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Предисловие составителя серии «Библиотека криминолога»
Франц фон Лист (1851—1919) — выдающийся ученый из Герма​нии, автор трудов по уголовному праву, криминологии и пеноло-гии, профессор уголовного и уголовно-процессуального права (в Гиссене, Марбурге, Галле), родственник композитора под таким же именем — Франца фон Листа.

Ф. Лист — основатель Международного союза уголовного права. На учредительном заседании Союза в 1889 году Ф. Лист констати​ровал появление «международной преступности» и призвал поли​цейские службы разных стран к согласованным действиям по ее подавлению. Фактически именно Ф. Листу принадлежит идея со​здания Международной организации уголовной полиции — Интер​пола.
Концепция уголовной политики (известная как Марбургская программа), разработанная Ф. Листом в конце XIX века, не по​теряла своей значимости и в XXI веке. Ф. Лист понимал под уго​ловной политикой совокупность оснований, опирающихся на на​учное исследование причин преступности и действия, произво​димые наказанием. Ф. Лист считал, что биологическое и социологическое исследования преступности должны идти рука об руку. При этом общественные условия, по мнению Ф. Листа, ока​зывают в большинстве случаев на появление преступления несра​вненно более важное влияние, чем индивидуальные особенности преступника. Ф. Лист в отличие от другого выдающегося учено​го — его современника Чезаре Ломброзо (которого он очень ценил за создание антропологического направления в изучении преступ​ности) был убежден в том, что не существует «прирожденного пре​ступника» (т.е. преступник не представляет собой антропологи​ческого типа), не существует особых «преступных мозгов» и «че​репов убийц». Одновременно Ф. Лист полагал, что многие преступники обнаруживают черты телесного и душевного вырож​дения (дегенерации), которые покоятся в большинстве случаев на наследственной порочности, но могут быть и приобретенными, вызванными плохим питанием, распутной жизнью и болезнями всякого рода.

Стержнем всей концепции уголовной политики, разработанной Ф. Листом, является его вывод о том, что «мы не только в состоя-

нии устранить вытекающие из общественных отношений влече​ния к преступлению или пытаться понизить их интенсивность, но мы можем даже угрозой наказания и самим исполнением его со​здать мотивы, которые будут в силах поддерживать нормальное равновесие общественных отношений». В этой связи Ф. Лист пер​востепенное внимание в концепции уголовной политики уделяет реформированию всей системы наказания и его исполнения. Мно​гие выводы и наблюдения Ф. Листа не потеряли своей значимости и сегодня: будь то исследование эффективности краткосрочного лишения свободы или денежных штрафов.

Само наказание, в концепции Ф. Листа, — не единственное и даже не самое совершенное средство борьбы с преступностью: «на первом плане в деле борьбы с преступлением должно стоять не на​казание, а меры воздействия на общественную среду, на полити​ко-общественную почву». Ф. Лист формулирует главный принцип современной криминологии, который состоит в том, что «наряду с наказанием мы имеем средство более совершенное для борьбы с преступлением, именно — предупреждение его».

Доктор юридических наук B.C. Овчинский
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ПРЕДИСЛОВИЕ
В русской уголовно-юридической литературе имя Листа пользу​ется заслуженной известностью. Мы не встретим в нашем отече​стве такого писателя, который, излагая вопросы уголовного пра​ва, обходился бы без знакомства с трудами этого ученого, и нет у нас ни одного новейшего сочинения по уголовному праву, в кото​ром бы имя Листа не занимало почетное и нередко первое место. Чтобы в этом убедиться, достаточно взглянуть на почтенные тру​ды наших выдающихся русских криминалистов — Н.Д. Сергеев​ского, Н.С. Таганцева, И.Я. Фойницкого и многих других. Один из наших известнейших профессоров уголовного права является се​рьезным защитником идей Листа, положив их в основание своих исследований (см.: Фойницкий И.Я. «Учение о наказании в связи с тюрьмоведением» и другие работы того же автора). В свою оче​редь, и Лист выделяется из числа западных ученых тем, между про​чим, что интересуется трудами русских писателей, что трудности русского языка, являющиеся обычной причиной незнания ино​странцами русской литературы, его не останавливают и что мнения русских писателей цитируются в его трудах также добросовестно, как и мнения итальянцев, французов, голландцев и других. Если ко всему этому мы прибавим то, что Лист принимал живое и самое деятельное участие в критическом разборе проекта нового русско​го уголовного уложения, то придем к убеждению, что из совре​менных западных ученых наиболее близко стоит к русской науке уголовного права профессор Лист.
Неутомимая энергия и желание распространить новые веяния в уголовно-правовой области далеко за пределы Германии харак​теризуют Листа и выставляют его в привлекательном свете. Его усилиями призван к жизни известный «Международный союз уго​ловного права», насчитывающий в числе своих членов ученых, практиков и людей, интересующихся вообще общественными во​просами, со всех концов мира. Его, затем, инициативе обязано сво​им существованием чреватое будущими своими практическими последствиями дело издания сравнительного уголовного законо​дательства всех стран. Наконец, стараниями его же создана в Гал​ле специальная семинария уголовного права, двери которой от​крыты для всех желающих усовершенствоваться в науке уголовно​го права и перейдя порог которых каждый встретит единственную в своем роде специальную библиотеку и просвещенное, сердечное отношение самого директора этого института.
Ввиду всего сказанного представляется вполне естественной по​пытка изложить на русском языке одну из работ Листа и доста​вить, таким образом, возможность пользоваться ею тем из русских читателей, которым иностранные труды недоступны.
К сожалению, однако, тогда как в русской литературе имеются уже в переводе порою значительно устарелые труды некоторых за​падных ученых — Бернера, Гольтцендорфа, Глазера, Миттермайе-ра, Стивена, а из более новых — Тарда, Ломброзо, из работ Листа на русском языке не изложена до сих пор еще ни одна.

Восполнить этот пробел хоть отчасти мы и имеем в виду.

Предлагая настоящую работу благосклонному вниманию чита​телей, мы позволяем себе надеяться, что избавляем их от необхо​димости рыться в специальных иностранных журналах, в которых она помещена на немецком языке, и вместе с тем выражаем наши чувства признательности самому профессору Листу, учиться под руководством которого мы имели одно время счастье.

Имея в виду, что настоящая книга предназначается нами не только для специалистов (которым доступны, конечно, те же очер​ки в немецком их издании), но и для той, вообще, части интелли​гентной читающей публики, которая интересуется вопросами об​щественными, мы сочли себя вправе несколько смягчить или ослабить в предлагаемых ниже очерках чисто научный элемент в интересах наибольшей их популяризации. Для этого мы нашли нужным, во-первых, отказаться от многих выносок и ссылок в ори​гинале как на тексты законов разных стран, так и на мнения писа​телей и, во-вторых, совершенно устранить, сохранив общие выво​ды, цифровые данные уголовной статистики и те части трактата, которые по своему чисто местному характеру или по обстоятель​ствам времени, их к жизни призвавшим, не могут представлять существенного интереса для русских читателей.

Но именно ввиду этих сокращений мы считаем безусловно не​обходимым в самом начале же работы выяснить исходные точки зрения автора, что поможет читателям ориентироваться в дальней​шем изложении и освоиться с развиваемыми там идеями.

Приводимое же в конце настоящего предисловия письмо к нам автора укажет читателям на то значение, какое он сам приписывает предлагаемому трактату, и на чувства, испытываемые им ввиду из​ложения на русском языке одной из его многочисленных работ.

Выяснить отправные точки зрения автора мы можем на основа​нии тех идей, которые развиваются им в различных изданиях учеб​ника по уголовному праву (см.: Von Liszt. — Lehrbuch, 1884,1891).

В глазах Листа уголовное право призвано к выполнению жизнен​ной цели: бороться с врагом общественного благополучия — с преступ​лением и сразить его. Бороться с ним необходимо, потому что, если оставить в стороне прежние метафизические теории, все право суще​ствует ради людей и для того, чтобы доставить их жизненным интере​сам достаточную охрану. Прежнее уголовное право, имевшее под со​бой метафизическую почву, не могло и думать о борьбе с преступлени​ем, с преступностью вообще: оно было чуждо жизни, не обращало внимания на главное — на причины или факторы, порождающие пре-

