
  
    
      
    
  


Правовые системы, сильно отличающиеся от наших


Дэвид Д. Фридман, Питер Т. Лисон (Глава 7), Дэвид Скарбек (Глава 8)

Сколь бы серьёзно ни учитывались при формировании китайских законов цели субстанциальной справедливости, в них также, без сомнения, должно быть некоторое разнообразие настроений. Безусловно, есть много моментов, по которым эти законы совершенно необоснованны. Напрасно мы будем искать, например, те прекрасные принципы английского права, согласно которым каждый человек считается невиновным, пока его вина не будет доказана; и что ни один человек не обязан свидетельствовать против себя. Таких принципов китайская система не признает и не может признать. Но вряд ли ускользнет от наблюдения, что есть другие части кодекса, которые в значительной степени компенсируют эти и аналогичные недостатки, совершенно другого содержания и, возможно, достойны подражания даже среди удачливых и просвещенных народов Запада. Действительно, достаточно очевидно, что внутренние достоинства любого свода законов, который, как утверждается, не является результатом размышлений философа или неопробованной теории законодателя, но который, напротив, реально работает, составляет основу национального управления и, как таковой, был справедливо подвергнут важной проверке опытом и не подлежит оценке никакими воображаемыми стандартами совершенства.
Staunton 1828



Введение


Почти сорок лет назад я заинтересовался правовой системой Исландии периода саг, общества, в котором, если вы убьёте кого-то, его родственники подадут на вас иск. Попытка найти в этом смысл дала мне интересные знания не только об этой правовой системе, но и о принуждении к исполнению закона в целом. Примерно пятнадцать лет спустя я заинтересовался уголовным правом в Англии восемнадцатого века, системой, в которой судебное преследование за преступление было частным, обычно со стороны жертвы, где все серьезные преступления карались смертной казнью, но лишь меньшинство из тех, кто был осужден за преступления, караемые смертной казнью, и небольшое меньшинство обвиняемых в этом были фактически казнены. Это тоже было интересно.



Примерно через десять лет мне пришло в голову, что стоит проделать больше работы в том же направлении, поэтому я придумал семинар по правовым системам, сильно отличающихся от наших. Это означало, что мне нужно было узнать больше о правовых системах. Я сделал это с помощью университетских библиотекарей. За прошедшие с тех пор годы я расширил свои знания с помощью Google, Amazon.com и статей моих студентов. Эта книга — результат. Большая часть этой книги написана мной, но она включает две главы других авторов, каждая из которых посвящена его теме исследования.



Основная идея проста. Все человеческие общества сталкиваются с одними и теми же проблемами. Они справляются с ними разными интересными способами. Все они взрослые — мало оснований полагать, что люди, создавшие правовые системы Имперского Китая, Афин Перикла или Исландии периода саг, были менее умными, чем создатели правовой системы США. Следует серьезно относиться ко всем системам, рассматривая каждую как один из способов, с помощью которого человеческое общество решает свои правовые проблемы.



Люди, которым я описываю проект, часто спрашивают, какая правовая система является лучшей. Я сомневаюсь, что такая существует. Я лишь пытаюсь разобраться в большом количестве различных правовых систем, в том, как они работали, какие проблемы поднимали, как эти проблемы решались.



Адекватное изучение даже одной правовой системы и общества, в которое она была встроена — это большая работа, возможно, на всю жизнь. Я не могу проделать ее для одиннадцати разных систем. Чтобы справиться с этой проблемой, я пытался для каждой системы найти кого-нибудь, кто был бы экспертом, послать ему мой черновик и позволить ему рассказать мне, в чем я ошибся. Эта книга посвящена тем, кто откликнулся — ни один из них не несет ответственности за ошибки, которые мне не удалось исправить.
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А также студентам, чьи доклады на семинарах за эти годы познакомили меня с еще большим числом правовых систем, чем я описываю здесь1. И, наконец, библиотекарям юридического факультета Университета Санта-Клары.



Право Китайской империи


Китайская правовая система возникла более 2000 лет назад в результате конфликта двух взглядов на право — легистского и конфуцианского. Легистов, которые верили в использование рациональных личных интересов тех, кто подчиняется закону, чтобы заставить их вести себя так, как того хотят авторы закона, более поздние авторы обвиняли в том, что они выступали за суровые наказания, чтобы снизить уровень преступности почти до нуля.2 Они поддерживали сильное центральное правительство и равенство перед законом. Конфуцианцы выступали за изменение поведения не путем поощрения и наказания, а путем обучения добродетели. Они поддерживали правовое неравенство, основанное как на неравном статусе тех, к кому применяется закон, так и на различии в их отношениях между собой.


Конфликт на короткое время разрешился в пользу легистов в 221 г. до н. э., когда княжество Цинь победило всех соперников, создав первую объединенную китайскую империю. Династия распалась в 208 г. до н. э. после смерти ее основателя. На смену ей пришла династия Хань, правовая система которой номинально была конфуцианской, но на практике представляла собой гибрид двух подходов. Позитивный закон по-прежнему обеспечивался наказаниями, но наказание за преступление зависело от статуса преступника, как от абсолютного статуса (чиновник, простой человек, раб,…), так и от статуса по отношению к жертве.


