-

жду собою случаевъ. Стремясь къ той невозможной задачѣ, чтобы

ни одинъ случай не былъ изъять отъ законнаго опредѣленія, мы

впадемъ въ казуистику и такпмъ образомъ войдемъ въ противо-

рѣчіе и съ существомъ закона и съ самими собою, потому что

чѣмъ казуистичнѣе законъ, тѣмъ болѣе случаевъ оставляетъ онъ

нерѣпіенныии. Оставаясь вѣрнымъ своему существу, законъ легко

впадаетъ въ другую крайность, неопредѣленпость. Для избѣжанія

того и другаго недостатка, для того чтобы приложеніе закона къ

каждому отдѣльному случаю было возможно болѣе справедливым^

нужно 1) чтобы судебная дѣятельность была не простой машиной,'
но пользовалась пзвѣстной шириной власти въ опредѣленіе нака-

заний и 2) въ случаѣ если абстрактное осуществленіе закона по-

вело бы къ противорѣчію, съ его дѣлью, должно явиться вмѣша-

тельство центральной власти (помилованіе), потому что и для судьи

разрѣшеніе этаго случая невозможно : прилагая общія нормы за-

кона къ безконечному разнообразію жизни, судья хотя и имѣетъ

право на относительно-свободную дѣятельность, но эта дѣятель-

иость не на столько отрѣшена отъ всѣхъ ограниченій, на сколько

то нужно во многихъ случаяхъ, гдѣ нужно не смягченіе, не умень-

шеніе показанія, а полное отмѣненіе его, помилованіе.

Уголовно-судебная дѣятельность, какъ вѣтвь государственнаго

З правленія, находится къ законодательству въ такомъ отношеніи,

что 1) опредѣляется закономъ, какъ обсолютной нормой, но 2) не

будучи простой машиной, оно двигается какъ свободное самоопре-

дѣленіе въ границахъ закона и животворить его духъ. При измѣ-

реніп наказанія судья обязанъ взять во вниманіе всѣ моменты

преступленія и судить на основаніи цѣлостнаго впечатлѣнія вещи.

Ему должно быть предоставлено не только количественное, но п

2 *
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качественное уменыпеніе или увеличенія наказанія. Въ случаѣ если

исполненіе законнаго наказанія было бы юридически или Физиче-

ски невозможно, судьѣ должно быть предоставдено право замѣ-

нять опредѣленное закономъ наказаніе другимъ 17 ).
На сколько должна быть широка власть судьи, какъ устано-

вить вѣрное отношеніе между имъ и закономъ? — Мы не станемъ

разрѣшать этпхъ вопросовъ разсмотрѣніемъ ихъ, можетъ быть,
займемся когда пибудь въ другой разъ. Въ настоящемъ очеркѣ,

мы ограничивались одними общими чертами, не вдаваясь въ част-

ности. Мы имѣлп въ виду болѣе указать на вопросы, нежели раз-

рѣшить ихъ, болѣе намекнуть, чѣмъ сказать: намъ желательно

было только заинтересовать читателей наукой уголовнаго права

и, ограничиваясь предѣлами краткаго очерка, мы не думали пред-

ставить полное изложеніе той науки, въ которой каждый вопросъ

можетъ составить предметъ большой монограФІи.
Заключимъ нашъ очеркъ общей характеристикой уголовнаго

правосудія.
Въ ряду возмездій, уголовное наказаніе занимаетъ среднее мѣ-

сто между естественно - личнымъ и историческимъ или народ-

нымъ 18 ). Оно представляетъ собою реакцію противъ нарушителя

законовъ общественной жизни.

Общественное уголовное правосудіе не имѣетъ въ виду обсу-
дить всего человѣка: это повело бы его таинственными путями по

безконечному лабиринту внутренней и ънѣшней жизни преступ-

ника. Оно обсужпваетъ его только въ отношеніи къ совершенно-

му имъ преступленію и цѣлыо своею поставляетъ узнать и оцѣн-

нить не нравственную вину и развращенность преступника, а его

общественную вину и степень противозаконности его воли.