ступление. Обращать же на них внимание необходимо, но это возмож​но только тогда, когда существует здоровая уголовная политика.
Уголовная политика рекомендует государству вести борьбу с преступлением на началах рациональных и путем таких каратель​ных средств, которыми бы достигалась не одна, а многие каратель​ные цели в зависимости от того — каков преступник, к какой кате​гории правонарушителей он принадлежит, каковы его индивиду​альные особенности и каковы, вообще, факторы его внутреннего, личного состояния преступности.
Факторы последнего, по Листу, бывают трех родов: 1) физичес​кие, 2) общественные, 3) индивидуальные.
В первую категорию входят условия космические, во вторую — все те, которые коренятся в общественной жизни, в третью — те, которые находятся в живой, индивидуальной личности преступ​ника и распадаются на условия: а) прирожденные, б) приобретен​ные, в) случайные. На основании этих оттенков, в природе инди​видуальных факторов лежащих, Лист делит преступников на сле​дующие три класса: 1) преступники прирожденные, 2) случайные, 3) привычные — исправимые и неисправимые.
Таким образом, задачи уголовной политики сводятся к выработке рациональных начал борьбы с каждым из указанных классов преступ​ников. При этом в отношении условий преступности космических об​щество беспомощно; борьба с общественными условиями есть дело со​циальной политики, а борьба с индивидуальными условиями есть дело уголовного права и предмет забот карательной государственной дея​тельности. Для этой цели и существует наказание. С точки зрения по​следнего, правопорядок, стремящийся водворить мир, обеспечить лю​дям охрану их жизненных интересов, правовых благ, является боевым порядком. Он стремится сокрушить восставшую против него отдель​ную волю, почему и наказание как орудие борьбы с преступлением получает смысл принуждения. Принуждение может быть психическим или посредственным (Motivation) или механическим — непосредствен​ным (Gewalt). Путем первого рода принуждения достигаются: исправ​ление как создание мотивов общественных—в широком смысле слова, устрашение — в смысле создания и укрепления мотивов эгоистичес​ких; путем второго рода принуждения достигается одна основная и в высшей степени важная, с точки зрения предложенного взгляда на миссию уголовного права, цель. Если право, вообще, существует ради людей, для обеспечения их жизненных интересов и правовых благ, то миссия уголовного права резюмируется в усиленной охране особенно важных и особенно в ней нуждающихся интересов. Вот почему цель, принуждением второго рода достигаемая, состоит в отделении людей вредных от всех прочих, в лишении первых всякой возможности вре​дить вторым (Selection). Уголовная политика рекомендует извлекать всевозможную пользу из гибкой природы наказания и поставить борь​бу с преступностью в зависимость от отдельного случая.
Таковы в общих чертах основные, отправные точки зрения ав​тора нижеследующих очерков. Последние представляют, по-види​мому, попытку доказать практическую пригодность требований уголовной политики. Необходимым дополнением всего изложен​ного является последняя глава настоящей работы, где автор не​сколько подробнее и общим образом останавливается на научной стороне вопроса и на возможных последствиях принятия во вни​мание новых уголовно-политических доктрин. Эта глава представ​ляет особенный интерес, потому что в ней автор в самое последнее время снова формулировал свои взгляды и попытался занять яс​ное в науке место среди враждебных друг другу, особенно в послед​нее десятилетие, направлений в уголовном праве.
В заключение позволяем себе привести здесь письмо к нам ав​тора по поводу предложенного нами изложения на русском языке настоящей работы. Содержание этого письма следующее:
«С чувством глубокой признательности узнал я о желании Ва​шем предпринять изложение на русском языке моих «Задач уго​ловной политики». Считаю нелишним сказать здесь по этому по​воду несколько слов.
Со времени появления первых глав «Задач» наука наша, успев​шая усвоить главные воззрения, разработанные в настоящем тру​де, не могла, конечно, в своем неудержимо-поступательном дви​жении не поколебать устойчивости некоторых моих отдельных и частных взглядов и суждений. Но, не настаивая на них, я, однако, полагаю необходимым заявить, что основная моя точка до сих пор остается неизменной. Может быть, по этой причине мне позволе​но будет приписать своей работе значение чисто историческое — в том смысле, что она, исчерпывая и объединяя различные мнения о нашем предмете других авторов, является первой попыткой раз​вить в основных чертах уголовно-политическую программу неда​лекого будущего. Такой именно характер этой работы может, ду​мается мне, предохранить ее от забвения.
Ваше предприятие осуществляет для меня возможность непо​средственной беседы с русскими читателями и в особенности более тесного общения с русскими криминалистами, своими талантами и энергией внесшими немалую лепту в сокровищницу нашей науки.
Примите и проч.
Профессор, Д-р Франц фон Лист.
Галле, 26 октября 1894 г.»
Работы профессора Листа под указанным заглавием выходили в свет в течение нескольких лет, а именно с 1888 по 1894 год, и помещались в издаваемом им уголовно-юридическом журнале «Zeitschriftfiirdiegesamte Strechtswissenschaft», а также и в известиях международного союза уго​ловного права — «Bulletin de I'Union Internationale de Droit penal».
Б. Гурвич
I
ПОНЯТИЕ УГОЛОВНОЙ ПОЛИТИКИ
Уголовная политика в качестве самостоятельной ветви науки уголовного права может быть противопоставлена уголовному пра​ву в тесном смысле, с одной стороны, и уголовной биологии, а также уголовной социологии — с другой стороны. В этом смысле уголовная политика означает систематическое собрание тех основ​ных положений, сообразуясь с которыми государство должно вес​ти борьбу с преступлением при посредстве наказания и родствен​ных последнему установлений.
Но ясно, что выражение это может быть взято и в более широ​ком смысле. Борьба с преступлением предполагает знание причин его и того действия, которое производит наказание. Вот почему научно обоснованная уголовная политика требует, чтобы в осно​вание ее были положены данные уголовной биологии (антрополо​гии) и уголовной социологии (статистики).
Не требуется непременно, чтобы биологические и социологи​ческие исследования преступления и наказания преследовали уго​ловно-политические цели. В подтверждение этого достаточно взглянуть на ряд цифр уголовной статистики или на страницы учеб​ников судебной психиатрии. Но занимающийся уголовной поли​тикой будет дилетантом, если ему недостает твердой научной по​чвы, которой он может заручиться только при условии полного и точного знания фактов.
Уже в 1823 году отчетливо и ясно подчеркнул то же самое Эдуард Генке в первом томе своего «Handbuch des Kriminakrechts und der Kriminalpolitik». «Тот, — говорил он, — кто хочет лишь теоретически установить правила уголовной политики, а тем более еще тот, кто в качестве законодателя призван к их применению, — должны, преж​де всего, исследовать глубину человеческой природы, равно как и законы, по которым она развивается, в отношениях места и време​ни». Из этого следует, таким образом, что самыми необходимыми для уголовного политика знаниями являются антропология в об​ширнейшем смысле и история развития народов. Не менее важно для него исследовать причины происхождения преступления, ос​нования которого коренятся нередко менее в нравственном паде​нии и испорченности преступника, чем в недостатках учреждений гражданского общества, членом которого он состоит.
В этом широком смысле желали бы мы определить уголовную политику именно как систематическую совокупность оснований, опирающихся на научное исследование причин преступления и дей​ствия, производимого наказанием, — оснований, сообразуясь с кото​рыми государство при помощи наказания и родственных ему инсти​тутов должно бороться с преступлением. В таком именно широ-
ком смысле пользуемся мы этим понятием в нашем последующем изложении. Противоположность ему представляет уголовное пра​во в тесном смысле, т.е. научное рассмотрение преступления и наказания как обобщенных абстрактных понятий. Это различие должно быть удержано. Нет надобности доказывать, что тот толь​ко может рискнуть наметить пути будущему законодательству, кто знает действующее право в его прошлом и настоящем, кто его пони​мает и оценивает во всех его отношениях И во всей его связи.
Два возражения, которые приходится слышать часто, хотелось бы нам устранить у самого порога нашей работы.
Мы имеем в виду борьбу государства с преступлением. Другие возлагают эту задачу на общество. Спрашивается, имеет ли суще​ственное значение это разноречие? Для нас было всегда малопо​нятным, что в Италии из него извлекли пространные заключения, что появились защитники и противники в этой сфере. По нашему мнению, оба понятия — равнозначны. В тесном и современном смысле только государство есть носитель и охранитель правопо​рядка и только оно является субъектом и исполнителем наказа​ния. В широком, однако, смысле, оглянувшись назад, можем мы говорить о преступлении и наказании также и там, где еще не за​вершилось образование государства. Если бросить взгляд через границу государства и обратить внимание на общность интересов культурных народов, то мы обязаны признать, что каждый обще​ственный союз, прочно существующий в пределах государства или распространяющий свою деятельность за пределы государствен​ной территории, — также призван к образованию своего собствен​ного уголовного права. Но нас интересует только преступление, государственным правопорядком предусматриваемое, и только на​казание, им приписываемое и назначаемое. Не думается нам, что​бы, вообще, по этому предмету было мыслимо различие во мнени​ях, если только, конечно, не отстаивать предвзятое мнение сдок-тринальным упорством, затрудняющим соглашение.
Затем можно спросить и на самом деле спрашивали, не высту​пает ли уголовная политика из рамок науки уголовного права, из круга задач, на юристов возложенных?
В этом одном вопросе, в сущности, скрываются два вопроса, требующие также и двух ответов.
В науку уголовного права согласно смыслу этого выражения вхо​дит, во всяком случае, только правовое рассмотрение преступления и наказания. Измерение черепа и температуры у преступников, ко​нечно, правоведения не составляет, а редакторы уголовной статис​тики, регистрирующие и поясняющие свои ряды цифр, конечно, юриспруденцией не занимаются. Против этого мы никогда не спо​рили, но об этом вовсе нет и речи. Вопрос сводится исключительно к следующему: каким общим выражением можем мы совокупно охватить уголовное право и уголовную политику? Французы нам говорят о «sciencespenales», итальянцы — о «scienzepenali». Название
это — превосходно, но в переводе на другие языки оно теряет свою выразительность, и едва ли можно считать удачным выражение «ка​рательные науки» (strafliche Wissenschaften). Предложены были вы​ражения «криминология» (Гарофало) и «пенология». То и другое — слишком тесны. Первое не охватывает наказания, а второе не гово​рит о преступлении. Вот почему ничего другого не остается, как удержать выражение — «наука уголовного права» {Strafrechts wissenchafi), сколь мало оно ни выразительно, прибавив лишь к нему слово «вся» (gesamte), дабы снять с него его тесный наряд.
Все сказанное, таким образом, убеждает всякого зрящего, что спор о названии известной науки, ввиду недостатка в одном об​щем подходящем слове, хотя и может быть рассматриваем как до​казательство ее молодости, никогда все-таки не может служить основанием к ее отрицанию.
Гораздо серьезнее тот упрек, что уголовно-политические исследо​вания не относятся к задачам и компетенции юристов. Здесь действи​тельно речь идет о вопросе существенной важности. Здесь-то разбива​ются лагери. Мы лично отстаиваем категорически тот взгляд, что кри​миналист, кто бы он ни был — профессор уголовного права, полицейский чиновник, прокурор, судебный следователь, судья, ад​вокат, начальниктюрьмы, не должен именно быть только юристом. Мы усматриваем в чисто юридическом образовании наших теоретиков и практиков криминалистов глубочайшее основание многих недостат​ков и несовершенств в деле борьбы с преступностью. Этот наш взгляд, пока мы будем в состоянии, мы будем всегда и всегда повторять и пы​таться его обосновать. Нам не приходит в голову требовать от крими​налиста самостоятельных антропологических или статистических ис​следований, но мы требуем от него, чтобы он столько же освоился с результатами уголовной биологии и уголовной социологии, сколько с постановлениями уголовных законов и решениями кассационного суда.
С приобретением этих познаний мы, криминалисты, получим воз​можность требовать, чтобы при антропологических и социологичес​ких исследованиях нас выслушивали как специалистов по вопросам о постановке проблемы, методе и результатах исследования. По нашему мнению, это — вполне неизбежно, раз требуют, чтобы исследования эти вызывали дельные и понятные результаты. Дальнейшие наши по​ложения, надеемся, подтвердят справедливость подобного взгляда.
Еще и в другом направлении хотелось бы нам занять себе мес​то. Мы спорим против того, что существует тюрьмоведение. То, что так называют, представляет собою или часть уголовного права в тесном смысле, или же часть уголовной политики. Это отнюдь не спор о словах, хотя может им показаться, потому что так назы​ваемая наука тюрьмоведения со всеми своими глубокими иссле​дованиями есть на самом деле начало для руководства по уголов​ной политике. Сверх того, наказание лишением свободы есть лишь звено в цепи карательных средств, а обитатели тюремных заведе-
ний не представляют самостоятельной группы преступного мира. Если говорят о тюрьмоведении как об особой тюремной науке, то это объясняется почти исключительным преобладанием в каратель​ной системе наказания лишением свободы благодаря односторон​нему оттенению исправительной цели. Именно в этом заключает​ся язва нашего современного уголовного законодательства. Само​стоятельная наука тюрьмоведения имеет так же мало право на существование, как и самостоятельная наука о приведении в испол​нение смертной казни. Та и другая указывали бы только на серьез​ное заболевание всего уголовного законодательства и уголовной юстиции. Уголовная политика, как мы ее понимаем, имеет своей задачей вместить наказание лишением свободы в его пределы и об​ратить внимание на тюремную реформу как на часть целого.
Нижеследующие строки предназначаются к рассмотрению и кри​тике некоторых вопросов уголовной политики. К развитию, однако, какой-либо уголовно-политической системы они не стремятся. Все вопросы о системах, сколь бы они ни были интересны, исключаются.
II
ДАННЫЕ УГОЛОВНОЙ АНТРОПОЛОГИИ
Если мы возьмем выражение «уголовная антропология» или «уголовная биология» (мы предпочли бы последнее выражение, хотя первое представляется более употребительным) в самом его широком объеме, то можем под ним понимать научное исследова​ние телесных и душевных особенностей преступника и установле​ние условий преступления, коренящихся в них. Придерживаясь этого определения, мы могли бы далее противопоставить уголов​ную соматологию (анатомию и физиологию) как учение о телесной особенности преступника — уголовной психологии как учению о психической особенности его и, таким образом, вполне система​тически исчерпать область уголовной биологии. Вопрос о том, воз​можно ли такое разграничение при настоящем положении работ, целесообразно ли оно, — этот вопрос может быть пока оставлен в стороне. Но к уголовной антропологии, в строгом значении этого выражения, не относится уголовная психиатрия, поскольку по​следняя имеет дело с лишившимися в момент деяния рассудка пре​ступниками. Мы к этому еще вернемся в другом месте.
Должна ли, таким образом, уголовная биология, принимая это вы​ражение в указанном смысле, предъявлять свои данные и каковы они?
Нельзя отрицать того, что только в очень ограниченном объеме возможно говорить о твердых выводах уголовной антропологии и что общее недоверие, которое встречают уголовно-антропологи​ческие исследования в кругу теоретиков и практиков, имеет дос​таточно под собой оснований. Научное познание должно шаг за шагом быть проверяемо. Кто, опираясь на недостаточные наблю​дения, провозглашает основанные на них скороспелые выводы как твердые истины, тот не только себе самому вредит, но приносит вред и самому делу, которого представителем он выступает. Самый бес​пристрастный критик не позадумается высказать по адресу наших известнейших уголовных антропологов упрек в том, что слабо обо​снованным гипотезам они приписывали значение бесспорных ис​тин и притом делали это со всем апломбом и односторонностью доктринальной предвзятости суждений.
Было бы, однако, неправильно за промахи одних объявлять ответ​ственным все направление и относить биологическое исследование пре​ступления к царству научных вымыслов. Нам нужно знать преступный мир, если думаем с ним вести борьбу, а, не исследовав его научно, мы никогда не узнаем его. Колебаться в этих положениях не приходится.
Необходимо здесь обратить внимание читателей на антропо​метрию, которая во Франции, как и в других местах, обращена на служение практическим целям уголовной юстиции. Антропомет​рическое установление примет (идентификация) преступников,
в особенности же рецидивистов, предложено в 1879 году Бертильо-ном, введено в 1882 году Камекасом в Сенекой префектуре и, пос​ле того как оно здесь блестящим образом водворилось, распро​странилось широко по Франции.
Основная мысль такого антропометрического установления примет преступников весьма проста.
Если приходится почитывать описание лиц в официальных бу​магах, то, собственно говоря, следует удивляться, как по ним во​обще узнают известного преступника и находят возможным уста​новить его приметы. Вот один из таких документов Бременской полицейской дирекции от 9 мая 1887 года:
«Сигнаяемент: стан худощавый, рост 1,75 метра, волосы свет​лые, нос обыкновенный, прибывающие усы, наречие верхнегер​манское и английское. Одежда: темно-серое пальто с темным бар​хатным воротником на черной подкладке, черная твердая амери​канская шапка, ботинки с резиной».
Хотелось бы знать, каким образом нашли бы этого человека, если бы он позаботился переменить свою одежду и не болтать по-анг​лийски. Могут возразить, что в большинстве случаев более точных примет нельзя получить. С этим можно охотно согласиться, но опи​сания подобного рода и в том случае не будут более точными, когда речь будет идти о преступниках, уже осужденных, прошедших че​рез руки полиции, суда, начальника тюрьмы, когда, следовательно, по целым месяцам и годам подряд представлялись не раз удобные моменты для установления примет. Так, в актах одного немецкого полицейского управления большого города значится:
«N.N. 1,59. Рост малый, фигура слабоватая, цвет волос светлый, узкий лоб, светлые брови, голубые глаза, нос остроконечный, рот небольшой, зубы сохранившиеся, бороды нет, подбородок узкий, цвет лица бледный, очертание лица узкое».
На основании этих общих указаний также нелегко узнать тако​го рецидивиста, который скрывает свою личность.
На помощь, правда, призывается фотография, значение которой для органов уголовного преследования не может быть оспариваемо. Но вся беда в том, что чем более набирается портретов, тем затрудни​тельнее пользование ими. Парижская префектура собрала огромную массу таких портретов, и отыскивать среди нее портрет данного пре​ступника стало крайне затруднительно. Затем часто самый опытный глаз может не узнать по фотографии преступника. Например, Таллак передает, что в уголовном музее Лондонской полиции имеется 60 фотографических снимков с одной и той же девочки-немки, причем снимки эти настолько отличаются один от другого, что с тру​дом верится, чтобы они принадлежали одному и тому же лицу.
Бертильон, вот, исходил из мысли, что следует всю имеющую​ся массу фотографических снимков с преступников с надписями и заметками разложить на малые группы, руководствуясь антропо​логическими принципами. Проведение этой мысли предполагает
точное, по возможности числовое описание каждого отдельного преступника. Опыт уже показал, что установление примет по сис​теме Бертильона оказывает на отчаяннейших преступников пора​зительное действие.
Перейдем опять к нашей теме. Нам предстоит теперь крити​чески рассмотреть бывшие до сего времени уголовно-антрополо​гические исследования.
Две работы в особенности привлекли к себе почти всеобщее вни​мание, и потому о них следует упомянуть в тех видах, чтобы ука​зать сущность широко распространившегося направления. Мы имеем в виду анатомические штудии мозгов преступников Мори-ца Бенедикта и исследование о «Преступном человеке» {Homo delinquente) Чезаре Ломброзо, переведенное позднее на многие язы​ки. Обе эти работы — нам важно обратить на это внимание — не выдерживают научной критики.
Бенедикт на основании 22 случаев наблюдений выставил поло​жение, что мозг преступника представляет собой особенный, уклоняющийся от нормального мозга тип. По Бенедикту это — «Typus der konfluerenden Furchen».
Против этого положения высказали свой горячий протест бо​лее поздние исследователи, такие, как Мейнерт, Рюдингер, Бинс-вангер, Флеш, Барделебен, Джиакомини, Тенчини, Гано, Ферье и другие. Положение это можно считать теперь вполне оставленным. И сам Бенедикт с тех пор, в особенности на бывшем в Антверпене в 1885 г. конгрессе по френиатрии и нейропатологии, неоднократ​но различно конструировал свой взгляд. Бенедикт пришел к выво​ду, что профессиональный, неисправимый преступник представ​ляет собой фактически уклонение от родового понятия «homo». Он считает основным психологическим элементом этих преступных натур прирожденную или же рано приобретенную психическую, нравственную, этическую нейрастению; отвращение ктруду и нрав​ственная неспособность к сопротивлениям играют главную роль в психологии преступников привычки. Назвать, однако, этих пре​ступников психически больными нельзя, так как и они преследуют естественные цели поддержания жизни и наслаждения ею, а при​меняемые ими средства к достижению таких целей — обдуманы и, наконец, большая часть из таких преступников чувствуют неправ​ду. Бенедикту хочется также отличить преступников привычки от преступников с признаками тяжкой, прирожденной дегенерации. С последними рекомендует он обращаться как с наследственно-по​рочными психическими больными и эпилептиками.
Как видим, Бенедикт уже не настаивает на своем первоначаль​ном взгляде, и выдуманный им «мозг преступника» перестал уже играть роль пугала для тех представителей уголовного права, ко​торые идут вперед по торной дороге.
Исследования Ломброзо и поныне сохранили свою притягатель​ную силу. Вокруг него сгруппировались ученики во главе с Ферри
и Гарофало, которые с большей или меньшей самостоятельностью в книгах и газетах, журналах и на конгрессах проводили учения новой школы. С именем Ломброзо связывается борьба за и против уголовной антропологии, а это и есть несчастье для молодой на​уки, потому что промахи Ломброзо — очевидны.
Изложим здесь поэтому ближе наш взгляд на «Homo delinquente» Ломброзо.
Ломброзо точно описал телесные и психические особенности «преступника». Преступник — субъект крупный и тяжеловесный, имеет длинные локтевые кости, он — нередко левша, череп выдает​ся назад, и его особенности суть: развитие лобных пазух, величина яремных дуг, выступление надбровной дуги, прогнотизм, толщина черепных костей, многочисленность затылочных углублений; на лице — отвислые уши, глаза косые, нос кривой, лоб узкий, богатая растительность на голове, жидкая борода, скулы сильно выдаются. У него мозг, сердце, печень, легкие, желудок подвержены частым заболеваниям; болевые ощущения понижены, а отсюда — презре​ние к смерти, жестокий нрав, обычай татуироваться, продолжитель​ная жизнь; осязание, слух, зрение, мышечное чувство — понижены, зато повышены обоняние и чувствительность к магнетическим и метеорологическим влияниям. В нравственном отношении прирож​денный преступник оцепенел; он не знает чувства сострадания, не понимает раскаяния, нет у него совести. Он —атеист, пустой, тще​славный, лентяй, непостоянный, легкомысленный, суеверный, лю​бит женщин и предается половым излишествам, картежной игре и пьянству; оргии для него — то же, что наши общественные разгово​ры; он — недалек, невосприимчив, более хитрый, чем умный, пред​почитает подражать, а не изобретать, любить тайные сообщества, выражается на своем особенном языке, имеет свою особенную ли​тературу, пишет своим особым почерком, притом если он — убий​ца, то иным, чем если он вор или мошенник.
Таковы выводы Ломброзо. Считаем излишним говорить, что ни во что из всего этого мы не верим. Независимо уже от основных упреков, которые будут сейчас сделаны, отдельные наблюдения Ломброзо так малоубедительны, результаты исследований других писателей настоль​ко далеки от них, что невозможно придавать им самим по себе науч​ную цену. Мы ограничимся лишь указаниями на солидные работы Тарда (La Criminalite comparee. — Paris, 1886) и Колаяни (La Sicialogia criminak. — Catania, 1889). Тому и другому уж никак нельзя поставить в упрек, что они последователи «старой школы», и в своих работах они соединяют только то, что многие другие до них говорили и писали.
Во всяком случае, более важным кажется нам, что сам Ломброзо признает, что отыскал указанные особенности лишь у одной части преступников, именно у «преступников от рождения» (Delinquenti nati), но что, однако, он неясно устанавливает это понятие и сбивает в одну кучу прирожденных и привычных преступников, нравствен-
но-помешанных и эпилептиков. Это-то полное отсутствие научной ясности делает невозможным всякое научное решение вопроса.
Самое худшее, о чем неоднократно толковали, — это утвержде​ние Ломброзо, что всякое преступление представляет собой пово​рот к привычкам примитивного человека, что каждый преступник отличается телесными идушевными признаками дикаря, в особен​ности — монгола. Если даже принять, что особенность «первобыт​ного человека» научно установлена, если поверить в один недели​мый тип «дикаря», если даже допустить, что физиологическая воз​можность подобного атавистического регресса доказана, то и тогда гипотеза Ломброзо разбивается о то соображение, что если бы эпи​лепсия и нравственное помешательство были бы характерными осо​бенностями первобытного человека, то род человеческий, вследствие неспособности к воспроизведению потомства наследственно вырож​денных субъектов, давно исчез бы с лица земли.
Атавистическая теория Ломброзо, им самим далеко не с пре​жней твердостью проводимая в позднейших изданиях его книги, почти везде встретила всеобщий протест и, между прочим, в среде самих антропологов. Никто в этом сомневаться не может, кто толь​ко хоть поверхностно следил за заседаниями римского конгресса и кому известны хотя бы только важнейшие явления уголовно-ан​тропологической литературы.
Заслуга, однако, Ломброзо и его адептов лежит вовсе не в тео​риях, которые они предложили, и не в тех фактах, которые они собрали, или в выводах, которые они при посредстве этих фактов получили. Факты могут быть изображены как потерявшие свою силу, заключения — как разбитые и теории — как бессодержатель​ные. Заслуга Ломброзо в том, что он не ограничил антропологи​ческие исследования только черепами и мозгами преступников, но распространил таковые на всего человека, неутомимо присо​единяя к ним новые точки зрения и применяя новые методы иссле​дования. Его заслуга, что он сумел заинтересовать юристов и всех образованных людей своими исследованиями и притом настоль​ко, что наука уголовного права обратила внимание на вопрос уго​ловной антропологии. Что наказывать следует человека, а не поня​тие, это знали мы и без итальянцев, чему доказательством служит вся наша старая криминальная литература с середины XVIII века; но мы позабыли высшее положение всей науки уголовного права благодаря философии Канта и Гегеля, Фихте и Гербарта, Шопенга​уэра и Гартмана. Итальянцы вывели нас из состояния метафизи​ческого сна, избавили от тяжеловесной юриспруденции и ее опре​делений. Правда, сделали они это слепо, крикливо, но зато со счас​тливым успехом. Вот в чем усматриваем мы немаловажное значение Ломброзовского «Homo delinquents, почему и следует нам отнестись снисходительно к промахам в этой работе и к слабости ее автора.
Помимо указанных ошибок и заблуждений, которые свойствен​ны Ломброзо, его «Homo delinquente» свидетельствует еще и о дру​гих ошибках. Одну из таких наиболее крупных ошибок мы не мо​жем здесь обойти молчанием, так как от устранения ее зависит будущность уголовной антропологии.
«.Homo delinquent — прирожденный преступник не существует. Иными словами, преступник не представляет собой антропологичес​кого типа. Это не предвзятое какое-либо суждение, а бесспорный вывод из несомненных фактов уголовного законодательства. Те дея​ния, которые мы в качестве преступлений, проступков и нарушений облагаем наказаниями, так бесконечно одно от другого удаляются как в своем проявлении, так и в побудительных причинах, на коих они покоятся, что с самого начала уже кажется совсем неверным сводить их к одним и тем же органическим условиям. Не существует, таким образом, и особых «преступныхмозгов». Никому, имеющему даже са​мое поверхностное понятие об уголовном праве, не придет в голову искать их. Мы лично уже не впервые высказываем этот взгляд и бо​имся, что делаем это и не в последний раз. Здесь подтверждается ска​занное нами выше, что уголовно-антропологическое исследование не может обойтись без участия специалистов-криминалистов, если только оно с первых же своих шагов не хочет сойти с пути.
Не существует и особых «череповубийц». Убийца представляет собой столь же мало антропологическую единицу, сколько и вся​кий преступник вообще. Убийство разбойническое и убийство из политического фанатизма, убийство для полового наслаждения и убийство из мести — никак не могут покоиться на одинаковых те​лесных и душевных особенностях деятеля. Мы можем общим об​разом сказать, что уголовно-антропологическое исследование дол​жно избегать иметь дело с определениями преступлений, установ​ленными в уголовном уложении. Оно должно стремиться к исследованию человека, а не определения. Не будь между крими​налистами и антропологами взаимного отчуждения, взаимное по​нимание было бы возможно и параграфы уголовного уложения не объявлялись бы антропологическими типами, что — нелепо.
Таким образом, приходится отказаться от установления антро​пологических типов преступников вообще, убийц, поджигателей, подделывателей документов, изнасилователей и др. — в частно​сти. Все попытки, направленные на такую цель, мы можем оста​вить в стороне как методически фальшивые. Это ведь ясно: если каждый человек есть продукт своей унаследованной организации, воспитания (в широком смысле слова) и окружающих его внешних условий, то в каждом отдельном случае может сыграть свою роль то тот, то другой из названных факторов. Там только, где индиви​дуальные условия, прирожденные или приобретенные, толкнули человека на учинение преступления, можем мы надеяться отыс​кать в телесной или душевной особенности преступника ключ к выяснению учиненного им деяния.
Так-то ограничивается поле нашего труда в области уголовно-ан​тропологических исследований. Но зато расширяется перспектива для других выводов — менее блестящих, чем антропологические, но не менее ценных и, во всяком случае, могущих оставить за собой следы.
На основании имеющихся трудов считаем мы уже в настоящее время установленным тот факт, что очень многие преступники об​наруживают давно знакомые психиатрии черты телесного и душев​ного вырождения. Многие писатели фактическими данными до​казали правильность этого положения. Так, Кирн в своем руко​водстве по тюрьмоведению описал признаки вырождения. Затем можно указать на труд Лорана (в «Frkchivews de L 'antropoloogie criminelle, III, 564) «Les degeneres dans lesprisons». Богатый материал собран в немецких сочинениях Крафт-Эбинга, Кнехта, Зоммера, Биневангера, Зандера и Рихтера, Мэлу и др. Равным образом и Валентини в своей превосходной, но очень мало ценимой книге «О преступности в Пруссии» (1869) указал сюда же относящийся, важный, но мало принятый во внимание фактор — частые и тяж​кие потрясения менструаций у женщин-арестанток.
Вырождение (дегенерация) покоится в большинстве случаев на наследственной порочности (наследственная дегенерация). Осно​вание свое имеет оно в телесных и душевных болезнях родителей, в особенности в психозах и нейрозах (эпилепсия) последних, в ал​коголизме, ослаблении, сифилисе. В особо тяжких формах высту​пает вырождение, когда подобные состояния имеются на стороне как отца, так и матери. Но вырождение может быть и приобретен​ным и имеет свои корни в плохом питании, в особенности в моло​дом возрасте, в распутной жизни и в болезнях всякого рода.
Сущность вырождения состоит во всех случаях в нейропати-ческой организации, в слабости силы сопротивления центральной нервной системы. В силу этого обстоятельства мышление, чувство​вание и хотение подвергаются изменениям, и равновесие психи​ческой жизни подрывается в корне.
Необходимо не упускать из виду, что как наследственное вы​рождение, так и приобретенное ослабление выражаются лишь в большей или меньшей склонности, в предрасположении, а это по​следнее может быть с успехом уничтожено (например, вспомним детей, происходящих от родителей с больными легкими), если при​бегнуть к пригодным и своевременным мероприятиям. Наоборот, то же предрасположение среди неблагоприятных внешних усло​вий развивается в хроническое, неизлечимое состояние. Кучине-нию наказуемых деяний не существует особенного предрасположе​ния. Только от внешних условий, от жизненной судьбы зависит — ведет ли потрясение душевного равновесия к самоубийству, поме​шательству, тяжкому нервному страданию, физическому недугу, распутной жизни или же к преступлению.
С такой точки зрения нет места для «прирожденного преступ​ного человека». Тип преступника расчленяется, — поскольку во-
обще он может быть схвачен антропологически, — на вырожден​ного и на, по большей части, наследственно порочного человека.