Разногласия между легистами и конфуцианцами до некоторой степени напоминают конфликт британских подходов 18-19 веков к преступлению и наказанию. Доминирующая точка зрения восемнадцатого века рассматривала уголовные наказания как средство устрашения, а их цель — сделать преступление невыгодным. Доминирующая точка зрения девятнадцатого века рассматривала преступников как жертв своего собственного невежества и иррациональности, а цель наказания — исправить их, сделать их мудрее и лучше. Эта точка зрения нашла отражение в таких терминах, как «исправительное учреждение», «пенитенциарное учреждение» и связанные с ними практики. Оба подхода выживают в современной теории права и в современных правовых системах.


Для первоначального проекта этой главы моим основным источником была книга Право в Китайской империи Дерка Бодде и Кларенса Морриса, рассказ о правовой системе последней имперской династии Цин3, которая правила с середины 17 века до начала нашей эры. 20-е. Некоторые из моих выводов пришлось пересмотреть на основе более поздних книг, основанных на материалах дел из местных судов, которые стали доступны в результате открытия Китая. Я пришел к выводу, что, хотя Бодде и Моррис правильно истолковали свои источники — документальные свидетельства, представленные конфуцианской элитой — эти источники давали искаженную картину своей собственной правовой системы, описывая то, чем она должна была быть в идеале, а не то, чем она была на самом деле.



Свод законов 4


Законы возникли как статуты, провозглашенные императорами и передававшиеся от династии к династии; По оценкам одного источника, сорок процентов законов Цин произошло из законов Тан, созданных около тысячи лет назад.5 Они были расширены добавлением подзаконных актов, основанных на императорских указах или прецедентах, установленных официальными лицами на высоком уровне, дополнительно расширены официальными комментариями, напечатанными вместе со статутами, а также неофициальными комментариями. Хотя некоторые ранние авторы возражали против обнародования кодекса законов, похоже, что эта политика не соблюдалась, за исключением, возможно, времен династии Сун.6 Но в обществе, где большинство людей были неграмотны, и где каждый, дающий юридические советы и консультации без официального разрешения, рисковал получить суровый штраф, обычные люди в значительной степени зависели от государственных чиновников и их сотрудников в получении информации о правовых нормах.


Одна поразительная особенность описываемых Бодде и Моррисом дел — официальных отчетов из эквивалента апелляционных судов высокого уровня — заключается в том, что они не рассматривали, виновен ли подсудимый — факты о том, кто что совершил, обычно считались известными. Также они не рассматривали, как в апелляционном суде современной системы США, правильно ли поступил суд низшей инстанции, осудив обвиняемого. Речь шла лишь о том, какое наказание наиболее целесообразно. Свод законов был не столько перечнем того, что запрещено, сколько попыткой определить надлежащее наказание за каждое возможное преступление.


Это не относилось к делам более низкого уровня, описанным у Бернхардта и Хуанга, которые часто зависели от документальных доказательств, включая доказательства того, что документы были подделаны, физического осмотра спорных земельных владений или показаний свидетелей.7



Наказания за преступления


Ни тюремное заключение, ни штрафы не были частью обычного списка наказаний8, хотя обвиняемый мог быть лишен свободы на длительные периоды времени в процессе прохождения разбирательства, а уплата штрафа иногда разрешалась в качестве замены более серьезного наказания или в качестве компенсации семье, пострадавшей в результате преступления. Наказания начинались с приговора к ношению канги9, устройства, целью которого было в значительной степени унижение, далее шло различное количество ударов легкими или тяжелыми бамбуковыми палками, различные степени принудительного труда, пожизненная ссылка10 и, наконец, номинальные или фактические смертные приговоры.



Некоторая странность наказаний заключалась в том, что они не всегда были такими, какими формально значились. Приговор к пятидесяти ударам легкого бамбука на самом деле означал двадцать из-за изменений в законе после завоевания маньчжуров, то же относилось и к прочим приговорам подобной формы.11 Некоторые номинально смертные приговоры — обезглавливание или удушение после высшего суда — в большинстве случаев заканчивались серьезными, но не смертными приговорами.12


На ежегодных заседаниях высшего суда осужденные, приговоренные к смертной казни, разделялись на четыре категории. Приговоренным к отсрочке исполнения приговора обычно заменяли его каторжными работами, иногда с двухлетней отсрочкой для подтверждения пересмотра приговора. Тем, кого сочли достойными сострадания, либо потому, что они были слишком молоды или стары, либо потому, что их проступок имел смягчающие обстоятельства, приговор заменялся ссылкой или каторжными работами. Осужденный, который оказывался единственным сыном, которому нужно было оставаться дома, чтобы заботиться о своих родителях, или, если его родители умерли, ухаживать за алтарем предков, смертный приговор мог быть сокращен до сорока ударов плюс два месяца ношения канги.


Оставалась четвертая категория — осужденные, «заслуживающие высшей меры наказания». Согласно одной версии, их имена записывались на листе, на котором Император рисовал круг, отделяя тех, кто будет казнен, от тех, которые будут задержаны еще на год.13 Обвиняемому, виновному в преступлениях против члена собственной семьи или клана, дважды пережившему этот процесс, приговор заменялся отложенной казнью; по другим преступлениям требовалось спастись десять раз. Один источник предполагает, что в одном раунде процесса для исполнения выбиралось менее десяти процентов имен. Учитывая множество возможных вариантов, кажется вероятным, что большинство номинально смертных приговоров приводило к серьезным наказаниям, но без собственно казни.