Уголовный судъ судитъ не на основаніи непосредственнаго

проникновенія во внутренность преступника, но чрезъ умозаключе-

ніе отъ внѣшняго Факта и образа дѣйствованія преступника. От-
сюда вытекаютъ несовершенства уголовнаго правосудія относи-

тельно неполноты и невѣрности. Иногда недостаетъ внѣшнихъ

і') jBerner, Lehrbucli. § 139: «... Eine rechtliche Unmbglichkeit Лег An-
wendung der gesetzlichen Strafe liegt eben so wenig in dem vornehmen Stande
oder in dem hoben Bildungsgrade des Verbrechers, denn die Schande soli sich.
an das Yerbrecben kniipfen, nicht an den Stand; und wenn hohere Bildung fiir
die gesetzliche Strafe vielleicht empfindlicher macht, so steigert sie zugleich die
Einsicht in die Strafbarkeit des Yerbrechens und erleichtert den Erwerb sittli-
cher Festigkeit. Durch Ungleichartigkeit der Strafen fiir Yornehme und Geringe
pragt man dem Volke die falsche und unsittliche Idee ein, dass die Schande sicb
■sreniger an die Natur des Verbrechens, als an die Natur der Strafe kniipfe».

is) См. первую статью нашего Очерка (Юрид. Журн. J\? 1) стр. 41. и д.
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фяктовъ, по которымъ бы можно было сдѣлать заключевіе о винѣ

преступника. Различныя побужденія къ совершенію преступленія

иногда такъ развѣтвляются, стоятъ въ такомъ противорѣчіи

друіъ съ другомъ. что трудно ши даже и невозможно бываетъ

опредѣлпть истинный, или главный мотивъ дѣйствія. Не смотря

на всѣ старанія открыть истину, слѣдствіе, основанное на внѣш-

немъ Фактѣ, бываетъ очень часто неполно, невѣрно, а иногла со

всѣмъ ошибочно.

Подобно тому, какъ обыкновенныя вѣсы для большихъ тяже-

стей менѣе чувствительны нежели аптекарскія вѣсы, такъ точно

и общественная реакція грубѣе естественной, а народное возмез-

діе, въ свою очередь, грубѣе общественнаго.

Отъ уголовнаго законодательства (покрайней мѣрѣ, въ настоя-

щее время) нельзя требовать чтобы оно установило истинное

отношеніе между преступленіемъ и наказаніемъ. Пока можно до-

вольствоваться тѣмъ, если оно избѣжитъ явныхъ несправедливо-

стей. Яркое нарушеніе соотношенія между преступленіемъ и на-

казаніемъ можетъ быть избѣгнуто довольно легко. Недостатки

вообще замѣнить легче, чѣмъ установить истинныя правила для

уголовнаго правоеудія. Недостатки— отрицательное, сами бросаются

въ глаза, между тѣмъ истину— положительное, нужно отыскивать

Псе живое такъ хитро спаяно изъ многаго множества цлемен-

товъ (замѣчаетъ одинъ русскій писатель), что всегда стороною

или двумя ускользаетъ отъ вниманія самой много объемлющей

теорш. Цѣлое, обыкновенно ускользаетъ отъ вниманія: часть его’
мы считаемъ обыкновенно за цѣлое и впадаемъ въ ошибку. Луч-

шимъ поясненіемъ нашихъ словъ служатъ обсолютныя и относи-

тельныя воззрѣнія на существо наказанія. Чувство истины, цѣіа-

го руководить насъ незамѣтно отъ насъ самихъ, мѣшаетъ намъ

провести нашъ ложный, одностороній взглядъ до его полѣзныхъ

результатовъ ), указываетъ намъ частные недостатки. Но оно

Т Р ' 70: “ Ils ё1ёѵеп ‘ une іЬёогіе ’ iIs se PlWsent dans cetravail mais lorsque le moment arrive d’en developper les consequences prati-

ques, la theone sommeille et le sens commun reprend son empire. C’est une

heureuse necdssite que cette impuissance de l’homme a pousser toujours ses

principes jusqua leurs dernieres consequences pratiques; sans quoi I’-esprit de

systeme, partiel et borne de sa nature, incapable de saisir I’universalitd des choses

sans cesser d etre lui-mdme, aurait bouleverse le monde».