Ясно, что по отношению к этой последней группе преступни​ков необходимы особые серьезные меры. Если восстановление ду​шевного равновесия еще возможно, то положительно можно ска​зать, что те несколько недель или месяцев, которые преступник проводит в наших карательных заведениях, не вызовут его, а сде​лают лишь вполне невозможным. Но если состояние, о котором идет речь, сделалось уже раз навсегда неизлечимым, — тогда необ​ходимы радикальные меры к охране общества. Тот вопрос: возмож​но ли в том или в другом случае говорить о наказании или же нуж​но требовать преходящего или длящегося помещения в особые за​ведения — нас здесь не интересует.

Ближайшие и важнейшие задачи уголовной антропологии за​ключаются, по нашему мнению, в том, чтобы оставить в стороне определения преступлений, принятые уголовным уложением, точ​но исследовать эту группу преступников, установить их особенно​сти и выяснить по преимуществу те отношения, в которых они на​ходятся к «преступникам привычки». Таким только путем можно расчистить почву для реформы законодательства. Измерения и взвешивания — словом, весь уголовно-антропологический аппа​рат Ломброзо и его адептов — отойдут при таком исследовании, хотя и не вполне, несколько назад. Главное значение — получить по возможности точное исследование всего жизненного пути от​дельного человека и его родителей. Признавая при этом всю цен​ность услуг, какие могут быть оказываемы медиками делу иссле-' дования в этом направлении, мы все-таки полагаем, что самую работу должны взять в свои руки криминалисты. Последние най​дут для своих работ в наших тюрьмах обширное поле и неисчерпа​емый источник для наблюдений. И если при этом криминалисты научились бы не только читать книги, но и изучать человека, не только разбирать понятия, но и наблюдать факты, то это было бы крупным приобретением для нашей науки.