Мейер, который скептически относится к истории о «рисовании круга», описывает высший суд как рациональный подход к проблемам, возникающим в результате попытки полностью определить наказание за каждое правонарушение, который позволяет бюрократии высокого уровня корректировать приговоры на основе соображений, которые не включены в статуты.14


Было три приговора, которые на самом деле, а не только номинально, были смертными: удушение или обезглавливание без права на пересмотр высшим судом и смерть через разрезание («смерть тысячи порезов»). Удушение считалось менее суровым наказанием, чем обезглавливание, поскольку считалось, что нанесение увечий телу имеет нежелательные посмертные последствия.


Дальнейшее расхождение между номинальными и фактическими нормами происходило в процессе исполнения наказания. Суд мог, но не был обязан, разрешить осужденному заменить назначенный ему штраф другим денежным платежом; такие выплаты выглядели небольшими по сравнению со штрафами, которые они заменяли. В некоторых случаях, например, когда доктор непреднамеренно убил своего пациента, причина такого разрешения кажется современному читателю достаточно естественной. Но в других случаях, когда это казалось бы уместным для нас, например, когда сын убивает убийцу своего отца или кто-то непреднамеренно убивает предполагаемого насильника в процессе предотвращения его преступления, такая замена не дозволялась.


Почему обвиняемого нужно было приговорить к смертной казни, а затем разрешать выкупить свою жизнь за символическую сумму вместо того, чтобы быть приговаривать к гораздо более скромному наказанию? Один из возможных ответов заключается в том, что космическое равновесие требует оплаты жизни за жизнь, но это может быть номинальная жизнь. Это также объяснило бы еще одну странность в законе. Если несколько человек несут совместную ответственность за убийство и один из них был приговорен к смертной казни, его приговор можно было заменить на что-то не включающее казнь, если бы один из его сообщников умер, пока судебный процесс все еще продолжался — предположительно потому что космическое равновесие таким образом уже было восстановлено. Последняя странность заключается в том, что казни могли происходить только в определенное время года, при этом детали таких ограничений менялись со временем, но, очевидно, были связаны с религией.


Эти и другие правила поднимают вопрос о том, в какой степени правовая система была основана на религии в ее широком понимании, а в какой — на соображениях консеквенциализма. Можно интерпретировать номинально смертные приговоры как отражающие потребности космического равновесия, при условии, что кто-то считает, что космос может быть уравновешен чисто номинальными казнями15. В качестве альтернативы можно предположить, что мы видим приспособление системы, имеющей барьеры для явных изменений, к тому, что наказания со временем становятся менее суровыми. Или можно рассматривать это как способ запугать потенциальных преступников16 и таким образом удержать их, сохраняя при этом осужденных в качестве государственных рабов. Риторику равновесия можно также рассматривать как способ сохранения уважения к существующей иерархии статуса и власти.17 Труднее найти консеквенциалистские объяснения некоторых других особенностей кодекса законов, таких как требование о том, чтобы чиновник, чей родитель умер, отказался от своего положения в течение двадцати семи месяцев обязательного траура (согласно кодексу Тан; ко времени династии Цин срок сократился до одного года).18 Одно из возможных объяснений состоит в том, что таким образом пытались не допустить, чтобы какое-либо должностное лицо накапливало слишком много власти, поскольку контроль над бюрократической империей мог быть в любой момент быть прерван смертью родителя.19


Аналогичные вопросы возникают в связи с другой особенностью правовой системы — степенью ее зависимости от результатов, а не от виновности. Например, убийство нескольких членов одной семьи было особенно серьезным преступлением. В одном случае обвиняемый, признанный виновным в этом, был приговорен к суровому наказанию, несмотря на то, что убитые им люди напали на него и его товарищей, а один из них только что убил его отца. В другом случае чиновник был признан виновным в серьезном преступлении, потому что слуги, несущие его паланкин, пронесли его через ворота храма во время ливня, а не поставили перед воротами, чтобы чиновник мог войти в храм надлежащим образом.20


«Его неспособность соскочить с кресла вовремя, хотя и была вызвана большим скоплением дождевой воды на земле и ошибкой носильщиков, тем не менее, представляет собой нарушение установленных правил. Соответственно, он должен быть приговорен к 100 ударам тяжелым бамбуком по статуту о нарушении императорских указов…. Потому что его уже сняли с должности… »21


В этом и других случаях для уголовной ответственности не требовался умысел; вердикт был основан на результате, а не на мотивации22. Это опять-таки может быть истолковано как политика, движимая опасениями, что, если равновесие не будет сохранено путем наказания кого-либо за нарушение космических правил, результатом может стать повышенный риск стихийных бедствий. Но это может трактоваться и иначе — деликты со строгой ответственностью также существуют и в современных правовых системах; это предполагает, что могут быть объяснения, возможно, функциональные, которые не апеллируют к особенностям китайской культуры.23



Заполнение пробелов


Кодекс законов был разработан, чтобы предусмотреть конкретное наказание за каждое возможное преступление — миссия комиссии по вынесению приговоров в США была доведена до N-й степени. Несмотря на размер и детализацию кодекса, задача не была выполнена. Пробелы могли быть заполнены путем интерполяции, при этом судебные приговоры принимали такую ​​форму, как «преступление аналогично XYZ, за которое в кодексе предусмотрено наказание в виде пожизненной ссылки на расстояние 2500 ли от родной провинции преступника, но несколько менее серьезное. Подсудимый приговорен к ссылке на расстояние 2000 ли».24 Если преступление не могло быть отнесено ни к какой категории в кодексе, суд мог бы признать подсудимого виновным в совершении того, чего не следует делать25, или в нарушении императорского указа — не реального указа, а того, который Император издал бы, если бы этот вопрос был заранее доведен до его сведения.26

  



	[←1]

	Некоторые из этих студенческих работ есть в сети







  



	[←2]

	 В результате раскопок в 1975 году могилы низкорангового чиновника Цинь в Шуйхуди были получены письменные тексты, которые включали своды юридических правил и процедур расследования преступлений. Эти тексты не соответствовали заявлениям о крайней суровости, показывая, что общепринятая версия легализма времен династии Цинь могла быть, по крайней мере частично, пропагандой его преемников.