Нримѣчаніе Да благоволитъ читатель исправить слѣдуюідія важнѣйшія

опечатки, вкравшшся въ двухъ первыхъ статьяхъ:

Статья I. Стран. ^8, стр. 22 св. идея состоянія, чит.: идея юридическаго

состоянья. — стран. 25, стр. 10-11 св. равенство ч.: неравенство стран. 37.

стр. 22 сн. Strafandrohungs,- Strafvollziehungstheorie , ч.: Strafvollziehungs-
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безсильно построить полную систему. Пока наука уголовнаго права

будетъ стоять на той точкѣ, на которой она стоитъ теперь, до тѣхъ

поръ наказаніе не можетъ быть вполнѣ справедливым -!.; подъ наи-

болѣе справедливымъ уголовнымъ законодательствомъ мы обыкно-

венно разумѣемъ только наименѣе несправедливое.

1 сентебря, I860 Казань.
А. Ч. - Д.

О ПРОИЗВОДСТВА СЛАДСТВІЙ.

ВЪ СЕЛЬСКИЖЪ ОБаЦЕСТНАХЪ.

(У ГОСУДАРСТВЕІШЫХЪ КРЕСТЬЯНЪ БЕЗЪ УПРАВДЕЙІЯ ОТЪ ГОСУД.
ИМУЩЕСТВЪ).

( Окоіічапіе статьи помещенной въ 4 нумере Юридического Журнала).

Слѣдственное дѣло: «О разграбленіи питейнаго дома въ де-

ревнѣ Таскатлахъ, (какъ означили мы въ предъидущей статьѣ)

озаглавлено такъ неправильно. (Какъ представилъ ниже). Но пз-

мѣнить это заглавіе я былъ не властенъ: потому что во всѣхъ до-

кументахъ Земскаго Суда и въ указѣ ко мнѣ отъ него, дѣло это

было такъ поименовано. Такъ началось оно пропзводствомъ уже

въ самомъ судѣ, — на основаніи 75 ст. XV т. зак. уголов. о пред-

варит. слѣдствіп. (изд. 1857 г.) Произшестіе это случилось не въ

моей дистанціи: но почему Судъ не поручилъ произвести объ немъ

слѣдствіе Засѣдателю той дпстанціп, для меня осталось тайной. По-
лагаю однакожъ, что это случилось по просьбѣ управляющая от-

купомъ. Онъ расчитывалъ на меня, какъ на человѣка свѣжаго,

безпристрастнаго, не могуіцаго сойтись съ обвпненнымъ  или

какъ на человѣка мало знакомаго со слѣдственной частью, а стало

быть легко могущаго поддаться волѣ депутата отъ откупа — т. е.

theorie. — Стран. 45. стр. 1 св. силы, чит.: силой. — Стран. 46, стр. 1 св. реа-

лизации себѣ и основаніе, чнт.: реализаціи и нарушеніе. — Стран. 48, стр. 1 св.

облегченія чнт.: обезпеченія.

Статья II. Стран. 77, стр. 12 сн. Сначала, чит.: потомъ. — Стран. 83

стр. 23 св. съ нолезнымъ, чит.: съ нознаніемъ. — Стран. 84, стр. 1 св. наруж-

ность, чит. трудность. — Стран. 84, стр. 16 св. правильныхъ, чит.: первич-

ныхъ. Стран. 86. стр. 8, обидностн, чит.: единства. — Стран. 82, смѣшно, чит.

смѣло.
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