Ill
ЗАДАЧИ И УЧЕНИЯ УГОЛОВНОЙ СТАТИСТИКИ
С биологическим исследованием должно идти рука об руку и социологическое исследование преступника. Под ним мы разуме​ем научное исследование преступления как своеобразного обще​ственного явления и основанное на нем изложение социальных условий преступления.
Последние передаются обыкновенно забвению, если уголовно-ан​тропологическая точка зрения получает одностороннее преобладание. Между тем именно общественные условия оказывают в большинстве случаев на появление преступления несравненно более важное влия​ние, чем индивидуальные особенности автора преступления. С дру​гой стороны, сами индивидуальные условия преступления заставля​ют отчасти обращать внимание и на социальные условия его. Бед​ствие массовое есть нередко удобренная почва, на которой произрастают не только преступление, но и вырождение под влия​нием наследственной дегенерации. Оттеняя односторонним образом уголовно-антропологическую точку зрения, мы легко можем прийти к фаталистическому отрицанию всякой сильной уголовной полити​ки. Если, в самом деле, каждое преступление обусловлено органи​чески, если оно есть плод учиненных родителями грехов, конечный результат распространенного ими вырождения, то, спрашивается, какой смысл имеет по отношению к этим несчастным наказание? Кто знает литературу итальянской школы, тому, конечно, известно, что недоверие кдействию наказания проходит красной нитью через со​чинения всех ее крупнейших представителей, что они рекомендуют всевозможные суррогаты наказания (Sostitutivipenali, как, например, облегчение разводов вместо наказуемости прелюбодеяния) как вели​чайшей мудрости законодательное средство.
Совсем иначе обстоит дело, если центр тяжести переносится на исследование социальных условий преступления. Воздействие че​ловека на эти последние возможно. Мы не только в состоянии устранить вытекающие из общественных отношений влечения к пре​ступлению или пытаться понизить их интенсивность, но мы мо​жем даже угрозой наказанием и самим исполнением его создать мотивы, которые будут в силах поддерживать нормальное равно​весие общественных отношений. Средства борьбы с преступлени​ем путем смягчения народных бедствий, поднятия в стране обра​зования, упрочения государствен но-гражданских идей и другие подобные мероприятия переходят границы уголовной политики. Но реализация карательной угрозы и урегулирование дела приве​дения в исполнение судебных приговоров принадлежат ей и ей одной только. Исправление и устрашение, если хотите — воспита​ние и усмирение играют в этой области главную роль. Уголовная
антропология и уголовная социология должны действовать вмес​те, если желательно, чтобы преступление в его проявлении, в его корнях было понято, а наказание так организовано, как того тре​бует цель, им преследуемая, — уничтожение преступности.
Способ социологического исследования преступления и нака​зания может быть двоякий: систематическое наблюдение в отдель​ности и систематическое наблюдение в массе. Последнее в приме​нении его к преступлению и наказанию называем мы уголовной ста​тистикой. Следуете большим вниманием, чем это делалось до сих пор, относиться к первому способу наблюдения, но массовое на​блюдение, естественно, выступает на первый план. Последним мы и думаем здесь заняться.
Прошло очень много времени, пока уголовная статистика от​делилась от статистики юстиции, пока дошли до сознания, что за​дача ее состоит не в изображении деятельности судебных мест, а в социальном изображении преступления и наказания. Но нельзя еще считать современное развитие уголовной статистики завершив​шимся; еще она слишком далека от того, чтобы вполне справиться со своей новой и трудной задачей.
То же самое следует сказать и по поводу прекрасной герман​ской уголовной статистики, пять томов которой за 1882—1886 гг. содержат в себе много поучительного. Заслуга этой работы, состав​ленной под общим руководством имперского германского ведом​ства юстиции и статистики, высокое ее значение для теоретиков и практиков криминалистов не будут нисколько умалены, если, ру​ководствуясь уголовно-социологическими соображениями, мы приведем здесь несколько критических замечаний. В ней есть, дей​ствительно, несколько достойных сожаления пробелов, в особен​ности то, что она не сочла нужным вместить в круг своих сведений данные о нищенстве и бродяжестве. Но, собственно говоря, вина в этом падает не на уголовную статистику, а на уголовного законо​дателя, у которого хватило мужества поместить в ряду полицей​ских нарушений эту группу наказуемых деяний.
Более важным по существу кажется нам другое соображение: уголовная статистика до тех пор будет далека от своей цели, опре​деляемой ее задачей, пока она будет продолжать довольствоваться операциями над техническими, юридическими определениями тех преступлений, которые предусмотрены в уголовном уложении. Отдельные статьи и главы последнего одинаково мало находятся в соответствии с антропологическими и социологическими особен​ностями преступления. Уголовное уложение конструирует свои определения преступлений в зависимости от тех интересов, кото​рые нарушаются или поставляются в опасность деянием. Для уго​ловной социологии, однако, важными представляются побуждения к деянию, в особенности те внешние, общественные отношения, которые их определяют. И вот в этом-то отношении, при описан-
ной постановке дела, уголовная социология ничего не узнает из уго​ловной статистики. Поясним это на некоторых примерах.
Группа «имущественных преступлений» разграничена в уголов​но-правовом смысле ясно и отчетливо. Криминалистически, од​нако, эта группа не имеет никакой цены и даже порождает за​блуждения. Так, кража и повреждение вещей в своих криминаль​ных отношениях образует крайние противоположности. Число краж в Германии за пятилетний период времени (1882—1887) су​щественно понизилось, а число повреждений вещей значительно возросло. Наоборот, движение во времени и географическое рас​пределение повреждение вещей во всех существенных частях сви​детельствуют о существовании соответствия между этим преступ​лением, с одной стороны, и оскорблениями и телесными повреж​дениями, нарушениями домашнего спокойствия и сопротивления государственной власти, с другой стороны. Соответствие, таким образом, есть, с одной стороны, с «посягательствами личными», а с другой — с «посягательствами против государства, религии, об​щественного порядка». Это, на первый взгляд, странное явление станет для нас понятным, если не забудем, что побуждения кучи-нению кражи очень далеко отстоят от побуждений к совершению повреждения вещей. С этой точки зрения кража и, далее, мошен​ничество представляют столь пеструю картину, что соединение в одну и ту же группу никоим образом не оправдывается. Юриди​чески наиболее родственное краже преступление — присвоение занимает в отношении статистическом вполне самостоятельное положение и, например, не участвует в сильном понижении числа краж. То же явление повторится, если обратить внимание на более мелкие группы. Так, было бы вполне неправильно рассматривать как уголовно-социологическую единицу посягательства против нравственности — эту подгруппу преступлений против личности. Сводничество, корни которого лежат в корысти, имеют совсем другой характер, чем изнасилование или возбуждение публичного раздражения непотребными деяниями.
Верно, конечно, то, что имперская германская уголовная ста​тистика постоянно заботится о том, чтобы ослабить и улучшить ошибочное соединение различных преступлений в большие груп​пы — путем разложения их на отдельные преступления. Но, во-первых, таким путем признается бесполезность больших групп, которые, тем не менее, берутся за основание работ и от которых нельзя отказаться до тех пор, пока не будут отысканы другие осно​вания для иного сочетания отдельных наказуемых актов; во-вто​рых, не избежать нам тех же самых соображений, если подверг​нуть критике отдельные преступления, предусмотренные в уголов​ном уложении. Разбойническое убийство и убийство по удовлетворении половой похоти столь же мало подходят под одно и то же социологическое определение, сколько и под одно и то же
антропологическое определение; случаи поджогов могут иметь в обоих отношениях различное значение. И даже если мы взглянем на политическую измену или на нарушение воинской повиннос​ти, то и тут нельзя не усмотреть непригодность этих юридических определений для уголовно-социологических исследований. Побуж​дения, ведущие к учинению этих актов, могут иметь свои корни в существенно различных индивидуальных и социальных отноше​ниях.
Если уголовная статистика хочет справиться со своей задачей, то она должна раскрыть перед нами условия преступлений. Она должна нам отчетливо изобразить в качестве важнейшей методы уголовной социологии и одной из метод уголовной биологии социальные и ин​дивидуальные факторы преступлений. Правда, осуществление по​добного требования предполагает точное и обоснованное указание тех обстоятельств, на которые должны быть распространены стати​стические изыскания. Взгляды на пределы и содержание подобного нововведения в настоящее время еще недостаточно выяснены. Мы, однако, надеемся, что занятия международного союза уголовного права поведут к устранению разногласий и к выработке определен​ных и полезных оснований для целесообразной статистики. Мы счи​таем также нежелательным увеличивать содержание тех статисти​ческих карт, которые выполняются судами. Мы, вообще, думаем, что не на суды, а на органы тюремной администрации должны быть возложены эти новые задачи. Тюремная статистика, устроенная на единообразных основаниях во всем государстве, могла бы достав​лять сырой материал для биологических и уголовно-социологичес​ких работ статистического отделения. Мы уверены, что от импер​ской германской уголовной статистики можно ожидать плодотвор​ного содействия уголовно-социологическим исследованиям, если только вопрос будет правильно поставлен. Поставить же правильно вопрос — дело криминалистов, а не статистиков1.
Но если даже в настоящее время мы далеки еще от достижения цели, которую обязана и призвана поставить себе уголовная ста​тистика, то все же и теперь уже мы можем встретить в ней некото​рые ценные данные о распределении и движении преступности в Германской Империи, о применимости и действии карательной системы ее уложения.
Ее цифры неутешительны. Абсолютное число осужденных зна​чительно повысилось. Если же обратим внимание на прирост на​селения, то повышение будет еще заметнее. Увеличение числа де​яний, за которые последовали осуждения, представляется непре​рывным. В первой группе преступлений и проступков против государства, религии и общественного порядка значится осужден-
1 Напомним, что собрание общества германских служащих по тюремной части, бывшее в 1886 году во Франкфурте-на-Майне, высказалось за введение такой тюремной статистики, которая бы выясняла социальные условия преступления (Blatter Gefangnisskunde, XXII, 127).
ных в 1882 году — 51 623 человека, а в 1887 году — 62 331 человек. Отдельные деликты, к этой группе относящиеся, представляют различное отношение друг к другу. В области посягательств про​тив государства, религии и публичного порядка мы видим замет​ный прирост числа нарушений домашнего спокойствия, насиль​ственных действий и угроз против должностных лиц. Число слу​чаев сводничества идет также к повышению, хотя это можно объяснить более строгим отношением судов к таким делам (нака​зуемость сутенеров и лиц, сдающих внаем комнаты проституткам). Число лиц, осужденных за прочие посягательства против нрав​ственности, не потерпело заметных изменений. Зато бьет в глаза заметное уменьшение в числе осужденных за клятвопреступления. Возникает вопрос: разве теперь в Германии произносят менее лжи​вые клятвы, чем в начале прошлого столетия? С трудом возможно согласиться с этим. Вероятнее принять, что понижение числа клят​вопреступлений имеет свои корни в более слабом уголовном их преследовании. Во второй группе преступлений и проступков про​тив личности заметно повышение числа осужденных за них. Так, бросается в глаза увеличение числа случаев оскорблений, телесных повреждений, принуждений и угроз. Было бы неверно ослаблять интенсивность этого явления указанием на то соображение, что оскорбления, телесные повреждения преследуются по частной жалобе, что представление и непредставление последней опреде​ляется различными, неюридическими мотивами и что поэтому из большого числа осуждений нельзя выводить заключения об уча​щенных случаях таких посягательств. Что это замечание не выдер​живает критики, вытекает из того простого соображения, что то же повышение замечается и при таких посягательствах той же группы, которые по частной жалобе не преследуются, каковы: опасное теле​сное повреждение, лишение свободы, принуждение, угроза, даже неосторожное лишение жизни. Но если даже допустить, что упо​мянутое замечание верно, то следует видеть в факте многочислен​ных частных жалоб, подаваемых в суды, симптом повышающейся раздражительности населения. Представляется также малоуспоко​ительным, когда имперская германская уголовная статистика пред​ставляет доказательства тому, что в числе осужденных по 223 ста​тье германского имперского уголовного уложения имеется только около 10% настоящих героев ножа, тогда как свыше 50% прибега​ют к другому опасному оружию. Пусть они работают пивными кружками и ножками от стульев, дубинами или кулаками — все равно положение не изменяется и заключение об увеличивающемся огрубении германского народа остается в силе. Третья группа преступлений имущественных думает нас, по-видимому, утешить. В ней число осужденных беспрерывно и заметно понизилось. К со​жалению, ближайшее рассмотрение единичных посягательств, при​надлежащих к этой группе, расстраивает наши надежды. Конечно,
кража и укрывательство (за исключением повторного укрыватель​ства) во всех своих формах понизились, а это понижение определя​ет собой ниспадающее направление всей рассматриваемой группы. Но при других посягательствах той же группы мы видим: против​ное движение и число повреждений вещей, злоупотребления дове​рием, мошенничества представляет повышающееся направление.
Из обзора этих уголовно-статистических таблиц вытекает тот неопровержимый вывод, что действующее наше уголовное право бессильно в отношении преступности. Понижение числа краж и свя​занных с ними укрывательств не должно нас вводить в заблужде​ние. Здесь юстиция ни при чем, так как прочие посягательства уве​личиваются в своем числе. Наложить узду на корысть, грубость, насилия, половую разнузданность — этого современное уголовное право сделать не может. Кучу денег жертвуем мы на постройку одиночных тюрем, а число преступников из года в год растет'.
Бесплодными оказались также меры, направленные к исправлению малолетних, так как в Германии число осужденных лиц в возрасте от 12 до 18 лет за преступления и проступки против имперских законов ежегодно повышалось (в 1882 г. — 30 719, в 1887 г. — 32 511). Факт тот, что в Германской Империи ежегодно около 30 тысяч малолетних занимают свои ряды в числе осужденных, отмеченных уголовной статистикой. Можно себе, таким образом, представить, насколько грустно современное положение вещей в этой области. От 1882 до 1887 года осуждено всего в Германии свыше 2 миллионов людей и среди них около 180 тысяч малолетних. Это, однако, менее четвер​ти всех поступающих на рассмотрение германских судов наказу-емыхдеяний. Общее число осужденных в указанный период време​ни можно поэтому определить круглым счетом, приблизительно в 10 миллионов человек. Подобные цифры, следовало бы думать, мо​гут сделать из уголовного правосудия дело, живо затрагивающее всех, все общество, а не только лишь того или другого специалиста. Всем, однако, известно, что это не так. Вот пример, весьма поучительный и относящийся к последнему времени. Когда постоянная депута​ция германского «юристентага» не находила для своего девятнадца​того собрания подходящего уголовно-правового вопроса, то она обратилась к одному германскому практику, хорошо известному вследствие своих ценных научных работ, с просьбою прийти на по​мощь советом. Он согласился и предложил депутации для обсужде​ния следующий, ею принятый вопрос: «Представляется ли подхо​дящим распространить на телесные повреждения по 223а статье гер​манского уложения, равно как и на повреждение вещей и нарушение домашнего спокойствия, частную жалобу»? Таким образом, в то
' Опасный оптимизм Штарке разбивается вполне данными статистики. Доказа​тельства, им представленные, нашли себе сочувствие более в среде публики, чем в кругу специалистов. Против него высказались такие писатели, как Миттель-штедт, Агирот, Иллинг, Мишлер.
время когда в числе преступлений преобладает господство опасных телесных повреждений, нарушений домашнего спокойствия, по​вреждений вещей, — постоянная депутация германского «юристен-тага» считала нужным обсудить серьезно вопрос о том, не следует ли рекомендовать существенное ограничение наказуемости этих актов. Очевидно, что члены названного ученого общества, не спра​вившиеся с данными статистики, упустили совсем из виду, что по​добные законодательные рассуждения без уголовно-политической подкладки пользы делу никакой принести не могут. В противном случае следует принять, что они слишком воодушевились теми чув​ствами безопасности, которые им вселяет юриспруденция опреде​лений и голых понятий, и считали лишним опуститься в область критического обсуждения фактов.
При таком положении вещей международный союз уголовного права поступает правильно, если считает безусловно необходимым социологическое, следовательно статистическое, рассмотрение пре​ступления и наказания, если он ставит себе задачей провести в науку взгляд, по которому преступления и наказание должны быть изуча​емы не только с юридической, но и с социологической точки зрения.
И уголовная политика может существовать лишь под условием признания такого взгляда.
IV
ПРАВО СУДЕБНО-УГОЛОВНОГО РЕШЕНИЯ И ПРАВО ИСПОЛНЕНИЯ НАКАЗАНИЯ
Международный союз уголовного права посвящает в своих ста​тутах особенное внимание делу улучшения тюрем и родственных последним учреждений. Тот факт, что в числе уже первых своих чле​нов «Союз» мог приветствовать испытанных борцов тюремной ре​формы в различных странах Старого и Нового Света, служит руча​тельством в его плодотворном труде совместно с учеными и прак​тическими обществами, а также с конгрессами, которые посвятили свои силы делу улучшения тюрем. Вот почему существование «Со​юза» наряду со всеми этими обществами и конгрессами может быть оправдано. «Союз» имеет международный характер, состоит во впол​не свободных отношениях к международным пенитенциарным кон​грессам, лишен какого бы то ни было чиновничьего характера, имеет обширное поле исследований и стремится выработать подробные законодательные предложения.
«Союз» не отрицает за наказанием лишением свободы того ру​ководящего места, которое оно благодаря своим внутренним ка​чествам приобрело в течение веков. Но для нас наказание лише​нием свободы имеет значение только одного из карательных средств, коими располагает государство. За собой мы сохраняем критическое исследование того, не подлежит ли сокращению объем применения наказания лишением свободы, не представляется ли возможной и желательной частичная замена этого наказания дру​гим карательным средством.
Как бы там ни было, мы прежде всего исходим из взгляда, что дело уголовного правосудия и приведения его приговоров в исполнение суть различные ступени развития одной и той же карающей дея​тельности государств, что их разграничение, присущее современ​ному уголовному праву, — столько же неверно, сколько нецелесо​образно. Попытаемся выяснить сущность нашего тезиса.
Для этого считаем нелишним припомнить то произвольное, ли​шенное внутренней связи, наподобие скачков развитие, которое характеризует историю тюремного дела с его первого начала вплоть до наших дней.
Наши современные карательные заведения не созданы уголов​ным законодательством, и современное тюремное дело обязано своим возникновением и развитием иным силам.
Совершенно независимо от уголовного законодательства раз​вились смирительные дома XVI и XVII вв. Независимо также от него мало-помалу, в особенности в течение XVIII века, вследствие
переполнения их осужденными преступниками, преобразовались эти смирительные дома в карательные заведения.
Связи же между постановлением уголовных приговоров и при​ведением их в исполнение мы не находим и теперь.
Ко всему этому присоединяется еще пагубное влияние, кото​рое оказала на судьбу европейского тюремного быта филадельфий​ская келейная система.
Когда Джон Говард совершил свое путешествие по европейско​му материку, то на последнем было сделано несколько дельных по​пыток целесообразного преобразования смирительных и каратель​ных заведений. Открытый в 1775 году смирительный дом в Генте, который еще и теперь, перестроенный и преобразованный, служит целям приведения в исполнение уголовных приговоров (оставляем в стороне более ранние попытки, как, например, открытие в 1720 году в Касселе цухтгауза), подчинял тюремных сидельцев обязан​ности работать вместе днем, а ночью — спать в отдельных кельях. Таким путем была выработана почва для дальнейшего полезного раз​вития тюремной системы, которая, вне всякого сомнения, могла рас​считывать на поддержку уголовного законодательства.
Но это дальнейшее развитие было приостановлено. Это видно, между прочим, и из того, что еще теперь введенная в Генте систе​ма во всей тюремной литературе носит название по имени учреж​дений, введенных полвека позднее в Обурне, а один германский писатель {Starke, Das belgishe Gefangnissweswn, 2), отнюдь не под​рывая своей ученой славы, рассказывает своим читателям, что гент-ский смирительный дом обязан своим возникновением усилиям Джона Говарда.
Наш современный тюремный быт отражает на себе черты севе​роамериканского одиночного заключения. Его корни — не в па​мятнике Марии Терезии, не в усилиях Джона Говарда, а в учении филадельфийских квакеров.
И опять-таки это коренное изменение дела исполнения нака​зания, по крайней мере на европейском материке, совершилось без всякого соответственного коренного изменения уголовного за​конодательства. Кто мог предвидеть или представить себе, когда в Пруссии строили Моабитскую и прочие одиночные тюрьмы, что в Англии система одиночного заключения при наказаниях продол​жительным лишением свободы составит собой лишь первый отдел прогрессивно организованного исполнения наказания, что она изменит, таким образом, свою внутреннюю сущность? Прусское уголовное уложение и принятая в нем система наказаний должны были приноравливаться ко всяким совершенно случайным видам приведения в исполнение уголовных приговоров.
Так продолжается и до сих пор. Немцы думают, что они на​слаждаются единством права в уголовной области на пространстве всего германского государства на том только основании, что в Бер-
лине и Мюнхене, Гамбурге и Штутгардте уголовный судья поста​новляет свои приговоры на основании одних и тех же статей одно​го и того же уложения. Они при этом забывают, что уголовный при​говор получает свое содержание и значение только через приведение его в исполнение и что три года тюрьмы, смотря по заведению, в котором отбывают ее, имеют совсем разное значение, являясь су​щественно различным наказанием, невзирая на то, что оно одина​ково обозначается в уложении. Не судья, а начальник карательно​го заведения определяет значение и содержание уголовно-судеб​ного решения, и он, а не законодатель вносит в мертвые карательные угрозы жизнь и силу. В личности начальника тюрь​мы восполняются пробелы законодательства и судебной власти.
Что подобный порядок несостоятелен — это не нуждается в до​казательствах. Для Германии это особенно непростительно, и вот почему: когда изготовляли проект закона о приведении в испол​нение наказания лишением свободы, то не пригласили к обсужде​нию его никого ни из судебной магистратуры, ни из прокуратуры, ни из адвокатуры. Имелось в виду, что подобный проект вырабо​тают меж себя служащие в тюремном ведомстве. В этом яснее все​го выразился взгляд надело правосудия и исполнения наказания. Между тем взгляд этот — в корне неверен и его следует устранить, прежде чем подумать об улучшении наших порядков. Уголовное правосудие не может рассчитывать ни на какой успех, если приве​дению в исполнение уголовных приговоров не будет придано то же значение, что и постановлению их, а разграничение этих двух областей, являясь противоестественным, приносит один лишь вред.
Что наиболее тормозило дело тюремной реформы, что сделало последнюю теперь почти невозможной, это — борьба за тюремную систему, которую затеяли представители исправительного прин​ципа. Сколько было потрачено сил, времени, доброй воли на то, чтобы показать преимущества одиночной системы заключения или же так называемой ирландской системы! Спор о тюремных систе​мах сбил с толку правительства и народные представительства, которые, покачивая головой, отпускали потребные на постройки деньги; этот спор провалил и германский проект закона, должен​ствовавшего урегулировать дело приведения в исполнение уголов​ных приговоров, и таким путем на многие годы задержал объеди​нение уголовной правовой области во всей Германской Империи.
Между тем до очевидности ясно, что мысль, лежащая в основа​нии приведения в исполнение уголовных приговоров, должна со​ответствовать тем целям, которые законодатель связывает с нака​занием. Отсюда ясно, что до тех пор нельзя высказаться за и про​тив системы одиночного заключения, пока нам не станет ясным и известным, чего, собственно, мы хотим и должны этой системой достигнуть. Как устроить приведение в исполнение уголовных приговоров, какие цели должны быть положены в его основание:
цели ли устрашения, исправления, обезврежения, или, может быть удовлетворения требований «воздающей справедливости». Обо всем этом едва ли можно судить, не обратившись за советом к тем ли​цам, которые всю свою жизнь посвятили делу приведения в ис​полнение наказаний лишением свободы и, вследствие ежедневно​го общения с преступниками, имеют за собой драгоценный опыт. Само собой разумеется, что указание целей, к которым следует правосудию стремиться, есть дело законодателя, и он должен их указать, прежде чем обратиться за советом ко всем названным ли​цам. Начальник карательного заведения должен выполнить опре​деленную, ему указанную задачу, и было бы неправильно требо​вать от него, чтобы он сам себе наметил подобную задачу.
Однако наука уголовного права, к своему несчастью, при на​личном положении вещей привыкла ограничиваться только тол​кованием уголовного уложения и устава уголовного судопроизвод​ства. Преступник не интересует ее; ее интересует преступление — не человек, а — понятие. Процесс исполнения наказания имеет дело с преступным человеком, а таковой в лекциях, учебниках, ком​ментариях затрагивается лишь настолько, насколько о нем гово​рят юридические определения. Различия между покушением и со​вершением, виновностью и соучастием, кражей и присвоением, мошенничеством и злоупотреблением доверием и пр. — все это развито подробно и превосходно. Но то, что уголовное право су​ществует ради человека, что наказание имеет своей целью охра​нять правопорядок и с ним и жизненные интересы членов обще​ства, что оно призвано бороться с преступлением путем исправле​ния, устрашения, обезврежения преступника, — это все считается теперь какой-то ересью. Между тем достаточно бросить один только взгляд в первое попавшееся тюремное заведение, чтобы убедить​ся, что наказание, по совести говоря, есть нечто другое, чем диа​лектическое развитие юридического понятия, — чем «отрицание воли, отрицающей право!»
Более всего, однако, страдает сама уголовная юстиция. С поста​новлением приговора задача уголовного судьи считается окончен​ной. От судьи требуют, чтобы он установил состав преступления и применил затем известную статью уголовного уложения. О даль​нейшем он не тревожится. В установленный срок судья видит об​виняемого и более его не видит, если только рецидив не приводит преступника к тому же самому судейскому столу. Приведение уго​ловного приговора в исполнение судьи не касается. Для него, как и для современной науки, важно понятие, а не человек. И так как частноправовые понятия многочисленнее и разнообразнее уголов​но-правовых понятий, то нельзя удивляться, что уголовный су​дья, сравнивая себя с коллегами из гражданских отделений, чув​ствует себя судьей второго класса. До тех пор пока будут обсуж​дать убийство и смертоубийство как куплю и продажу, эта точка
зрения справедлива и нельзя отрицать, что с точки зрения «юрис​пруденции определений» гражданская юстиция является несом​ненно более представительной.
Наиболее ясно обнаруживается господствующее теперь заблуж​дение, когда мы бросим критический взгляд на институт примене​ния наказания. Тяжесть наказания, говорят, должна соответствовать тяжести преступления. Так нас учит ортодоксальная наука уголовно​го права, такхочет «уравнивающая справедливость». И так как в тяже​сти учиненного деяния мыслимы бесчисленные ступени, то законо​датель и хлопочет о том, чтобы предоставить в распоряжение судьи, в широко растянутых пределах, возможно высокое число «каратель​ных величин». При простой краже имеется не менее 1825 (5 х 365) ступеней в тяжести проступка, оценку которого на золотых весах со​размерения наказания мы требуем от судьи. Но по каким таким ос​нованиям должны быть выисканы тяжесть преступления и соответ​ствующая ей «карательная величина», — об этом законодатель ничего не говорит. Ничего не говорится об этом и в учебниках или коммен​тариях. Таким образом, современный институт применения наказания (соразмерения наказания) не имеет под собой почвы. Эта высшая и изящнейшая работа «воздающей справедливости» при ближайшем рассмотрении оказывается только фокусом.
В 1877 году уже указал на ту же ошибку фон Майр (Allgemeine Zeitung, № 70, Beilage). За ним последовали другие писатели. С тех пор критика более не оставляет этот вопрос в покое. Доказывает ведь ей германская имперская уголовная статистика, как неравномерно обращаются германские уголовные суды с системой наказаний гер​манского уложения. Признан ведь факт, что местные традиции, лич​ные воззрения, случаи всякого рода, а не твердые основные положе​ния руководят судьями при применении наказания. Разве можно го​ворить о «справедливости», когда одно и то же деяние облагается различными наказаниями в различных уголовных отделениях одно​го и того же суда? Разве, с другой стороны, есть посягательство на идею «зачета», если требовать устранения подобной неурядицы?1
Если хотят ввести в эту область постоянство и устойчивость, то зло следует захватить в корне. Корень же этот лежит не в слишком широких рамках карательного закона и не в мягкости или неспо​собности судей, а в самом основном положении соразмерения на-
1 Произвольность соразмерения наказания судьями констатирована и в Северо-Американских Соединенных Штатах (ср.: Tallack Penological and preventive principles, 1879). В Германии по тому же поводу сказал Миттельштедт следу​ющее: «То, что в пределах законного произвола здесь выступает не первый план, это — различный темперамент уголовных судей, их неустойчивое мнение о сущ​ности и цели наказания, предрассудки, привычки, настроения всякие самого разнообразного происхождения и неуловимого свойства. Что это может все ле​жать в крови уголовных судей — это вполне естественно. Я лишь сомневаюсь, те ли это элементы, на которых уголовное правосудие — идеальное и закон​ное — должно быть основано...»
казания. Нельзя отрицать того, что в большинстве случаев уголов​ный судья лишен возможности выполнить возложенную на него законодателем задачу — соразмерить при назначении наказания карательное воздействие таким образом, чтобы оно соответство​вало своей цели (как бы эту цель ни определяли). Преступника судья не знает; он не знает вовсе того, кого он должен наказывать. Между тем существенное значение имеет человек, а не его деяние, которое к тому же не может быть от него оторвано. Человека же мы узнаем только тогда, когда назначенное ему судом наказание приводится в исполнение. С признанием этого положения выяс​нится направление, по которому следует идти вперед. Задача, тре​бующая неотлагательно своего разрешения, сводится к тому, чтобы окончательно применить и соразмерить наказание лишь во время приведения его в исполнение. С разрешением этой задачи была бы осуществлена связь права уголовно-судебного решения с правом приведения его в исполнение. В недостатке этой связи мы усматри​ваем важнейшие причины господствующих теперь непорядков.
Таким образом, снятие, хотя бы даже частичное, с судей обя​занности соразмерения наказания является одной из важнейших задач, которые нам ставит современная уголовная политика. Раз​решение этой задачи имело бы своим последствием глубокий и весьма важный переворот во всех областях уголовного права и вы​звало и обеспечило бы плодотворную борьбу с преступлением.
Но мыслимо ли, однако, разрешение такой задачи? Можно ли обойтись без участия суда в соразмерении наказания? И кто дол​жен заступить в этом отношении место суда?
Мы не поставили бы этого вопроса, если бы не считали разре​шение его возможным. Да позволено будет нам развить те основа​ния, которые, по нашему мнению, следует при выполнении наме​ченной задачи иметь в виду.
Прежде всего важно, чтобы органы, предназначенные для ис​пытания уголовно-судебного решения, т.е. окончательного приме​нения его к преступнику в виде наказания, были вполне способны и пригодны для этой задачи. Это — предварительный вопрос, от удачного разрешения которого возможны все дальнейшие постро​ения. Наш личный взгляд сводится к тому, что для определения в окончательной форме продолжительности назначенного судом наказания являются пригодными органы надзора или те, которым вверяется приведение уголовно-судебных приговоров в исполне​ние. Подобные порядки уже существуют. В 1804 году Вагниц и Арним предложили их ввести в Пруссии. В настоящее время орга​ны, на которых возлагается осуществление указанной специаль​ной задачи, существуют в разных местах, нося различные назва​ния: «Strafvollzugskommissionen, Visting committees, Commissions de Surveillance». Эти органы известны уже Австрии, Франции, Бель​гии, Англии, Голландии, Бадену, Вюртембергу, Гамбургу, неко-
торым местностям Пруссии и Баварии. Почти везде в названных местах вменяется в обязанность этим органам посещать тюрьмы, устранять проверенные беспорядки, разрешать заключенным по​давать жалобы, назначать им дисциплинарные наказания, пред​ставлять их к помилованию и т.д. Отчасти же они принимают уча​стие в управлении тюрьмами и в их хозяйстве.
Здесь нас не занимает вопрос о том, заслуживает ли одобрения подобное устройство органов тюремного надзора или нет, так как ис​следование его отвлекло бы нас далеко от нашей темы. Мы имеем лишь в виду отметить, что существуют уже во многих странах особые должностные лица по части исполнения наказания, на которых, при правильной организации, могли бы быть возложены и иные, более важные задачи. Ничто, вообще, не препятствует тому, чтобы такие специальные, правильно организованные должности были созданы и чтобы им придан был вполне официальный характер.
Мы представляем себе организацию должности, о которой идет речь, приблизительно следующим образом.
Пять членов: начальник тюрьмы (предполагая, что условие спе​циального образования высшего тюремного должностного лица вы​полнено), прокурор, судебный следователь и два доверенных от правительства лица, назначаемые на время от двух до пяти лет. При назначении последних следовало бы иметь в виду, с одной сторо​ны, людей, руководящих делом общественного признания, а с дру​гой — представителей обществ, имеющих у себя самоуправление. Теоретики-криминалисты должны были бы также быть привлече​ны к этому делу, ибо это дало бы им возможность не отставать от жизни, изучать судебную практику и исполнение наказания, зна​комиться с преступлением на преступниках. Общества же покро​вительства освобожденным заключенным получили бы возмож​ность через своих руководителей вступать в сношения с отдельны​ми арестантами с самого начала отбывания ими наказания и заранее уже приготовиться к той покровительственной деятельности, ко​торая наступает после освобождения, согласно с особенностями, обстоятельствами, способностями и наклонностями арестантов. Органы же самоуправления уже в силу связи уголовного правосу​дия с призрением бедных, рабочими домами, воспитательно-испра​вительными заведениями должны быть призваны в заседания про​ектируемых присутствий с правом голоса. Такому присутствию, со​ставленному из пяти специалистов, должно было бы, по нашему мнению, поручить окончательное определение срока наказания или решительное уже соразмерение наказания. Неделями, месяцами и годами могли бы члены проектируемых присутствий, вследствие личных сношений с каждым отдельным арестантом, выработать себе основания своего суждения. Кажется, что подобное основательное решение имеет большую цену, чем суммарное назначение наказа-
ния, например, современными судами шеффенов или же завален​ными работой уголовными отделениями судов.
Вообще, позднейшее или последующее испытание судебно-уго-ловного решения в отношении соразмерения наказания может быть устроено различным образом, и едва ли могут встретиться к тому какие-либо непреодолимые препятствия.
Мы можем прежде всего держаться решения, указывающего определенное наказание, но допустить дополнительное сокращение или удлинение назначенного судебным решением срока наказа​ния. Этим путем мы не очень отдалимся от существующих теперь учреждений. К сокращению назначенного приговором наказания приближается уже имеющееся в нашем распоряжении условное освобождение, серьезные недостатки в применении которого лег​ко устранимы и не касаются самого института, а только руковод​ства им. «Присутствие» по приведению в исполнение уголовных приговоров в предложенной нами комбинации будет более подхо​дящим органом для решения вопроса об условном освобождении, чем высшие чины ведомства юстиции, которые могут в своих за​ключениях все-таки опираться лишь на доклады тюремной адми​нистрации. Точно также и деятельность патронирующих обществ будет более плодотворной, если представители их будут выражать свои мнения при решении вопроса об освобождении лично им зна​комых арестантов. Само же условное освобождение потеряло бы свой характер какого-то условного помилования, который ему не​которые приписывают, и стало бы тем, чем оно по своей цели дол​жно быть и чем фактически на своей родине, в Англии, оно явля​ется органическим моментом приведения в исполнение наказа​ния. Нет, равным образом, никаких препятствий к тому, чтобы понизить возложенные на освобожденных заключенных обязан​ности до их минимума и таким путем по возможности приблизить увольнение к действительному освобождению. Можно было бы также уполномочить упомянутые присутствия по приведению в ис​полнение наказаний постановлять безусловно о преждевременном освобождении в тех случаях, когда существует достаточная веро​ятность того, что известный освобождаемый тюремный сиделец будет отныне вести честный образ жизни и действительно найдет себе таковой. Таким образом условное освобождение превратилось бы в дополнительное и последующее сокращение назначенного в приговоре наказания. Не думаем, чтобы этот порядок, вполне со​ответствующий основной мысли института условного освобожде​ния, был несовместим с действующими положениями права.
При этом необходимым дополнением нарисованной карти​ны условного и безусловного преждевременного освобождения заключенных мы считаем возможность последующего и добавоч​ного продления назначенного приговором наказания. И эту опера​цию следовало бы поручить упомянутым присутствиям. К ней еле-
довало бы прибегать в тех случаях, когда замечено, что назначен​ное в приговоре наказание, судя по поведению заключенного в тюрьме, не оказало ожидавшегося воздействия. Уже неоднократ​но предлагали с разных сторон подобную меру (ср.: Wirth in den Blattemfur Gefagnisskunde, V, 198), и нам думается, что существен​ных возражений против нее нельзя сделать. Прежде всего не пред​ставляется необходимым, чтобы продление срока наказания было допущено при всех наказуемых деяниях; можно было бы ограни​чить объем его применения той группой преступных посягательств, которые обыкновенно относят к области привычной и професси​ональной преступности. Мы не соглашаемся, равным образом, признать справедливым то возможное возражение (хотя для нас, вообще, и по существу оно не имеет значения), что принятие этой меры заключает в себе ломку требований «воздающей справедливо​сти». Те, кто представляет подобное возражение, пусть примут во внимание то соображение, что уголовное отделение суда вовсе не является пригодным органом для реализации требований такой «справедливости». И в самом деле, глубина правовой виновнос​ти — чтобы говорить языком последователей этой справедливос​ти, — определяется тем положением, которое в отношении к пра​вопорядку занимает преступная воля; чем сильнее восстание ее против правопорядка, тем глубже и вина, и поэтому поведение осужденного в карательном заведении может смело служить мас​штабом его вины, а то убеждение, что воля, восставшая против правопорядка, не сломана, может послужить основанием к про​длению назначенного судом срок наказания.
Но возможно осуществить ту же мысль и иным образом. Воз​можно требовать снятия с суда — вполне или отчасти — обязанно​сти соразмерять наказание.
Считаем особенно важным именно в этом пункте провести межи поставленного положения.
Речь идет о судебных приговорах с неопределенным сроком наказа​ния, в них назначенного (indeterminante sentences). Это — североаме​риканский порядок, бывший уже неоднократно предметом обсужде​ния. Еще задолго до того, как Крэпелин в 1880 году и Вилерт в 1882 году требовали устранения меры наказания, Обермайер (1835) и Рэдер выражались в том же смысле. Затем Гюльом в Швейцарии, Га-рофало в Италии, Фан-Гамель в Голландии, Рихард Во в Соединен​ных Штатах, Мэдем в Пруссии защищали «заточение на неопределен​ное время». Подробнее же всех занималось этим же вопросом «National Prison Association of the United States» в 1888 году в Бостоне.
Мы не думаем здесь излагать всю проблему и оставляем в сто​роне вопрос об обхождении с неисправимыми преступниками при​вычки, к которому мы еще вернемся. Нас интересуют не столько абсолютно неопределенные приговоры, сколько уголовные при-
говоры с определенными в максимумах и минимумах сроками на​казаний. Определение обеих крайних границ могло бы последо​вать со стороны суда в каждом отдельном случае или же — что ка​жется нам лучшим, — раз и навсегда со стороны законодателя. Представим себе, что обвиняемый уже был раз наказан за кражу лишением свободы и, учинив тот же уголовно наказуемый акт еще раз, снова предстал перед судом. Скажем, что суд приговаривает его за это к тюремному заключению на время от 2 до 5 лет, причем вынесен такой приговор или потому, что закон для подобного слу​чая раз навсегда установил эту крайнюю меру наказания, или по​тому, что суд сам нашел такое определение в конкретном случае подходящим. Приговор дал бы возможность присутствию по при​ведению в исполнение наказания или держать в тюрьме осужден​ного, смотря по его поведению здесь и по результатам приведения в исполнение приговора, 5 лет, или отпустить его по истечении 2 лет, или же, наконец, растянуть приведение в исполнение приговора до определенного срока времени между двумя и пятью годами.
Так понятый вопрос о неопределенных уголовных приговорах заслуживает всестороннего внимания. Правда, против него были представлены возражения Таллаком, Вальбергом, Ламезаном, Тар-дом, Ягеманом и др., но при спокойном обсуждении таковые мо​гут быть ослаблены. Мы лично предпочли бы такие приговоры, в которых сроки наказания определены были бы в высшей и низ​шей мере. Такая система кажется нам предпочтительнее системы дополнительного и последующего сокращения или продолжения назначенного в приговоре срока наказания, потому что в последней системе определение размера наказания будет опять-таки в руках суда, а против такого порядка мы уже представили выше наши кри​тические соображения.
Мы вместе с тем не думаем, что при выработке проекта закона и при попытке провести его в практическую жизнь возникнут ка​кие-либо особенные затруднения. В последующих разделах нашей работы мы позволим себе развить нашу мысль. Все, вообще, даль​нейшие наши построения служат лишь к выяснению и обоснова​нию нашего взгляда. Принимая во внимание, что только совмест​ные, общие усилия могут вызвать осязательные результаты, мы бы очень желали, чтобы специалисты обратили свое критическое вни​мание на наш взгляд, тем более, что задача этой работы состоит исключительно в рассмотрении вопросов, к разрешению которых стремится современная уголовная политика.
V
КРАТКОСРОЧНОЕ ЛИШЕНИЕ СВОБОДЫ
Если мы хотим познакомиться с системой наказаний, приня​той в известной стране, то мы не должны ограничиваться только знакомством с карательными определениями уложения, а должны еще непременно составить себе представление о фактическом при​менении карательных средств, законом предусмотренных.
Эту фактическую сторону вопроса, а равно и то, как поступают с законом судьи, мы узнаем из данных уголовной статистики.
Последние убеждают нас в том, что в большинстве европейских государств, в ряду известных их законам карательных средств фак​тически главнейшую роль, как это всем известно, играет кратко​срочное лишение свободы. В эпоху, когда вырабатывались в Евро​пе проекты ныне действующих уголовных уложений, взгляды, с одной стороны, на размер наказания, а с другой — на усмотрение суда при определении его расходились. Законодатель увлекся ду​хом времени: он установил широкие рамки наказания, понизил низшую меру заключения в исправительном доме и позаимство​вал у французского права институт смягчающих обстоятельств. Все это было сделано скоро, без достаточной продуманности, без над​лежащего соображения с данными опыта.
Результаты всего этого не замедлили заявить о себе. Опыт в са​мом деле показал, что суды крайне снисходительно определяют раз​меры наказаний. В уголовно-юридической литературе, в которой обстоятельство это было встречено резкой критикой, было также выяснено, что самая-то задача определения размеров наказания в том виде, как ее возлагает на суды «воздающая справедливость», не может быть разрешена ими. Только этому обстоятельству можем мы, как и другие, приписать, что, например, в германской империи су​дьи совершенно не решаются переходить за низшие пределы нака​заний, законом установленные. Конечно, может быть также, как заметил Ашрот, что в этом отношении на германские суды повлия​ло убеждение в полной бесполезности дорогостоящих наказаний ли​шением свободы, принятых в их отечестве, но положение вещей от этого не меняется и тех вредных последствий, которые вызывает такая снисходительность судей, отрицать невозможно.
Не только в одной теоретической литературе, но и в руководя​щих сферах были замечены те же недостатки. Не можем здесь не напомнить в доказательство этого о двух столько же известных, сколько мало принятых в соображение, заявлениях бывшего гер​манского министра юстиции г-на Леонгардта. В своем циркуляре от 12 января 1874 года этот министр обращает внимание на то, что неосновательная снисходительность судей при назначении винов​ным наказаний чувствуется, как опасность, угрожающая всему
гражданскому обществу, и что видам германского имперского уго​ловного уложения вовсе не соответствует то, что, назначая размер наказания, исходят из низших карательных пределов и тогда толь​ко переступают таковые, когда налицо имеется какое-нибудь об​стоятельство, усиливающее наказуемость. В заседании рейхстага 3 сентября 1875 года этот же министр выразился по тому же пово​ду так: «Нельзя утвердительно сказать, чтобы уголовное уложение оправдало себя. Вполне доверяя правовым обычаям и правосозна​нию народа, законодатель рискнул установить такие правила, ко​торые могут вызвать важные злоупотребления. Возможность эта стала действительностью... И уголовное уложение не заявило себя законом, гарантирующим наказуемость таких деяний, которые ему представляются».