  



	[←2]

	Также упоминается под именами "династия Чин" или "маньчжурская династия".






  



	[←4]

	Английский перевод статутов, но не подзаконных актов Цинского кодекса, опубликованный в 1810 году Джорджем Стонтоном, есть в сети. Также есть два французских перевода, Philastre и, более полный, Boulais.






  



	[←5]

	Информацию о более ранних кодексах можно найти в таких источниках, как Van Gulik 2007, перевод с комментариями сборника судебных дел тринадцатого века, Johnson 1979, перевод части кодекса Тан, и Jiang 2005, перевод всех статутов (но не подзаконных актов) кодекса Мин.






  



	[←6]

	Head and Wang 2005, 146.






  



	[←7]

	Гораздо более ранние и, возможно, вымышленные дела в van Gulik 2007 в значительной степени отражают то, как умные судьи успешно выясняли, что произошло на самом деле.






  



	[←8]

	Allee, изучающий протоколы окружного суда в 19 веке в провинции Тайвань, сообщает, что длительный срок тюремного заключения, который нигде не предусмотрен в кодексе законов, на практике довольно часто применялся в качестве наказания. (1994, 236-247). Согласно Alabaster (1899, 72), ближе к концу последней династии


Заключение не существовало в качестве наказания в обычном смысле до сравнительно недавнего периода … Постепенно оно было введено либо как смягчающий приговор, либо как предварительное наказание.


Чистый и простой штраф, с указанием фиксированной суммы денег в качестве наказания за совершение преступления, по всей видимости, в Кодексе отсутствует. Китайские законодатели были бы шокированы идеей, что нарушение общественного спокойствия должно сопровождаться штрафом в сорок шиллингов или что никакое другое наказание не должно применяться к более тяжким преступлениям. 
(Alabaster 1899, 77)









  



	[←9]

	Канга представляла собой устройство, прикрепленное к шее осужденного, иногда имевшее форму плоского квадрата, достаточно большого, чтобы его руки не доходили до рта и, таким образом, он не мог есть. Канга могла содержать описание его преступления, и могла быть достаточно тяжелой, чтобы серьезно затруднять движения. (Фотография из Википедии. Фотограф Джон Томсон умер в 1921 году.)





  



	[←10]

	В одних случаях даются точные предписания, например, ссылка в малярийную провинцию или в военное поселение, а в других, по-видимому, нет каких-либо существенных ограничений, кроме расстояния.





  



	[←11]

	Одно из возможных объяснений состоит в том, что уменьшение количества ударов произошло в результате увеличения размера используемых палок, и было необходимо, «чтобы преступники не умерли от побоев». (Бодде и Моррис 1967, 80-81).





  



	[←12]

	
Эта система была введена во времена династии Мин (Meijer 1984, 2, 13), около 1459 г., согласно Бодде и Моррису (1967, 135). Это объясняет, почему различие между наказаниями с дополнительным рассмотрением в высшем суде и с немедленным исполнением не появляется в Великом кодексе Мин (Jiang 2005), созданном в начале периода Мин, но присутствует в кодексе Цин (Staunton 1810).





  



	[←13]

	
Bodde and Morris 1967, 140. Они приписывают этот отчет Alabaster (1899, 28-29), предполагая, что альтернативное описание из другого источника более вероятно, но все же приходят к выводу, что «поразительно видеть длительное развитие в высшей степени рационалистических процедур, касающихся высшей меры наказания, кульминацией которой является церемония, основанная на магии и харизматической проницательности императора».





  



	[←14]

	
Meijer 1984





  



	[←15]

	
Похожая картина имела место в раннем римском праве, где космическое равновесие поддерживалось номинальной смертной казнью за нарушение религиозного закона, но позже казнь была заменена изгнанием.





  



	[←16]

	
Та же проблема возникает с так называемым кровавым кодексом Англии восемнадцатого века. Все серьезные преступления номинально карались смертной казнью, но кажется вероятным, что только меньшинство из тех, кто был осужден за преступления, караемые смертной казнью, было фактически казнено. См. подробности в Главе 15.





  



	[←17]

	
Huang 1982 в Главе 5 описывает жизнь Хай Цзюя, чиновника династии Мин, который в конечном итоге стал главным цензором в Нанкине. Хай твердо верил, что правовая система должна использоваться для обеспечения баланса сил в социальной иерархии Китая:


Я полагаю, что при вынесении приговоров по этим делам лучше выносить приговор младшему, а не старшему брату, племяннику, а не дяде, богатому, а не бедному, и упрямо лукавому, а не неуклюжему честному. Если дело касается имущественного спора, лучше вынести решение против знатного, а не простолюдина, чтобы облегчить участь слабой стороны. Но если дело касается почтительности и статуса, лучше рассудить в пользу знатного против простолюдина: цель состоит в том, чтобы поддерживать наш порядок и систему.