Не входя затем в подробности статистического рассмотрения того же вопроса, что могло бы напрасно затруднить читателя, мы ограничимся лишь заявлением, что из данных имперской герман​ской уголовной статистики видно, что назначаемое судами тюрем​ное заключение исчисляется на дни и недели и что иного, кроме крат​косрочного тюремного заключения, на практике не существует. При этом следует заметить, что те цифровые данные, на которых по​строен этот вывод, взяты всецело из имперской германской уго​ловной статистики, которая занимается только теми обвинитель​ными приговорами, которые выносятся судами по делам о пре​ступлениях и проступках против имперских законов. Следовательно, сюда еще не вошла целая группа нарушений, ко​торые на основании земского законодательства отдельных герман​ских государств облагаются, естественно, самыми небольшими де​нежными штрафами и краткосрочным лишением свободы. На ос​новании этих данных следует считать вполне доказанным, что в Германии в числе назначаемых судами наказаний главным обра​зом преобладает краткосрочное лишение свободы, на котором ис​ключительно зиждется почти весь современный судебно-уголов-ный строй. Отсюда: если краткосрочное лишение свободы никуда не годится, то и сам судебно-уголовный строй, на нем основанный, тоже никуда не годится. А что краткосрочное лишение свободы само по себе, в особенности при современном устройстве маленьких тю​рем, никуда не годится, — это почти всеми теперь признано. Да и в самом деле ясно, что от нескольких дней или недель ареста или заключения в тюрьме нельзя ожидать в дальнейшем исправитель​ного воздействия на тюремных сидельцев. Для достижения же устрашительного воздействия на арестантов краткосрочного лише​ния свободы необходимо полное переустройство современных ма​леньких тюрем и в особенности необходимо во что бы то ни стало ввести в них принудительную работу.
В современных маленьких тюрьмах мы встречаем все те недо​статки, которые сделали из старинных смирительных домов рассад-
ники порока и академии преступления. И в них так же, как и в ста​ринных смирительных домах, в большем или меньшем числе скоп​лены старые и молодые арестанты, закоренелые грешники и робкие новички в преступной сфере, люди различной преступности и с раз​личным прошлым, которые проводят время вместе, без достаточ​ного за ними надзора, отчасти без занятий, без обучения и без ка​ких-либо забот об их душе. Недостает для полноты картины только сурового, серьезного режима старых смирительных домов. Для «пре​ступника привычки» тюрьма не представляет устрашительной силы, а «преступника случая», в особенности же впервые попавшую в тюрь​му женщину, краткосрочное лишение свободы окончательно губит в нравственном отношении. Краткосрочное лишение свободы — не только бесполезно, но даже наносит более глубокий вред правопоряд​ку, чем полная ненаказуемость преступников.
Факт этот давно известен, и в предложениях устранить крат​косрочное заключение в нашем современном праве или же, по крайней мере, ограничить объем его применения не было недо​статка. Несмотря на это, законодательства большей части стран, как и Германской Империи, продолжают в этом отношении дер​жаться старой почвы.
Вот почему далеко не лишним будет собрать некоторые свидетель​ства о бесполезности краткосрочного лишения свободы. Число по​добных свидетельств можно без труда сделать бесконечно большим.
Уже в 1803 году в своем сочинении «Bruchstucken uber Vebrechen und Strafen» Арним высказал следующее: «Теперь наши места за​ключения и карательные заведения представляют собой лишь ме​ста соблазна. Это всякому известно. Оставить их в прежнем со​стоянии было бы равносильно желанию делать заключенных в них еще худшими и только для того, чтобы затем можно было их отда​вать в исправительные заведения для нравственного перерождения».
С тех пор многие десятки лет ушли в даль веков. Но характери​стика тюрем, сделанная Арнимом, не устарела. Если бы привести те же его слова, не указав фамилии высказавшего их лица, то, не колеблясь, можно было бы подумать, что их сказал какой-нибудь начальник современной тюрьмы.
В кругу, в особенности, прусских практиков давно признаны бесполезность краткосрочного лишения свободы и деморализу​ющее влияние, которое оказывают на арестантов маленькие тюрь​мы при судах.
Один из таких практиков-тюрьмоведов Валентини, начальник тюрьмы в Вартенберге (в своем сочинении «Das Verbrecherthum in Preussischem Staat) говорит следующее: «Не раз приходится слы​шать о том, что смирительные дома, где отбывается коллективное заключение, суть лишь «рассадники порока». Не думая вполне от​рицать справедливости этого положения, можем все же утверж​дать, что эта характеристика относится гораздо скорее к тюрьмам
при судах... Думается нам, мы можем заявить, что способы и виды отбывания тюремного заключения составляют лишний и, по сове​сти говоря, далеко не маловажный фактор неизбежного при таких обстоятельствах распространения привычной преступности».
Еще энергичнее высказался другой прусский тюрьмовед Кро​не. Интересующиеся могут прочесть описание тюрем, сделанное им со свойственной этому писателю наблюдательностью и нагляд​ностью в его памятной записке «Об организации тюрем, в особен​ности же малых судебных тюрем для подследственных и кратко​срочных арестантов».
Кроне дает следующее описание тюремного заключения: «Работ в этих тюрьмах почти не производят. Здесь чистят картофель для кухни, стирают белье и в благоприятных случаях занимаются уха​живанием за садом смотрителя тюремного замка. Иногда последний берет с собой арестантов на полевые работы. Так продолжается все благополучно до тех пор, пока какой-нибудь арестант не убежит. Но если арестанты ходят к гражданам в город на поденные работы, где они колют и пилят дрова, и к вечеру возвращаются в острог об​ратно с табаком, с водкой, которую они себе выпросили или укра​ли, если, затем, в общем заключении они по вечерам раскуривают табак, пьют водку, играют в карты, — то, скажите на милость, где, при таком положении дела, граница между наказанием и фарсом?.. Ведь это такие порядки, которые несовместимы с разумным отправ​лением правосудия и организованным исполнением наказания. И это, согласно свидетельствуд'Аленжа, средние порядки, существу​ющие в малых германских тюрьмах везде — на севере, юге, востоке и западе. К чему реформировать большие тюрьмы, когда неболь​шие тюрьмы пробивают дорогу к новым преступлениям и к смири​тельным домам!»
Из других германских практиков выделяется как неутомимый бо​рец краткосрочного лишения свободы Иллинг. Он пользовался каж​дым удобным случаем, чтобы показать, как часто суды назначают краткосрочное лишение свободы и какой вред приносит такой поря​док вещей (см., например: Blatter fur Gefangnisskunde, XV, 87, XXII, 148). На собрании общества должностных лиц германского тюрем​ного ведомства Иллинг обращал внимание на мягкость законов и снисходительность судей в отношении к преступности и доказывал, что общество видит в этом жестокость по отношению к непреступ​никам. В работе своей о статистических итогах преступности в Прус​сии за время от 1854 по 1884 год (см.: Zeitschrift des Konglich-preussischen statistischen Bureau, 1885, p. 73) он собрал новые факты и свел в одно старьте в тех видах, чтобы показать, что непорядки, лежащие, как в краткосрочности наказаний, так и в способах их исполнения, влекут за собой увеличение преступности и покровительствуют рецидиву. При этом Иллинг судит не как теоретик «по-профессорски», а на ос-
новании данных опыта, собранных им в течение многолетней дея​тельности и неоднократно проверенных.
Но возможно привести еще и других писателей, единогласно высказывавшихся против краткосрочного лишения свободы как со​вершенно непригодного средства наказания, хотя и расходившихся друг с другом в своих предложениях. Эти писатели суть: Медем, Мит-тельштедт, Штроссер, Зихарт, Шмэль-Крэдер, Фульда, Ашрот, Кэне, Зонтаг и психиатр Крэпелин. Они все согласны в необходи​мости коренного преобразования современного правосудия, харак​теризующегося почти исключительным господством краткосрочного лишения свободы; они все согласны в том, что последнее причиня​ет больше вреда, чем полная ненаказуемость преступления, что в современных малых тюрьмах содержатся на счет государства шко​лы преступления и что, наконец, одну из главных причин повторе​ния преступных деяний следует искать в современной системе на​казаний, девиз которой может быть сформулирован следующим об​разом: «Наказание, способствующее преступлению!»
Непригодность краткосрочного лишения свободы слишком оче​видна, чтобы следовало распространяться и приводить еще и еще факты в подтверждение выводов указанных писателей. Даже Гейн-це и тот внес в альбом римского тюремного конгресса 1885 года следующее выражение своего сомнения: «Наказание лишением сво​боды в виде заточения слишком далеко от того, чтобы вполне со​ответствовать сущности наказания; если его удерживают, то толь​ко потому, что нет иных подходящих карательных средств».
В этот же альбом римского тюремного конгресса Лакассан внес следующий свой суровый приговор: «A notre epoque la justice fletrit, la prison corrompt et les societes ont les criminels qu 'elles meritent». В том же альбоме записал Рибо следующее: «В моих глазах нет ничего другого более варварского, чем злоупотребление наказанием ли​шением свободы в случаях легких нарушений. Я — того мнения, что судье должно предоставить власть заменять тюремное заклю​чение несколькими днями работы илит смотря по природе обстоя​тельств, простым выговором. Будущее будет поражаться, как мог​ла быть такая несложная и нужная реформа предметом бесконеч​ных рассуждений». В журнале Гарро и Лакассан (Archives de I'anthropologie criminelle, III, 555) Эмиль Готье говорит следующее: «Действительно, тюрьма в том виде, как она теперь устроена, есть настоящая клоака; она является в обществе беспрерывным пото​ком соблазна, разносящим основы физиологической и нравствен​ной заразы. Тюрьма отравляет, делает зверем, обезличивает и пор​тит. Это в одно и то же время фабрика чахоточных, сумасшедших и преступников». В том же духе, хотя не так резко, выражается Депорт (Desportes, La Reformepenitentiareen Suede. 1882, p. 20'): «Ma-
1   Среди многих других ср. и: Labroquere {Bulletin XII, 56).
ленькие тюрьмы, вообще, являются подготовительными пансио​нами по отношению к центральным тюрьмам; в них правонару​шители проходят свой первый этап; здесь их дурные наклонности становятся более твердыми, заводятся преступные сношения, при​обретается пагубная опытность. Входя в эти заведения за какое-либо маловажное посягательство, выходят они из него нередко спо​собными учинить более тяжкий поступок». Автор выставляет на вид, что шведский законодатель не допустил краткосрочного ли​шения свободы, потому что «ему понятны печальные последствия этого наказания, — последствия, которые у нас особо оговаривают и оплакивают все криминалисты, тогда как суды как будто поста​вили себе задачей увеличивать их причины».
В Италии представители различных направлений сходятся в признании непригодности краткосрочного лишения свободы. Та​ково суждение Луккини, Бельтрани-Скаля, Ломброзо, Ферри, Га-рофало, Алимены.
Но, быть может, эти злополучные последствия краткосрочного лишения свободы зависят не от одного только устройства неболь​ших тюрем? Может быть, и в самом деле правы непоколебимые сторонники одиночной системы заключения, полагающие, что со строгим проведением ее исчезнут все замеченные неурядицы? Мы не станем отрицать того, что одиночное заключение может вполне устранить взаимную заразу заключенных. Но это все, что мы до​пускаем. То одиночное заключение, которое назначается на дни или недели с работой, с харчами, без розог, не может действовать устрашительно на испорченных или долженствующих такими сде​латься преступников. Исправить в Нднейтрудно.
С другой стороны, мы полагаем, что можно утвердительно ска​зать, что во Франции, в Германии и в иных местах не так еще ско​ро состоится полное осуществление одиночной системы заключе​ния; мы, по крайней мере, твердо убеждены в том, что можно с большей пользой употребить потребные на это деньги. Но что даже тогда, когда будут затрачены миллионы, ничего не выиграют, что существенный недостаток краткосрочного лишения свободы ле​жит не в способе его исполнения, а именно в его краткосрочнос​ти, — в этом можно удостовериться, присмотревшись к той стра​не, которая имеет образцовые одиночные тюрьмы. Так, в Бельгии высказал резкое порицание по поводу преобладания краткосроч​ного лишения свободы Принс.
В своей книге (Prins — Criminalite et repression, 1886) и в одной статье, помещенной в «Revue de Belgique», о законе 31 мая 1888 года (Ioi sur la liberation conditionelle et les condemnations conditionnelles) он доказывает, что в Бельгии, как и во Франции, ужасно злоупотреб​ляют маленькими наказаниями. Ту же точку зрения выставляет бельгийский министр юстиции Лемен. Наконец, приведем пару
голосов из Англии, установления которой в качестве образцовых не раз рекомендовались. Англия есть также страна, где «пеноло-гия» нашла себе много опытных представителей. В записке своей, предложенной Лондонскому тюремному конгрессу 1872 г., ассо​циация имени Говарда назвала краткосрочное лишение свободы «дорогостоящей несправедливостью по отношению к тем, кто пла​тит налоги, и к публике вообще» («a costly injiury to the ratepayers and to the public generally»). Такого же мнения и Таллак. Из его за​мечательной книги (Tallack — Penological and preventive principles, London, 1869) можно привести целый ряд сюда относящихся суж​дений. Этот вопрос обсуждался и на первом международном тю​ремном конгрессе в Лондоне в 1872 году, где его формулировали так: «Is it possible to replase byforced labour withaud privation of liberty?» Конгресс, однако, несмотря на прения, в которых участвовали граф Фореста, Таллак, Коллинз, Джон Бовринг, Гольцендорф, Стивен, Макай и другие, ничего по этому вопросу не постановил. На та​ком же конгрессе в Риме в 1885 году (см.: Comptesrendus. I, 179; II, 417) снова занялись им. Здесь Тейхман, Ночитоидругие проводи​ли мысли о необходимости отыскать суррогаты краткосрочного ли​шения свободы; за отсутствием соглашения о том, как осуществить на практике эти мысли, конгресс ничего не постановил. Наконец, обсуждался этот вопрос на таком же конгрессе в С.-Петербурге-в 1890 году (см. соответствующие отчеты), равно как и на конгрессе международного союза уголовного права в Брюсселе.
Таким образом, везде обсуждали этот вопрос. Нижеследующие соображения предназначены к тому, чтобы вызвать дальнейшее его обсуждение. Сперва мы соберем имеющийся в нашем распоряже​нии литературный и законодательный по этому предмету матери​ал, а затем постараемся развить и обосновать собственный наш взгляд, причем, разумеется, окончательным он не может считать​ся. Если другие найдут что-либо лучшее и более продуктивное, то мы будем очень рады.
VI
СРЕДСТВА, ЗАМЕНЯЮЩИЕ КРАТКОСРОЧНОЕ ЛИШЕНИЕ СВОБОДЫ
Если Гейнце думает объяснить и оправдать удержание наказа​ния лишением свободы только отсутствием других подходящих карательных средств, то, конечно, тем с большим правом можно утверждать, что краткосрочное лишение свободы должно быть устранено или по крайней мере ограничено, как только удастся найти иные карательные средства, его заменяющие.
Эти средства имеются. Они были неоднократно указаны в ли​тературе, и целесообразность их достаточно выяснилась на прак​тике. Средства эти следующие.
I. Отсрочка в исполнении наказания или так называемое услов​ное осуждение. Если исходить из той мысли, что те дни и ночи, которые проводит впервые осужденный в тюрьме, в обществе ста​рых преступников, без занятий, без надзора, имеют для него ре​шающее влияние на всю его последующую жизнь, что чувство че​сти его надламывается, а отвращение к наказанию подавляется, что первое краткосрочное лишение свободы есть лишь первая ступень, которая ведет к рецидиву, а через него и к неисправимой привыч​ной преступности, что есть основание сомневаться в действитель​но устрашительном значении даже одиночного кратко срочного заключения, ибо оно не исправляет, а лишь притупляет и ослабля​ет те сильнейшие импульсы, которые удерживают человека от пре​ступной карьеры, то вывод получится тот, что было бы желатель​но оставить в распоряжении впервые осужденного человека изве​стный срок времени до того момента, когда общество от него отвернется, дать ему в руки еще раз его собственную судьбу, чтобы он мог сберечь и спасти себя. На этой мысли и зиждется «отсрочка исполнения наказания», как мы ее назвали, или так называемое на разных языках: «sursis a I'execution de la peine, condamnation conditionnelle, conditional release, sospensione della poena, Probationssystem, условное осуждение, система испытания». Пер​вый завел речь о таком институте Беранже (см.: Bulletin de la societe generale desprisons, VIII, 550). Мера эта ведет к отмене наказания, к . освобождению от него, если осужденный в течение ближайших \ пяти лет не учинил вновь наказуемого деяния. Проект Беранже * был одобрен французским сенатом. Усилия Беранже не пропали; его слово породило целый ряд других предложений (Michaux, Reybert); мерой этой заинтересовалось французское генеральное тюремное общество, хотя мнения и расходились (см. указ.: Bulletin XII, 150, 62). Пока на разные лады обсуждали предложенную Бе​ранже меру, Бельгия стала быстро и без колебаний осуществлять
ее у себя. За нее высказались Принс и бельгийский министр юсти​ции Лежен, благодаря личным усилиям которого внесен был в пар​ламент проект закона (24 марта 1888 г.) о введении в стране услов​ных освобождения и осуждения. В мотивах к этому проекту указа​но на бесцельность и вредность краткосрочного лишения свободы. В 1888 году 31 мая был в Бельгии обнародован новый закон по тому же предмету. Условия, при наличности которых допускается отсрочка исполнения наказания по бельгийскому закону, суть: 1) срок назначенного судом лишения свободы не должен превышать шести месяцев и 2) только за одно данное правонарушение (пре​ступление или проступок) должен быть осужден виновный. Дей​ствие отсрочки выражается или 1) в освобождении от наказания, если осужденный не был ни разу вновь осужден за преступление или проступок в течение указанного в решении суда и не превы​шающего никогда пяти лет времени, или 2) в последующем приве​дении наказания в исполнение, если преступник был осужден в ука​занном порядке. Изложенный закон в сравнении с предложением Беранже отличается большей юридической точностью, хотя вы​зывает на практике затруднения. Действительно, вскоре после того возник вопрос о том, допустима ли вторичная отсрочка наказания по отношению к тому, кто по истечении положенного срока учи​нил новое преступное деяние. Министр юстиции Лежен выска​зался в том смысле, что ответ должен быть, во всяком случае, от​рицательный, но нам кажется, что взгляд этот не соответствует буквальному смыслу закона, который требует, чтобы осуждения рассматривали как «поп avenue», а это значит, что в наличности не должно быть юридического осуждения. Неналичное осуждение не есть осуждение. Неясно также в законе отношение давности при​ведения в исполнение наказания к устранению осуждающего при​говора. Остается также открытым вопрос: препятствует ли допу​щению отсрочки наличность иностранного обвинительного при​говора? Помилование осужденного превращает, конечно, отсрочку исполнения наказания в безусловную ненаказуемость. Впрочем, и это не вытекает с ясностью из рассматриваемого закона и даже в случае помилования, возникает вопрос о том, допустима ли от​срочка исполнения наказания при учинении нового преступления. Несмотря, однако, на эти и другие недостатки, бельгийский закон представляет собой в высшей степени замечательную попытку по​ложить предел всем тем жалобам, которые раздаются по поводу краткосрочного лишения свободы. Этот закон предназначен к тому, чтобы оградить преступников случая от нравственной порчи, ко​торой подвергает их пребывание в тюрьме в течение дней и не​дель, хотя бы даже эта тюрьма имела достаточное количество оди​ночных камер, как то действительно и имеется в Бельгии. Этот закон заинтересовал также и представителей науки — Бруннера, Лам-
маша, Принса, Ягемана, Алимену и др., которые с серьезным вни​манием занялись вопросом об условном наказании.
Нельзя сказать, чтобы этот же институт был чужд германской юстиции. Есть основание думать, что она знала его еще до 1870 года. Невозможно, однако, здесь подвергнуть точному исследова​нию все те немецкие земские права, которые знали этот институт, ибо это завело бы нас слишком далеко. Достаточно поэтому упо​мянуть только, что один прусский директор тюремного заведения «Плетцензеэ» предложил прусскому министру юстиции законода​тельное определение, стоявшее на такой же почве, как и проект Беранже, а равно и названный выше бельгийский закон. Но заин​тересовался ли кто-нибудь тогда в Пруссии новым предложением директора тюрьмы — этого мы не знаем. В Австрии, однако, от​неслись сочувственно к рассматриваемому вопросу. Наконец, в англо-американском законодательстве в последние годы мы ви​дим следующее. Уже с 1870 года в Массачусетсе применяется к малолетним правонарушителям испытательная система (Probation System). Если имеется надежда, что обвиняемый исправится и без наказания, то по предложению особо призванного к тому должно​стного лица (Probation Officier) суд может постановить, вместо об​винительного приговора к наказанию отдачу преступника на ис​пытание. В течение времени, в постановлении суда указанного (обыкновенно от 2 до 12 месяцев), подсудимый состоит под над​зором «Probation Officier», которому вменяется в обязанность по​могать поднадзорному словом и делом, а при дурном его поведе​нии без особого на то разрешения арестовать его и посадить на ска​мью подсудимых1.
Хорошие результаты, принесенные этим учреждением, побу​дили в 1881 году ассоциацию имени Говарда обратить на него вни​мание руководящих в Англии лиц. Вскоре после того, в 1887 году, Vincent Horwar выработал проект, который был принят и обнаро​дован как закон под названием: « The Probation offirest Offenders act». Закон этот представляет собой интересное дополнение к бельгий​скому закону об условном осуждении преступников. Он представ​ляет судье право отсрочить или отдалить решительное осуждение на известное время, если обвиняемый еще вообще ни разу не был осужден, если правонарушение, ему приписываемое, не влечет за собой наказание высшее, чем содержание в тюрьме в течение двух лет, и если, наконец, обвиняемый может указать свое определен​ное местожительство, а равно и то, что у него есть достаточные сред​ства к пропитанию. Всякий освобожденный должен представить лично или через поручителей обязательство в том, что, как только суд потребует, он явится. Учинив вторично преступное деяние, он
1   Ср.: Tallack — Указ. соч., с. 299 и Aschrott, Aus dent Strafen und Gefangnisswesen Nordamerikas. 1889, с 39.
подвергается аресту, и суд окончательно приговаривает его к на​казанию. По сравнению с этим бельгийский закон заслуживает, несомненно, предпочтения, потому что он не допускает принятия таких мер, которые, чем бы они ни оправдывались, вторгаются в свободу и честь лица, и не требует отнюдь, чтобы учинение пре​ступного деяния было установлено судебным приговором. Но ос​новная мысль в обоих законах — та же, а это обстоятельство имеет тем большее значение, что когда обсуждался бельгийский закон, не было речи об английском «Probation of first offenders act», хотя, разумеется, о нем в Бельгии знали.
П. Принудительная работа без заключения. Преступник выхо​дит из тюрьмы обыкновенно нравственно загрязненным; тяжело ему бывает стряхнуть с себя эту грязь — «squalor carceris». Но мы можем это устранить и в значительной степени облегчить его по​ложение. Для этого надобно только взять от наказания то, что це​лесообразно, и отбросить то, что нецелесообразно. Если твердо держаться той точки зрения, по которой принуждение к работе есть элемент, придающий наказанию лишением свободы исправитель​ный или устрашительный характер, то проблема сводится к следу​ющему: нельзя ли устроить дело так, чтобы принудительная рабо​та была удержана, а заключение человека в тюрьму устранено: Го​воря проще, вопрос состоит в следующем: можно ли и в данном случае поступить так, как обыкновенно поступают, — приберечь зерно, а скорлупу выбросить?
Такой порядок вещей не чужд законодательствам. В тех же стра​нах, где его не знают, введение его не может быть нововведением, так как его всегда легко можно поставить в связь с существующи​ми учреждениями. Напомним, что в старом саксонско-тюринг-ском праве существовал институт принудительной ручной работы, переживший и переваривший все превращения уголовного зако​нодательства от 1699 до 1870 года. Но справедливому замечанию Вехтера1, это есть «суррогат тюремного заключения», и законода​тельство долго считалось с этим суррогатом. Шварце2 рекомендо​вал его в применении к лесным проступкам. Некоторые другие старые немецкие партикулярные законодательства знали также эту карательную меру (Баденское, Прусское). По прусскому закону 11 апреля 1854 года (§ 7) ей могли быть подвергаемы такие правона​рушители, которые владели достаточными достатками для своего существования: их не сажали в тюрьмы, а заставляли производить такие или иные работы на свободе. Современное германское им​перское уголовное уложение не знает подобного постановления. Но оно есть в прусском законе о лесных покражах от 15 апреля 1878 года. И французское право знает отбывание наказания рабо-
1  Waechter— Saechsisch. Thuring. Strafrecht, 219.
2 Schwarze — в Archiv des Kriminalrechts, 1853, p. 273.
той вместо заключения в тюрьму. Здесь его называют «prestations en nature^».
Тот же институт встречаем мы много раз в законодательстве Швейцарии, где принудительная работа на свободе называется «Lectungen in Natur». На практике, как указал на Римском между​народном тюремном конгрессе Корревон, это карательное сред​ство вызывает некоторые затруднения, но таковые, по его мнению, могут быть устранены. Русский мировой устав 1864 года также знает подобный институт, но последний не нашел себе практического применения и поэтому, как объяснил на конгрессе в Риме про​фессор Фойницкий, не был принят проектом уголовного уложе​ния. Знает такую карательную меру (Surrogate penale) и итальян​ское уголовное уложение 1889 года и притом в двоякой форме: 1) согласно ст. 22 и 25 по просьбе осужденного ему может быть на​значена какая-либо работа (laprestazione di un 'opera) от казны, про​винции, общины, причем отработанных два дня считаются за один день пребывания в тюрьме; 2) по ст. 23 того же уложения в преду​смотренных им случаях арест, виновному назначенный, может быть отбываем в рабочем доме (casa di lavore) или же заменен обществен​ной работой (mediante la esecuzione di opere di publico utilitd). В слу​чае отказа от производства работать следует обыкновенный вид от​бывания наказания. В отчете итальянского министра Цанарделли указывается — в видах пояснения и оправдания первого приведен​ного определения — на тот факт, что во всех проектах уголовного уложения Италии начиная с 1874 года определение это удержива​ли; что же касается неизбежных при этом затруднений на практи​ке, то таковые, по мнению Цанарделли, разумными распоряжени​ями могут быть устранены. Второе определение, по объяснению названного министра, совпадающему с мнением съезда итальян​ских юристов в Турине в 1880 году, пригодно для борьбы с нищен​ством и бродяжеством, а равно и с другими подобными наказу​емыми деяниями. Сходное карательное средство было предусмот​рено и норвежским проектом уголовного уложения 1888 года в обработке Гетца. В литературе, наконец, этот институт рекомен​довали Боневиль-де-Марсанжи, Рибо, Гольцендорф, Шмельдер, Ашрот, Мишо, Лабрукер, Тейхман, Нотичо, де Форреста, Корре​вон. Но у него есть и противники, и на конгрессе в Риме против него высказались профессор Фойницкий, Гарофало, Дрейфус.
III. Выговор (Verweis, Verwarrung, avertissement, reprimande, admonition repressive, ammonizione, repressione giudiziale) был извес​тен как карательное средство законодательствам разных стран и времен. Достаточно вспомнить знакомые определения римского
Codeforestier 18 июня 1859 г. Art 210, раздел 2 и след.; см.: Rollandde Villargues — Les codes criminels, II, p. 208, издание 5-е.
права (3 D. I 15 de offic. praes. vig; 19 C. II, 12 exquibuscaus. inf. irrog), равно как и канонического и старого французского права. О со​временном положении выговора как карательного средства трак​тует интересная статья Алимены в журнале «Rivistapenale» (XXVII, 557). Ал имена различает две группы законодательств: 1) группу германского права, где выговор применяется лишь к известным наказуемым деяниям, учиненным малолетними (Герм. Улож. § 37, уложение кантона Аппенцель на Рейне 28 апреля 1878 г. § 87, а также и не упомянутые Алименой проекты уголовных уложений — русский и норвежский); 2) группу тех законодательств, которые в большей или меньшей степени применяют выговор и к взрослым правонарушителям. К ней принадлежат некоторые прежние зем​ские немецкие партикулярные законодательства (Ольденбургское 1814 года, ст. 25, Брауншвейгское 1840 года, ст. 7, Баденское 1945 года, § 49, и др.), действующее русское право, знающее в широ​ком объеме это карательное средство, реже пользующееся им австрий​ское ныне действующее уложение 1852 года, испанское, португаль​ское, мальтийское и некоторые швейцарские уложения. Не знают выговора уложения бельгийское, голландское, венгерское, авст​рийские проекты уголовных уложений 1879—1889 гг., испанский проект уголовного уложения 1875 года. Об итальянском же уго​ловном уложении, в котором выговор поставлен в связь с пред​ставлением поручительства, мы скажем несколько слов ниже.
Криминалисты-теоретики часто требовали расширения облас​ти применения выговора (Бонневиль-де-Марсанжи, Тейхман и Ночито на конгрессе в Риме); другие же, как профессор Фойниц-кий, Гарофало, Дрейфус, Жакен, отнеслись к этому карательному средству критически.
В германской литературе рекомендовал неоднократно выговор вместо краткосрочного лишения свободы Гольцендорф, взгляд ко​торого нашел себе сторонников в лице Шмельдера, Гремана, Кро​не, Гарро, Алимены.
IV. Домашний арест был уже известен римскому праву (L. 9. XLVIII, 22. D. De interd. et rel. Potest praeses quemdam damnare, ne domo sua proceat). Его можно встретить и в некоторых законода​тельствах XIX века, например в законодательстве Сицилии 1819 года (в качестве «mandate in casa»), в австрийском уголовном уло​жении 1852 года (§ 246, ср. еще § 262), где, однако, насколько нам известно данное определение практического значения никакого не имело. Цюрихское уголовное уложение, которое обыкновенно рас​сматривают вместе с австрийским, не знает домашнего ареста. Зато его знает итальянское уголовное уложение 1889 года. Согласно ст. 93 последнего судья, в случае если по закону наказание арестом (arresto) не продолжается более одного месяца, может, приняв в соображение все обстоятельства, постановить, чтобы преступник, впервые осужденный, отбывал арест в своей квартире; если же
осужденный нарушил такое постановление, то его могут помес​тить вновь для отбывания ареста в предназначенном для этой цели здании. В мотивах к этому закону указывается на стремление за​конодателя по возможности ослабить вред и позор, испытываемые гражданином, учинившим маловажное закононарушение и под​вергаемым наказанию, и вместе с тем помешать такому граждани​ну привыкнуть к жизни в тюрьме и к окружающему его здесь об​ществу и, таким образом, предохранить его от потери того стыда, того отвращения к тюрьме, благодаря которым сдерживаются пре​ступные поползновения. На конгрессе в Риме эту меру рекомен​довал Ночито, а против нее были Гарофало, Дрейфус, Жакен. В Германии за нее высказались Кроне и Ягеман.
V. Поручительство мыслимо, вообще, в двух различных формах.
Одну из них мы встречаем в английском праве. Английский ин​ститут поручительства преследует цели обеспечения обществен​ной безопасности от преступных противоправных деяний. Англий​ский судья, приговорив преступника к денежному штрафу или к лишению свободы, налагает на него одновременно обязанность представить поручительство. Такая точка зрения проглядывает еще в консолидированном законодательстве 1861 года. Ее же встреча​ем мы и в проекте одной новеллы к имперскому общегерманскому уложению, представленном в 1875 году в германский союзный со​вет. Тогда предполагалось уполномочить судью в указанных зако​ном случаях, присуждая виновного к денежному штрафу или к лишению свободы, налагать еще на него обязанность представить залог в размере от трех до трех тысяч марок на время от одного месяца до одного года. Случаи, в коих судья мог так действовать, были: угроза, вызов на дуэль, склонение к восстанию против госу​дарственной власти и к учинению уголовно наказуемых деяний, телесные повреждения, повреждение имущества, известные пося​гательства против общественного спокойствия, покушение на уго​ловно наказуемое деяние и др.1
В этом виде рассматриваемая мера была известна уже уголов​ному уставу Карла V или так называемой «Каролине», перешла затем в германские партикулярные законодательства, держалась в них вплоть до самого Нового времени. Она известна также и за пределами Германии: во Франции, Дании, Испании.
По нашему мнению, в этом виде поручительство есть такая мера, которую и можно только рекомендовать. Оно заслуживает, конеч​но, большего внимания со стороны науки, чем то внимание, каким она дарит его до сих пор. Если же некоторые немецкие писатели и критиковали эту меру вследствие того, что она ведет к смешению полицейских и правовых точек зрения, то, говоря по правде, упрека этого заслуживают гораздо более сами писатели, его высказавшие,
1   См.: Schierlinger — Fridensburgschaft, 1877.
чем институт, который они отвергают. В литературе есть защитни​ки этого института— Бонневиль-де-Марсанжи, (1864), Гольцен-дорф, Принс (Criminalite etrepression, 107, 109), Ашрот (Zeitschriftfur diegesamte Str. R. W. IX. 6,46), Ламмаш (Ibid. 440), Кроне (Lehrbuch, 234); из противников надо иметь в виду Бури (указ. Zeitschrift, IV, 171). Несомненно, что этот институт может занять место наказания лишением свободы или же, говоря точнее, может сообщить другим заменяющим краткосрочное лишение свободы средствам необхо​димую силу. В Англии уже проект уголовного закона 1878 года пре​доставлял судье право во всех случаях (безразлично, наказывается ли деяние уголовным рабством, тюрьмой или денежным взыскани​ем) наказывать виновных наряду с положенным в законе наказани​ем или вместо него также и представлением поручительства в том размере, какой указан в приговоре. Определение это выходит дале​ко за пределы названного выше консолидированного закона. Дей​ствующим правом оно, однако, не сделалось, и сам автор его Сти​вен не придавал ему особенного значения1.
Институт представления поручительства может быть поставлен в связь с институтами отсрочки исполнения наказания и судебно​го выговора. Связь последнего рода мы встречаем в новом италь​янском уголовном уложении 1889 года: по 27 и 28 статьям его выт говор (riprensionegiudiziale) может быть назначен вместо заточения и ареста (detenzione, arresto), если законный срок того и другого не превышает одного месяца, вместо изгнания из местности (esilio locale) на время не более трех месяцев, вместо денежного взыска​ния, размер которого не превышает 300 лир, если при всем этом в течение последних пяти лет осуждаемый не был наказан. Осуж​денному вместе с этим предоставляется представить известную сумму денег лично или через поручителей на тот случай, если в течение определенного времени он учинит вновь уголовно нака​зуемое деяние. В отчете итальянского министра юстиции представ​лены подробные объяснения приведенного постановления закона в историческом сравнительно-законодательном и уголовно-поли​тическом отношениях.
Таковы те меры, которые могут заменить краткосрочное лише​ние свободы. Можно быть различных мнений об этих мерах, но никто, думается нам, не станет отрицать после всего вышеизло​женного, что устранение наказания краткосрочным лишением сво​боды (заключением на время до шести недель) является безуслов​но необходимым. Нельзя отыскать резонов существования такого вида наказания, которое не исправляет и не устрашает, которое не в состоянии служить целям обезвреживания преступников, кото​рое не только не приносит пользы никакой, но даже вредит, и ко​торое ко всему этому дорого стоит.
1   Ср.: Lammasch. — Alleg. Oesterr. Gerichtszeitung, 1879, № 7, Note 9.
Считаем необходимым тут указать на следующее. Мы вовсе не стремимся к смягчению карательной системы. Для этого настоящий момент представляется самым неудобным. Теперь и без того как уголовное законодательство, так и уголовные суды достаточно снисходительны. И если мы ратуем за устранение краткосрочного лишения свободы, то отнюдь не потому, что оно очень сурово, а потому, напротив, что оно бесполезно и вредно. Не проповедуем мы также необходимости расширения рамок усмотрения суда. Эти рамки по закону, говоря по совести, достаточно широки, и инсти​тут определения меры наказания коронным судом, как мы это выше старались выяснить, представляется первым крупным, основным недостатком господствующей системы.
Нас теперь занимает вопрос: что может и должно занять место краткосрочного лишения свободы, непригодность которого как ка​рательного средства достаточно доказана?
Прежде всего считаем нужным заметить, что вопрос о телесных наказаниях может остаться за флагом. Поскольку можно рекомен​довать их для малолетних преступников, постольку о них будет речь по другому поводу в этой работе. В качестве же дисциплинарного наказания применительно к взрослым неисправимым преступни​кам наказания телесные не имеют ничего общего с разрешением настоящего вопроса.
Обращаясь затем к вышеуказанным меркам, могущим заменить краткосрочное лишение свободы, мы должны высказаться реши​тельно против расширения области применения простого судеб​ного выговора, т.е. против выговора, не сопровождаемого наложе​нием на осужденного обязанности представить поручительство. Для тех, кто потерял чувство собственного достоинства, кто в себе заглушил или никогда не имел чувства чести, самолюбия, уваже​ния к себе, для тех судебный выговор имеет смысл комедии без всякого серьезного значения. Зато для людей, сознающих свое до​стоинство, судебный выговор является глубоким оскорблением, тяжкой обидой. Если судья умеет сообщить судебному решению подобающее достоинство, то никогда оно не потеряет своего воз​действия на человека, впервые появляющегося перед судом. На​против того, глубокая серьезность судебного приговора, безлич​ная справедливость, царящая в непоколебимом спокойствии над человеческими страстями, ослабляются и низводятся с недосяга​емого своего пьедестала, если судья, как отец, усмиряющий своего проказника мальчугана, снисходит к подсудимому, чтобы вразум​лять его, делать ему выговор и объяснять ему важность и тяжесть учиненного им посягательства против правопорядка.
Те же соображения говорят, как нам кажется, и против выгово​ра, соединяемого в Италии с представлением поручительства. Дело в том, что возможность последнего отпадает как раз у тех лиц, на которых судебный выговор оказывает самое слабое давление, и что,
таким образом, тот гражданин, который осознает свое достоин​ство, владеет достаточными имущественными средствами, вдвое тяжелее страдает от него, чем тот, у которого нет ничего. Вот по​чему выговор, поскольку речь идет о взрослых, в каждом из двух его видов является неподходящим средством замены краткосроч​ного лишения свободы. Делу мы нисколько не поможем, если в отдельных, исключительных случаях допустим назначение выго​вора наряду с краткосрочным лишением свободы по выбору. Зада​ча, которую мы разрешить себе наметили, требует всестороннего разрешения, а полумеры принести пользы никому не могут.
Еще большие сомнения возникают относительно домашнего аре​ста. И он не соответствует серьезности, присущей природе право​порядка, не будучи к тому же в силах регулировать прирост гру​бых посягательств. Домашний арест действует неравномерно на раз​личные классы лиц: тяжело поражает он всех тех, кто обречен искать себе средства к пропитанию вне своей квартиры, и, напротив, легко сносит его тот, кто работает у себя в комнате или прислуживает по​купателям в лавке; неприменим он к прислуге, обязанной выпол​нять поручения своих господ. Сюда присоединяются еще бесчис​ленные затруднения, возникающие при осуществлении этой меры на практике. Как уследить в большом городе за тем, кто присужден к домашнему аресту? Или хотят, может статься, приставить к каж​дому присужденному к этому наказанию городового! Но тогда расходы по уголовной юстиции едва ли понизятся. Затем сидящего в тюрьме арестанта мы заставляем прогуливаться, пользоваться время от времени воздухом, а как устроить прогулку посаженного под арест в своей собственной квартире на один месяц?
По всем этим причинам домашний арест не может в широком объеме служить заменяющим краткосрочное лишение свободы средством.
То же следует сказать и об остальных видах ограничения лич​ной свободы, которые предлагались Ягеманом и которых мы выше не приводили в числе мере карательных (ср.: Krohne).
Сочувствуя таким и другим предложениям, мы отрицаем тем не менее возможность их осуществления в широком объеме. Мно​гие или некоторые из таких ограничений личной свободы поло​жительно неосуществимы в крупных центрах. Если мы желаем вызвать враждебное к краткосрочному лишению свободы настро​ение, то нам для этого нужно прежде всего отказаться от таких предложений, реализация которых возможна только в условиях жизни маленьких городов или же там, где существует хорошо дис​циплинированная или многочисленная полиция.
Совсем иное представляет собой принудительная работа без заключения под стражу осужденного лица. Мы считаем крупней​шей ошибкой современного законодательства, что оно допустило оставить это карательное средство в стороне. В то время как за-
ключение под стражей, часто применяемое и притом на короткие сроки, оказывает-на заключенных деморализующее действие, при​нудительная работа без заключения этого недостатка не имеет. Она возвращает каждый вечер наказанного семье его и только тем от​личается от свободно производимых работ, что доходы от нее по​ступают не в пользу того, кто работает, а в пользу общества. Эта-то разница и представляется чувствительной, а ведь наказание и есть для преступника зло. Едва ли также встретимся мы, приводя в ис​полнение эту карательную меру, с непреодолимыми препятствия​ми. Если, как это имело место в саксонско-тюрингском праве, принудительная работа будет назначаться только для тех лиц, ко​торые зарабатывают средства к пропитанию ручным трудом, то к отысканию подходящих работ не представится затруднений. От дохода, приносимого ими, государство может отказаться, тем бо​лее, что оно таким образом сократит свои расходы по содержанию тюрем. В общинах же, земствах, в пользу которых должен идти этот доход, недостатка в работах не будет. В случаях крайней необ​ходимости можно будет отсрочить исполнение наказания, допус​тить смешение принудительно и свободно производимых работ. Помимо этого, организация надзора здесь не представляет затруд​нений, если работа оценивается не по количеству времени, на нее потраченного, а по тому, сколько выработано, что сделано. Вот почему все те соображения против этого института, которые, в осо​бенности, профессор Фойницкий привел на римском конгрессе, должны отпасть, раз откажутся от мысли о необходимости строить особые заведения для производства принудительных работ {Arbeitsanstalten, ateliers penitentiaries).
Несмотря на все это, и принудительную работу на свободе мы не считаем подходящим средством замены краткосрочного лише​ния свободы, по крайней мере, не непосредственно. Мы думаем, что принудительная работа есть скорее пригодное средство заме​ны такого денежного взыскания, которое не поддается взысканию. Само по себе бездоходное выполнение работы — в пользу ли госу​дарства или земства — более родственно имущественному наказа​нию, чем лишение свободы. Кто не зарабатывает себе средств к пропитанию ручным трудом, к тому принудительная работа не​применима. В противном случае последовало бы крайне тяжелое усиление строгостей действующего права или же возникли бы не​преодолимые затруднения при практическом применении этой меры. Общим образом можно практиковать принудительную ра​боту как поденную работу. Государство не может принудить са​пожника или портного к поставке ему обуви или одежды, как не может оно принудить маленьких чиновников доставлять ему ко​пии бумаг. Если бы это было так, то исполнение наказаний обо​шлось бы государству дороже устройства красивейших каратель​ных заведений. Зато ломать камни, исправлять дороги, возводить
стены, колоть дрова — вот работы, которые можно легко устроить без того, чтобы потребовались особенный надзор или же сложная бухгалтерия. Но, с другой стороны, ограничивая принудительную работу как заменяющее краткосрочное лишение свободы средство поденной работой, мы создали бы совершенно нерезонное покро​вительство отдельному классу населения: ремесленнику пришлось бы отправиться в тюрьму, а поденщику-чернорабочему выпало бы на долю по-прежнему пользоваться свободой. Это, кажется, ясно. Совсем иное освещение дадим мы этому вопросу, если в принуди​тельной работе мы увидим средство, заменяющее в случае несо​стоятельности денежное наказание. Кто взносит свой штраф, тот выполняет свое обязательство; кто не может его уплатить, тот дол​жен работать на пользу государства.
Как быть тогда, когда лицо, присужденное к производству при​нудительной работы, бежит или же откажется от выполнения обя​зательства? В этих случаях уместно по-прежнему назначать нака​зание лишением свободы вместо невзысканного штрафа, причем таковое должно обнимать период времени не менее шести недель.
Все изложенное приводит нас, таким образом, к убеждению, что телесные наказания, разные ограничения свободы, домашний арест, выговор, принудительная работа на свободе не могут слу​жить пригодными средствами к замене краткосрочного лишения свободы. В таком случае что же остается в нашем распоряжении из всего того, что мы предлагали в замену краткосрочного лишения свободы?
Мы твердо и определенно останавливаемся на введении в зако​нодательство института отсрочки исполнения наказания в связи с поручительством или без него. Из всего вышесказанного вытекает преимущество этого института. Все сводится здесь к практическо​му его осуществлению. Как осуществить его, нас учит упомянутое выше бельгийское законодательство. Практический смысл зако​на, который бы ввел «условное осуждение» по бельгийскому об​разцу, таков: предполагая, что требования наши о необходимости повышения низшей меры наказания лишением свободы до шести недель осуществлены, представим себе следующее положение: об​виняемого приговаривают к наказанию; если этот приговор будет приведен в исполнение, то ему придется отбыть по крайней мере шесть недель лишения свободы; но, исполнение наказания может быть отсрочено, если этот обвиняемый впервые присужден к на​казанию лишением свободы; судья ему говорит: «Еще раз отдаем мы твою судьбу в твои собственные руки, и если в течение опре​деленного срока ты опять не учинишь деяния, влекущего за собой по закону наказание лишением свободы, мы тебя освободим от наказания; в противном случае — ты будешь наказан». Если согла​ситься относительно этой основной мысли, то отыскать правиль​ную формулировку закона уже не будет трудно. Поставить же,
в частности, в связь поручительство с отсрочкой исполнения нака​зания будет совсем легко.

Пока мы еще не можем дать определенных предложений, по​тому что таковые предполагают непременно предварительное со​глашение по вопросу о системе наказаний. Этому-то мы и посвя​щаем следующий отдел работы. Во всяком случае, мы утверждаем, что отсрочка исполнения наказания есть первый уголовно-полити​ческий вопрос, который будет в недалеком будущем научно разре​шен. Это наше твердое, на факты опирающееся убеждение. А уже этим в большей своей части разрешается проблема рационального обхождения с преступниками случая.

VII
ПРЕОБРАЗОВАНИЕ КАРАТЕЛЬНОЙ СИСТЕМЫ
Насколько способны войти в практическую жизнь положения, проводимые международным союзом уголовного права, можно бу​дет узнать только тогда, когда на основании их будет выработан проект уголовного уложения. Выработать такой проект мы имеем уже давно в виду, и задача его должна состоять только в том, что​бы указать пути дальнейших обсуждений. Мы хотим прежде всего развить в общих очертаниях систему наказаний, которую мы ду​маем положить в основание проекта. Вопросы же о том, как следу​ет поступать с малолетними преступниками, как наказывать ре​цидивистов, какова должна быть организация целого ряда предуп​редительных средств, — до поры до времени не будут нами исследуемы. Предложения наши рассчитаны на тех взрослых пре​ступников, которые еще не могут считаться неисправимыми. Ис​следование же всяких частных вопросов, поскольку возможно, мы постараемся обойти.
Не станем мы входить в рассмотрение вопроса о справедливос​ти и целесообразности смертной казни. Общего здесь соглашения добиться не удастся, а нас интересуют не такие вопросы, в разре​шении которых можно заранее отчаиваться. Время и силы, имея в виду, что в современных законодательных сборниках смертной казнью обложено небольшое число посягательств, что на практи​ке еще меньше приводится в исполнение смертных приговоров, мы не считаем с точки зрения ближайших задач уголовной поли​тики вопрос о смертной казни самым жгучим. Там, где смертная казнь отменена, там ее вновь, наверное, не введут. Пусть также стремятся в некоторых странах к уничтожению смертной казни. Что касается Германии, то у нас не хватает мужества для того, что​бы потребовать отмены смертной казни, хотя мы полагаем, что она в целесообразной карательной системе, при наличности разумно устроенного исполнения наказаний может явиться не то излиш​ней, не то бесцельной. По этой причине мы исходим из того взгля​да, что смертная казнь будет удержана в том объеме, в каком она известна имперскому общегерманскому уголовному уложению. За​тем, вследствие того что, как это видно из предшествующего, мы не стоим за расширение объема применения выговора, мы можем перенести центр тяжести нашего исследования на лишение свобо​ды и денежные наказания.
1. Наказание лишением свободы
1. Низшая его мера должна быть сведена к шестинедельному сроку. Те основания, которые обусловливают такое требование, из-
ложены выше. Таким путем отпадает вполне краткосрочное ли​шение свободы, а особое наказание арестом становится излишним.
Теперь «нарушения» (в отличие от «преступлений» и «проступ​ков» в трехчленной системе кодекса) облагаются исключительно денежными взысканиями; в случае несостоятельности следует при​нудительная работа на свободе. Высчитывание должно здесь про​изводиться с принятием в расчет высоты поденной платы, при​чем, само собой разумеется, местные условия должны быть при​няты во внимание. Мы имеем при этом в виду, что ряд уголовно наказуемых деяний, отнесенных теперь к «нарушениям», найдут себе место среди «проступков». Таковы нищенство, бродяжество, пьянство, мучение животных и др. Что же касается тех наказу​емых деяний, которые мы теперь называем «проступками», то для них низшая мера от шести недель — не высока. В отношении их судье должно быть предоставлено право назначать отсрочку ис​полнения наказания, если лицо впервые приговаривается к после​днему. Наказание лишением свободы должно здесь иметь место тогда, когда деяние вообще не заслуживает снисхождения, а виды на хорошее поведение осужденного не обоснованы или же когда налицо рецидивист-преступник, пренебрегший доверием, с ко​торым к нему отнеслись, и своим последующим поведением пока​завший решительность своей преступной воли. Приняв эти пред​ложения, мы достигнем великого облегчения наших судов, упрос​тим область приведения в исполнение наказаний, сократим расходы.
2. Затем мы настаиваем на том, чтобы вместо определения меры наказания судьями был принят порядок присуждения к наказанию лишением свободы, определенному ими только в высшем и низ​шем определенных его сроках. Эти предельные сроки для отдель​ных уголовно наказуемых деяний должны быть определены в за​коне. Суду должно быть предоставлено, при наличности особен​ных, точно обозначаемых в приговоре обстоятельств, вину смягчающих, применить к подсудимому вместо указанной в зако​не ближайшую низшую карательную меру. Мы, таким образом, предлагаем: 1) лишение свободы на время от 6 недель до 2 лет; 2) от 2 до 5 лет; 3) от 5 до 10 лет; 4) от 10 до 15 лет; 5) без срока. Должностным лицам, приводящим в исполнение наказание, дол​жно быть предоставлено или возвращать осужденному свободу по отбытии им низшего предельного срока, или, если окажется на​добность, предписать содержать его в карательном заведении до самого того момента, когда высший предельный срок будет ис​черпан. Что касается сомнений, могущих возникнуть относитель​но пригодности подобного порядка, то мы уже выше старались их ослабить. Во всяком случае, сомнения эти имеют свои корни в убеждении, что только определение меры наказания судом соот​ветствует требованиям воздающей справедливости. Но это есть
лишь суеверный предрассудок, в чем можно убедиться из обзора судебной деятельности, из знакомства с цифровыми данными уго​ловной статистики. Пусть, в самом деле, назовут нам в Германии хоть одного судью, который решился бы утверждать, что при про​стой краже он в силах различить 1825 оттенков тяжести ее; пусть назовут нам такого судью, который бы решился утверждать, что в приговоре можно привести основания тому, почему деяние «за​служивает» шести недель или двух месяцев тюрьмы, который бы отрицал, что определением меры наказания руководит случай или произвол, что самый процесс этот есть то же, что ходить впотьмах ощупью; пусть назовут нам, наконец, хоть одного такого судью, который был бы внутренне удовлетворен при отыскивании им меры наказания, которой заслуживает данное деяние! Если назовут нам таких, то мы признаем себя побежденными.
Конечно, и те органы, на которых мы предложили возложить дело исполнения наказаний, могут ошибаться. Против этого мы не спорим, но зато не следует забывать, что они в суждениях своих могут опираться на долгие наблюдения над каждым отдельным осужденным, на знание его характера, его прошлого, его семей​ных и других обстоятельств, его видов на будущее. Состав этих должностных лиц обеспечивает им полную независимость от су​дей и вместе с тем постоянное и плодотворное соприкосновение с жизнью народа вообще и преступного мира в частности. В ре​форме определения меры наказания мы усматриваем источник вся​кой коренной реформы нашего уголовного правосудия. А рефор​ма эта должна будет значительно упростить и все наше уголовное судопроизводство. Деятельность уголовных судей будет ограниче​на только установлением фактов и определением границ наказа​ния; исчезнут жалобы на неправильно определенную меру наказа​ния, упростится деятельность не только первой, но и второй ин​станции, и в результате получится крайне целесообразное воздействие на весь уголовный процесс. Помимо того, ограниче​ние права суда определять меру наказания избавит наши уголов​ные уложения от многого бесполезного балласта, а наши уголов​ные суды — от массы сколько тяжелой, столько и неплодотворной работы. Исчезнут многочисленные «отягчающие обстоятельства», отпадут некоторые из тонких оттенков в составах преступлений, а с ними и поглощающие время спорные вопросы. К чему это опре​деление — «тяжкая кража»? Оно ведь все-таки не поражает самых опасных, т.е. привычных, воров и в судебной практике не всегда ведет к существенному повышению наказания. Если все эти раз​личия: «взлом», «влезание», «нарушение преград», если понятия «подобранных ключей», «предметов, облегчающих учинение дея​ния», «ночного времени», — если все эти излюбленные, вследствие продолжительного употребления, старые, маленькие косички вый​дут из моды, если свежим порывом ветра будет оторвана от спор-
ных вопросов эта паутина, то сколько времени, сколько сил, сколь​ко доброй воли останется у нас для более важных, более серьезных и более достойных зрелых людей предметов! Разве имеет какую-либо настоящую цену то, что мы так искусно играем в определе​ния, изощряя наше остроумие над очищением шелухи с миндаль​ного ореха! А ведь до сих пор еще мы не установили осязаемой разницы между кражей и присвоением и ограничились только тем, что создали искусственную разницу, чуждую действительной жиз​ни. Если мальчик, шествующий возле меня с моей коробкой от шля​пы, внезапно убегает вместе с ней, если горничная моя продает пе​реданные ей серебряные ложки, если приказчик тащит из лавки то​вар, чтобы на деньги, от продажи его вырученные, дать возможность подруге щеголять в туалетах, то неужели так важен вопрос, за что они осуждаются — за кражу или присвоение? Конечно, многие из красивых работ остались бы ненаписанными, не подавались бы не​которые кассационные жалобы, любому доктору права пришлось бы сделать что-нибудь иное для утверждения своей учености, если бы исчезли многие сложные современные уголовно-юридические понятия. Что касается нас лично, то смеем думать, что никто не упрекнет написанный нами учебник уголовного права в недоста​точном внимании к резким определениям уголовно-юридических понятий, и мы охотно признаемся, что всякое удавшееся нам опре​деление доставляет нам и теперь еще такую же радость, какую до​ставляло нам в былые детские годы удачное решение математичес​кого уравнения. Правосудие, однако, преследует иные задачи.