  



	[←18]

	
Bodde and Morris 1967, 39: были исключения:


«Те правительственные чиновники, которые занимают удаленные и важные посты и исполняют ответственные поручения, не будут связаны вышеуказанными правилами по прибытии сведений о смерти их родителей, так как линия поведения, которой они должны следовать в таких случаях, всегда будет определяться четкими приказами Императора.»
(Стонтон 1810, 189)







  



	[←19]

	
На эту возможность указывает случай Чан Чжу-чэна, великого секретаря императора династии Мин Ван-ли в XVI веке, чей контроль над императором и бюрократией оказался под ударом из-за смерти отца. Чангу удалось уклониться от своей скорбной обязанности, но тем самым он сильно ослабил свое положение в среде ученых-чиновников. (Huang 1982, 21-25).





  



	[←20]

	
Bodde and Morris 1967, 276-8.





  



	[←21]

	
Bodde and Morris 1967, 277.





  



	[←22]

	
Есть некоторые свидетельства того, что при легистском режиме Цинь наказание зависело от субъективных факторов, таких как умысел. (Sanft 2008).





  



	[←23]

	
Строгая ответственность за ущерб может быть оправдана необходимостью выплаты компенсации жертвам; китайские правила необходимы, чтобы выплачивать компенсацию небесам: «Преступления порождают раздоры; после совершения преступления гармония восстанавливается только соответствующим наказанием». «Наказание вводится не для того, чтобы учить, что преступление не окупается, оно налагается, чтобы умилостивить небеса». Одна из проблем всех правовых систем состоит в том, что может возникнуть ущерб, который не происходят по чьей-либо вине, но который все равно должен быть на кого-то возложен.





  



	[←24]

	
«Из-за невозможности предусмотреть все возможные непредвиденные обстоятельства могут быть случаи, к которым в точности не применимы никакие законы или подзаконные акты; такие случаи затем могут быть определены путем точного сравнения с другими, которые уже предусмотрены и которые наиболее близки к тем, в отношении которых ведется расследование, чтобы впоследствии установить, в какой степени ужесточение или смягчение наказания будет справедливым».
(Staunton 1810, 43)







  



	[←25]

	
«Тот, кто виновен в ненадлежащем поведении, противоречащем духу закона, хотя и не нарушающем какую-либо конкретную статью, должен быть наказан, как минимум, 40 ударами; а когда нарушение носит серьезный характер — 80 ударами».

(Staunton 1810, 419)

«Во всех случаях совершения того, что не должно быть совершаться, нарушители должны быть наказаны 40 ударами легким бамбуком. … Если обстоятельства серьезны, наказание составляет 80 ударов тяжелым бамбуком.»

(Статья 410 Кодекса Мин, Jiang 2005, 221)






  



	[←26]

	
В чем-то это похоже на англо-американское общее право: «В соответствии с принципом справедливости, дело, выходящее за рамки буквы закона, иногда рассматривается как имеющее значение, потому что оно находится в пределах вреда, для которого предусмотрено средство правовой защиты. … Чтобы сформировать правильное суждение о том, подлежит ли дело рассмотрению в рамках закона, хороший способ - это предположить, что рядом присутствует законодатель, и что вы задали ему вопрос о том, намерен ли он включить подобные случаи в свой закон.» Цитируется у Hart and Sacks 1994, 82, из Bacon’s Abridgment (Statutes I, 5).





  



	[←27]

	
27 Многочисленные примеры приводятся в Alabaster 1899, например, случай с Као Чи-Кангом на странице 280.





  



	[←28]

	
Watt 1972, 20.





  



	[←29]

	
«Судья по уголовным делам формально лишен свободы. Он должен определить, каковы факты и с какой статьей Кодекса эти факты согласуются. Таким образом, Кодекс сам по себе представляет собой непреодолимое препятствие для любого расширения полномочий… ».

(Alabaster 1899 г., LXIII)






  



	[←30]

	
Существовали также косвенные пути продвижения в системе, включая, в некоторых случаях, возможность покупки ранга вместо получения его на экзаменах. Более подробное описание см. Watt 1972.





  



	[←31]

	
Единственным исключением была проверка способности писать официальные административные отчеты и депеши.





  



	[←32]

	
Watt (1972) подробно описывает ситуацию во времена последней династии, но кажется очевидным, что надзор за судьями из центра вернулся намного раньше. Статуты Цин, переведенные Стонтоном, предусматривают наказания не только за умышленные должностные проступки, но и за непреднамеренные ошибки, как и статуты Мин, переведенные Цзян Юнлином.





  



	[←33]

	
В ранний период Цин насчитывалось около полумиллиона лицензиатов, еще 350 000 человек, купивших право сдавать провинциальные экзамены и, по-видимому, готовившихся к их сдаче - в общей сложности почти миллион человек прошли до этого уровня системы. Я не видел никаких цифр о том, какая часть писавших первый экзамен его сдала, но это говорит о том, что по крайней мере миллион человек, а возможно, и несколько миллионов, потратили много времени и усилий на изучение конфуцианских классиков. (Watt 1972, 24).





  



	[←34]

	
Читатели, интересующиеся загадкой американского образования, могут прочесть в сети краткое введение с полезными ссылками, а более развернутую презентацию у Caplan 2018.





  



	[←35]

	
Данные времен более ранней династии Юань заставляют предположить, что обычно проводилось всего около сотни казней в год. (Ch’en 1979, 44-45)





  



	[←36]

	
«Процедура для всех случаев, кроме самых серьезных, была исключена из обычного порядка, и оставалась область, в пределах которой только высшие должностные лица провинции и центрального правительства обладали более широкими полномочиями по отнесению случая к конкретному пункту классификации и могли регулярно на законной основе советовать Императору, как уменьшить наказание. Предполагалось, что таким образом получится сохранить лицо закона и не нарушить принципы, на которых построена система».

(Meijer 1984, 15)

«Но всегда следует помнить, что немногие из этих приговоров на самом деле исполняются, поскольку почти в каждом случае смертный приговор должен, перед исполнением, быть передан для подтверждения или пересмотра в высший суд в Пекине».

(Alabaster 1899 г., LXVI)






  



	[←37]

	
По словам Бодде и Морриса, зарплата работника на государственной службе составляла немногим меньше одной унции в день.





  



	[←38]

	
Маньчжуры были кочевниками, вторгшимися в Китай и основавшими манчжурскую династию (Цин). Потомки захватчиков были организованы в восемь полков, «знамен», членство в которых передавалось по наследству. Также было восемь знамен для монголов и восемь для китайцев, потомков тех, кто поддерживал маньчжурские завоевания.





  



	[←39]

	
Система старшинства обеспечивает простой способ ранжирования людей. Знакомый пример в нашем обществе - это выслуга лет, когда в первую очередь увольняются менее старшие сотрудники. Исторический пример представлен британским флотом, где старшинство капитана исчислялось с момента получения им звания. Если два или более корабля под командованием капитанов объединялись для совместных действий, командование эскадрой переходило к капитану с наибольшей выслугой в своем звании.





  



	[←40]

	
Детали описания здесь основаны на практике Цин, хотя этот образец, похоже, восходит ко временам династии Хань.





  



	[←41]

	
«Во всех случаях нападений и побоев, которые имеют место между родственниками, но в более далекой степени родства, чем та, для которой предписывается траур, должно проводиться различие между младшим и старшим; и удар, нанесенный младшим, соответственно наказывается на одну степень больше, а удар, нанесенный старшим на одну степень менее сурово, чем такое же преступление в обычных случаях между равными»

(Staunton 1810, 343)






  



	[←42]

	
«В любом из вышеперечисленных случаев, если обвинение окажется частично или полностью ложным, обвинитель должен быть подвергнут смерти через удушение».

(Staunton 1810, 371-2)

Практически то же правило встречается в законах эпохи Мин (Jiang 2005, 198).


Однако были некоторые исключения, например, для «тех, кто справедливо обвиняет своих родственников в государственной измене, бунте, укрывательстве преступников, а также пресекает или раскрывает любое серьезное преступление против государства».

(Staunton 1810, 372)

Правило не действовало в обратном направлении.


«Родитель, ложно обвинивший своего ребенка; дед или бабка по отцовской или материнской линии — своего внука, или старшую или младшую жену внука; муж — свою младшую жену; хозяин — свою рабыню или наемную служанку, ни в коем случае не подлежат наказанию».

(Staunton 1810, 373)






  



	[←43]

	
Windrow 2006, 277-278.





  



	[←44]

	
Князь Ше сказал Мастеру Конгу: «В моем родном месте живет человек по прозвищу Прямодушный. Когда его отец украл овцу, он свидетельствовал против него».

Мастер Конг сказал: «У меня на родине прямодушные отличаются от этого человека: отец скрывает ради сына, а сын скрывает ради отца. В этом и заключается прямодушие».

(Конфуций 1997 13:18, 136)






  



	[←45]

	
Чиновникам помогали секретари и посыльные, но количество тех, которых правительство было готово разрешить и оплачивать, было строго ограничено.





  



	[←46]

	
Или, например, торговые гильдии.





  



	[←47]

	
Это было номинальное наказание, превратившееся на практике в 40 ударов.





  



	[←48]

	
Chu 1961, 39. В этих и других местах я использую транслитерацию из цитируемых мною источников. В нынешней системе (пиньинь) «Сюй Кунг-чу» будет «Сюй Гунчжу», «цу» будет «цзу» и так далее для других имен и слов.





  



	[←49]

	
Chu 1961, 24.





  



	[←50]

	
Чтобы увидеть подобное отношение в современном обществе, рассмотрим случай Тайлера Клементи в 2010 году, который покончил жизнь самоубийством после того, как его сосед по комнате Дхарун Рави и другой студент использовали веб-камеру на компьютере соседа по комнате, чтобы увидеть однополую встречу между Клементи и другим мужчиной. Хотя не было четких доказательств того, что шпионаж явился причиной самоубийства Клементи, инцидент вызвал широкий общественный резонанс, публичные заявления президента Обамы и других представителей администрации, законодательных органов как на уровне штата, так и на федеральном уровне, и онлайн-петиции о предъявлении обвинений двум студентам в непредумышленном убийстве. Рави получил ряд обвинений и был приговорен к 30 дням тюремного заключения, 3 годам условно, 300 часам общественных работ, штрафу в размере 10 000 долларов и принудительным консультациям по вопросам кибербуллинга и принятия альтернативных стилей жизни.





  



	[←51]

	
Согласно статутам в переводе Стонтона:


Когда несколько лиц являются участниками одного преступления, первоначальный соучастник преступления считается главным и как таковой несет наказание, требуемое законом, в его полной мере: остальные, которые следовали за ним и также способствовали его совершению, понесут наказание на степень ниже, за соучастие. — когда участники преступления являются членами одной семьи, наказанию подлежит только старший и главный член этой семьи; но если ему исполнилось восемьдесят лет или он полностью недееспособен из-за своей немощи, то наказание падает на следующего по старшинству.


Однако, когда преступление состоит в прямом ущербе лицу или его собственности, эти несколько преступников, как и во всех обычных случаях, должны быть наказаны как руководители или соучастники в порядке, указанном ранее.