3. Наказания лишением свободы будущего уголовного уложе​ния должны состоять в заключении в тюрьму и в исправительный дом. Работа должна быть необходимым элементом того и другого. Суду, однако, следует предоставить право в случаях, в законе ука​занных (политические посягательства, дуэль), освобождать заклю​ченных от обязанности работать. Таким путем, кажется излишним заключение в крепости, хотя мысль, в основании его лежащая, ос​танется нетронутой. Оба указанных вида лишения свободы, имея один общий признак работы, должны резко отличаться друг от дру​га, а именно: а) для каждого из них должны быть устроены особые карательные заведения — тюрьмы и исправительные дома, так что в каждом из них должно быть отбываемое только ему свойствен​ное в указанном смысле лишение свободы; б) низшая мера заклю​чения в исправительном доме должна непосредственно примыкать к высшей мере заключения в тюрьме, причем тюрьма есть исклю​чительно срочное наказание (от 6 недель до 2 лет), а исправитель​ный дом — или бессрочное, или срочное (от 2—5, 5—10,10—15 лет); в) требуемое различие этих двух карательных заведений должно быть соблюдаемо и в отношении внутреннего порядка их дисцип​лины, работ и прочего; г) только заключение в исправительном доме должно быть связываемо с лишением права на почет, причем