(Staunton 1810, 32-33)

Об аналоге этой нормы при династии Мин см. Jiang 2005, 40.


Примеры, когда наказание уменьшается, потому что преступник действовал под руководством начальника, приведены в Alabaster 1899, 33 и 37-8.


Бодде и Моррис (1967, 385–388) описывают случай, когда два члена семьи топят третьего по приказу старшего члена и приговариваются к обезглавливанию с правом на апелляцию. Это подпадает под исключение, которое я выделил жирным.







  



	[←52]

	
Об этом свидетельствует отрывок из дела XI века, включенного в сборник XIII в.:


Шэнь Куо говорит в своем Пи-тане: «Люди в Цзянси любят судебные процессы. У них есть книга под названием Teng-szu-hsien, полностью состоящая из образцов документов, используемых в тяжбах. Она начинается с обучения тому, как дискредитировать людей письменными документами. Если ими нельзя заманить их в ловушку, нужно попытаться одолеть их обманом и клеветой. А если и этот метод не сработает, нужно заставить их совершить преступление, а затем запугать».

(Van Gulik 2007, 150)

Бодде и Моррис (1967, 526-7) описывают два случая, в которых предоставление или предложение предоставить юридическую консультацию было сурово наказано, несмотря на то, что эти действия не попадали под определения закона («сутяжничество в сговоре с государственными служащими, обман невежественных деревенских жителей, действия, связанные с запугиванием или жульничеством»). Бернхардт и Хуанг (1994) утверждают, что «судебные мошенники» оказывали ценные юридические услуги крестьянам, но судьи рассматривали их как источник перегрузки судов жалобами и утверждали, что многие дела, начатые с их подачи, были фиктивными.







  



	[←53]

	
«В большинстве случаев приговоры оглашались на месте во время судебного заседания перед истерзанными истцами». (Бернхардт и Хуанг 1994, 154). Яркие художественные картины подобного взаимодействия можно найти в книгах судьи Ди, детективных романах Ван Гулика, действие которой происходит в древнем Китае.


Здесь снова есть параллель с римским правом: «Следует избегать судебных разбирательств, как чумы», — советовал Цицерон, даже когда закон на вашей стороне. (дю Плесси 1015, 63).







  



	[←54]

	
Ван Гулик 2007, 57-8.


Однако Allee сообщает на основе анализа дел в Тайване в 19 веке, что «мужчины постоянно, а иногда и женщины, обращались в суд за возмещением ущерба, когда они чувствовали, что другого выхода нет или когда другие варианты, казалось, с меньшей вероятностью приносили плоды». (Аллее 1994, 147).


По словам Бернхардта и Хуанга, судебные тяжбы по незначительным конфликтам были обычным явлением, несмотря на попытки окружных судей воспрепятствовать этому, что иногда приводило к большому количеству нерассмотренных дел. «В обществе провинции Фуцзянь было распространено предположение, что споры сторон не будут автоматически приниматься для разрешения в официальных судах». (1994, 94): «Судьи обычно предпочитали, чтобы гражданские дела разрешались во внесудебном порядке. Это могло повлечь отказ в приеме петиции по техническим причинам…. Иногда ходатайство отклонялось, поскольку конкретный спор не стоило выносить на публику». (1994, 139).







  



	[←55]

	
Fairbanks 1971, 24.





  



	[←56]

	
«Любое лицо, которое обращается, представляя информацию и жалобу государственному должностному лицу, содержащую прямые уголовные обвинения против конкретного лица, не указав в них его (информатора) собственные имя и фамилию, должно, даже если обвинения подтвердятся, быть наказанным смертью через удушение, в обычном порядке. При обнаружении такой анонимной информации или жалобы они должны быть немедленно сожжены или уничтожены иным образом; и если человек, который случайно найдет такой документ, вместо того, чтобы сделать это, представит его окружному судье или какому-либо другому должностному лицу, он должен быть наказан 80 ударами. Любое должностное лицо, которое, тем не менее, берет на себя решение действовать в соответствии с любой такой анонимной информацией и жалобой, подлежит наказанию в виде 100 ударов; … »

(Staunton 1810, 360)

По сути, то же правило присутствует и в кодексах династии Мин. (Jiang 2005, 193).







  



	[←57]

	
Bodde and Morris 1967, 189.





  



	[←58]

	
Стонтон отмечает то же самое двести лет назад:


действительно, в юриспруденции Китая нет следов какого-либо различия, наподобие различия между гражданским и уголовным; но вполне вероятно, что, поскольку поводы для споров, которые можно было бы назвать гражданскими, вытекающие из обычного владения недвижимостью и других подобных обстоятельств, имеют в Китае сравнительно небольшое значение, они не обязательно относятся к решению вышестоящих судов, и, следовательно, вообще говоря, решения принимаются должностными лицами округов, в которых возникают такие споры».

(Staunton 1810, 360n)





  



	[←59
]

	
Кодекс Мин, статья 168, параграф 4 (Jiang 2005, 105-6).





  



	[←60]

	
Обвинение нужно было предъявить в надлежащей форме. По словам Алли, «в обстоятельствах, когда судебный процесс был нежелательным или существовала лучшая альтернатива, такая как внешнее посредничество, это мнение учитывалось, а ходатайство отклонялось. Первое прошение г-жи Чжоу… не было принято по этой причине. Принять ее иск против братьев мужа было бы «вредно для спокойствия». Суд посчитал, что родственники по прямой линии, не участвующие напрямую в конфликте, должны выступать посредниками». (Allee 1994, 160).





  



	[←61]

	
См. Huang (1996, 106), где приведены примеры обеспечивающих соблюдение гражданского права подзаконных актов, глубоко зарытых в номинально уголовных законах.





  



	[←62]

	
Huang 1996, 13.





  



	[←63]

	
«Несмотря на официальную идеологию абсолютной власти правителя и его администрации, которая приводит нас к впечатлению полного произвола, на практике правовая система Цин обычно защищала законные претензии простонародья в тяжбах в отношении собственности, контрактов, наследования и поддержки в старости.»

(Huang 1996, 235)






  



	[←64]

	
«Крупнейшей публикацией в области обычного права была Тайвань Шихо [Частное право Тайваня] (1910 г.), шеститомный труд, в котором были перепечатаны и проанализированы документы, относящиеся к земельному праву, семейному праву, частной собственности и коммерческому праву… с семью томами справочных материалов….»

(Brockman 980, 130n1)






  



	[←65]

	
«Из 346 статутов Кодекса только восемь вообще касаются того, что обычно называют торговым правом». (Брокман 1980, 85). «Положения Кодекса, относящиеся к торговому праву, необычно малочисленны и узки по своему диапазону, а опубликованных дел по данному вопросу не так много. (Alabaster 899, 541). С другой стороны, Алли отмечает, что «Кодекс Цин, например, вообще не упоминает контракты. … Если мы сместим наше внимание с законодательства, санкционированного центральным правительством, закон может оказаться менее отстраненным от коммерции. Сборники постановлений правительства провинции являются одним из источников права, требующих дальнейшего изучения в этом отношении. Для провинции Фуцзянь они включают образцы или модели для различных типов контрактов, а также многочисленные положения, регулирующие коммерческие сделки ».

(Allee 1994, 313n9)

Фуцзянь — это провинция, в которую входил Тайвань, что позволяет предположить, что Брокман, возможно, недооценил степень, в которой правовая система поддерживала договорную практику. Но ни одно из дел, которые обсуждает Алли, в том числе дело о разделе семейного имущества, зависящее от письменных договоров, не отражает судебное решение с точки зрения каких-либо подробных коммерческих правил. Суд попытался передать спор в арбитраж расширенной семье и, если не удастся, то найти мирное решение конфликта, даже если оно будет включать элементы, такие как не оправданная по закону небольшая выплата кому-то, не имеющему веских юридических претензий.

(Allee 1994 Глава 6)






  



	[←66]

	
Benson 1998.





  



	[←67]

	
Bernhardt and Huang 1994, 59-60.





  



	[←68]

	
Было несколько исключений - в первую очередь для красильного цеха, в котором была ткань для окраски.





  



	[←69]

	
Интересующиеся читатели могут найти более подробные данные в Brockman 1980.





  



	[←557]

	Был период, когда оказывалось достаточным, чтобы только один родитель был гражданином.







  



	[←558]

	По оценкам Freeman 1963, свободное взрослое мужское население составляло около 30 000 граждан и 15 000 метеков; с учётом женщин и детей общее свободное население доходило до примерно ста-двухсот тысяч. По ее оценкам, количество рабов составляло 200-400 тысяч человек. Gomme, 1933 г., оценивает общую численность населения на 431 г. до н. э. примерно в 315 000 человек, из которых 40 000 составляли взрослые граждане мужского пола и 115 000 - рабы.







  



	[←559]

	То же самое относилось и к рабам на довоенном Юге; как минимум один из них был даже капитаном парохода.







  



	[←560]

	Храм на Акрополе, позднее известный как Гефестейон.







  



	[←561]

	Читатели, желающие посмотреть, как выглядят эти выступления, найдут шестнадцать из них в Freeman 1963.







  



	[←562]

	В римском праве была точно такая же норма.







  



	[←563]

	Как и в некоторых других системах - например, в исламском праве - некоторые правонарушения, которые мы считаем преступлениями, например убийство, рассматривались как частные дела. 







  



	[←564]

	Мы не знаем реальных случаев наказания за сикофантство, поэтому вполне возможно, что такое наказание существовало только в риторике.







  



	[←565]

	Или, возможно, раздетым до нижнего белья (в древней Элладе не было нижнего белья, а публичное мужское обнажение было обыденностью - прим. переводчика).







  



	[←566]

	«Вы знаете, что до сих пор многие люди с нечистыми руками или с какой-либо другой нечистотой попадали на борт корабля и тем самым принесли гибель невинным душам, которые плыли с ними или привели их. в серьезную опасность». Хелос, защищаясь от обвинения в убийстве Герода, предлагает тот факт, что ему и его товарищам по команде не пришлось испытать бедствий в плавании, в качестве доказательства своей невиновности (Freeman 1963, 81).







  



	[←567]

	Та же проблема возникает в исландском праве, о чем сообщается в Gragas I, K§99, 175. 







  



	[←568]

	MacDowell 1978, 121-2. Михаил Гагарин предлагает иную возможность обхода амнистии (личное общение).







  



	[←569]

	Неясно, запрещался ли когда-либо брак между гражданами и негражданами, но, возможно, в четвертом веке это имело место.







  



	[←570]

	Такой же титул использовался для обозначения главы семьи. Если женщина была замужем за мужчиной, который жил в доме своего отца, ее кириосом был муж, но кириосом семьи, в которой она жила, был отец мужа.








  



	[←571]

	Или брат, или в некоторых случаях дядя, если ее отца уже не было в живых.
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