судье должно быть представлено и здесь не назначать этого допол​нительного последствия, если доказано, что признанное заслужи​вающим наказания деяние вытекало не из бесчестных помыслов; д) полицейский надзор должен быть применяем только к выпу​щенным на свободу из исправительного дома, и продолжитель​ность его должна быть равна времени, фактически отсиженному в исправительном доме. Присутствию по приведению в исполнение наказания должно быть предоставлено право освобождать от тако​го надзора в случае, если осужденный отдаст себя под надзор ка​кого-нибудь признанного в государстве общества покровительства освобожденным заключенным.
Изложенные основные положения должны служить к выясне​нию той основной нашей идеи, что в самом приведении в испол​нение наказаний заключением в тюрьме и в исправительном доме должны быть соблюдаемы резкие различия того и другого. Только это основное положение и важно, а что касается отдельных поло​жений, то по поводу них уже нетрудно будет прийти к соглаше​нию, раз существует таковое относительно основной идеи. Пред​лагаемое нами резкое различение исправительного дома и тюрьмы не соответствует не раз обнаруживавшимся стремлениям ввести одно-единое, различное только по срокам, наказание лишением свободы. В этих стремлениях представители односторонней тео​рии исправления встречаются с убежденными защитниками сис​темы одиночного заключения. Как прежде уже Миттермайер, Шлаттер, Диц, Фюслин, Рэдер и другие, как международный кон​гресс по благотворительности, бывший в 1857 году во Франкфурте-на-Майне, так точно на тюремном конгрессе в Стокгольме в 1878 году, в особенности Тониссен и другие, не сходясь, конечно, с Бернером, Штарке, Иллингом, защищали идею единого наказа​ния лишением свободы {«unification de la peine privative de la liberie»). Точно также и на разных собраниях северо-западного германско​го тюремного союза в 1887, 1888, 1889 годах, в особенности Кроне и Штренг, проповедовали идею единого, в одиночной келье отбы​ваемого наказания лишением свободы.
Изложенные идеи единого наказания лишением свободы мы счи​таем неправильными: они держатся и падают вместе со своими пред​положениями — исправительной теорией и верой во всемогущество 30 кубических метров наших образцовых тюремных келий. С при​знанием того, что существуют преступники, исправлению не под​дающиеся, теория исправления уже не может служить единствен​ным основанием карательной системы. С другой стороны, убедив​шись в том, что срок и действие одиночного заключения ограничены, мы должны будем различать по крайней мере два вида наказания лишением свободы: 1) одиночное лишение свободы, от​бываемое только в одиночном заключении, и 2) другое лишение сво​боды, отбываемое только отчасти в одиночном заключении. И пока
мы не будем фактически иметь достаточного для полного осуще​ствления системы одиночного заключения количества келий, до тех пор придется проводить указанное различие. Мы, конечно, наде​емся, что момент этот, предвидимый немногими уцелевшими еще фанатиками системы одиночного заключения, никогда не наступит. Положительная неудача много раз испытанной в Бельгии системы одиночного заключения является более красноречивым тому дока​зательством, чем детальные рассуждения.
Мы должны непременно различать два вида наказаний лише​нием свободы. Это вытекает уже из различной тяжести уголовно наказуемых деяний, оставляя пока в стороне противоположение повторного и первичного их учинения. Если бы мы захотели оди​наково карать смертоубийство, изнасилование, поджог, разбой, как мы караем оскорбление, нарушение домашнего спокойствия, по​вреждение имущества, то мы глубоко потрясли бы правосознание народа. В Германии, например, это, вне всякого сомнения, и слу​чилось, так как там различие, требуемое законом, между исправи​тельным домом (Zuchthaus) и тюрьмой (Gefangniss) на практике стерто, а на место него поставлено различие между карательными заведениями. Различие, практикой забытое, следует оживить, по​тому что этого требует настойчиво уголовная политика. Не в на​личности или отсутствии принудительной работы в карательных заведениях следует искать это различие. Принудительная работа необходима в каждом карательном заведении, и заключение без нее приносит только один вред. Только в отношении заключения в крепости может быть допущено отсюда исключение, потому что сюда помещают людей таких сословий, которые редко занимают​ся ручным трудом. Достаточны по отношению к ним лишение сво​боды и надзор за их занятиями и образом жизни. Если же мы вы​ражаем желание, чтобы заключение в крепости в качестве само​стоятельного лишения свободы было устранено, то не устранение одного только названия для нас здесь важно. Для нас важно, что​бы и в этом случае лишение свободы отбывалось в обыкновенных карательных заведениях, а не в крепостях и иных для этого пред​назначенных помещениях. Современное заключение в крепости давно и вполне потеряло характер зла. Политические преступле​ния, и в том числе реальное оскорбление Величества, требуют се​рьезной репрессии. При более легких случаях их, равно как и при дуэли — если не хотят оставить последнюю совсем без наказания, — может быть применяем институт отсрочки наказания.
Если, таким образом, и в тюрьме, и в исправительном доме при​нудительная работа будет необходимым элементом, то тогда мож​но будет их различать с помощью иных признаков. Сюда мы прежде всего относим отбывание того и другого наказания в отличных друг от друга карательных заведениях. Ничто так не запечатлевается в памяти человека, как то, что связывается с известным местом. Если
лишение свободы путем заключения в исправительном доме будет отбываемо только в последнем, то и народное правосознание увидит в нем тягчайшее лишение свободы. Где кто сидел, о том он всегда будет помнить, а какую он одежду носил — черную или коричневую, в каком флигеле тюремного здания — А или Б была его келья, — это все различия, ускользающие от понимания большой массы.
Полагая, что осуществление наших мыслей на практике не встретит особенных затруднений, мы обращаем еще внимание на следующее обстоятельство: если арестант должен отсидеть в тюрь​ме пять лет, тогда как арестант из исправительного дома приходит через год опять домой, то вполне естественно, что они не могут постигнуть того, что первый из них отбывал более легкое наказа​ние. В этом отношении поучительно английское право, в котором высшая мера заключения в тюрьме не примыкает непосредствен​но к низшей мере уголовного рабства {«penal servitude» в отличие от «imprisonnement») как более тяжелого наказания, а отделена от последней широким промежутком.
Мы требуем затем, чтобы заключение в тюрьме в высшей мере обнимало время в два года, а в исправительном доме в низшей мере — до двух лет, и притом так, чтобы та и другая примыкали друг к другу.
Дальнейшее важное различие между исправительным домом и тюрьмой мы усматриваем в удержании признака поражения чести осужденного, присущего заключению в исправительном доме, хотя мы знаем хорошо, что предложение это встретит энергичный от​пор. Обычное возражение, что не наказание позорит, а преступле​ние, для нас неубедительно. Мы ведь как раз стремимся к тому, чтобы назначать для бесчестящих преступлений такое наказание, которое служило бы выражением того, что своим деянием преступ​ник сам обесчестил себя. Правда, заслуживает внимания то возра​жение, что не каждое преступление, влекущее по закону заключе​ние в исправительном доме, должно в отдельном случае вытекать из бесчестных помыслов и что, наоборот, бесчестный помысел может быть побуждением к учинению преступного деяния, влеку​щего за собой тюрьму; в таких случаях призывают на помощь «ин​дивидуализацию». Находя возражение это резонным, мы все-таки полагаем, что по отношению к присуждаемым к заключению в исправительном доме является достаточным, если за судом остав​ляется, в виде исключения, возможность не лишать виновных че​сти или права на почет (Ehrenrechte). Таким путем мы сохранили бы бесчестящий характер исправительного дома и вместе с тем была бы обеспечена индивидуальная оценка каждого отдельного случая. По отношению к присужденным к заключению в тюрьме поражение чести не должно совсем иметь места, так как мы всегда еще можем надеяться на их исправление, а поражение чести спо​собно поставить последнее в опасность.
Что касается тех последствий, которые должно влечь за собой поражение чести, то хотя теперь мы не имеем еще в виду делать по этому поводу каких-либо предложений, считаем все-таки нужным обратить внимание на то, что следует безусловно отвергнуть при​знание каждого присужденного к заключению в исправительном доме неспособным служить в армии или флоте. Мысль эта идеаль​на, правда, но зато — малопрактична, ибо она покровительствует бесчестному субъекту, нисколько не беспокоящемуся о том, что ему не дали в руки оружия на дело защиты родины, она выдает премию преступлению, отнимает у правопорядка дорогую возмож​ность подвергнуть того строгой военной дисциплине, кто показал себя самым непокорным или слабым1.
О полицейском надзоре можно говорить критически лишь при условии поставления его в связь с делом патроната. По изложен​ным выше причинам мы, во всяком случае, предложили бы не при​менять его совсем к отпущенным из тюрьмы заключенным, так как мы предполагаем, что они вышли из тюрьмы исправившими​ся, и в таком случае отдача под надзор полиции идет вразрез с на​шим предположением. В тех же случаях, в которых надзор обще​ства покровительства освобожденным заключенным окажется не​достаточным и представится необходимость в полицейском надзоре, можно будет прибегнуть к последнему и помимо судеб​ного приговора. Но заключаемые в исправительный дом должны быть подвергнуты вполне по освобождению их оттуда полицейско​му надзору. Лишь в тех случаях, когда есть основание предполагать, что лицо исправилось, можно заменить полицейский надзор надзо​ром общества покровительства освобожденным заключенным.
Что в общем устройстве приведения в исполнение наказаний можно оттенить предлагаемое между двумя видами лишения сво​боды различие — никто, думаем, отвергать не будет. Во всяком случае, все ближайшие определения, с ним связанные, должны занять место не в уголовном уложении, а в особом законе об ис​полнении наказаний («Strafoillzugsgesetz»).
По вопросу о том, допустимо ли заключение в исправительном доме без срока или же на время более 10 лет, большая часть компе​тентных наблюдателей согласны в том, что с допущением таких длинных периодов всякое влияние на характер осужденных теряет под собой почву. С точки зрения исправления и устрашения такое продолжительное заключение в исправительном доме не может быть оправдано. Но имеются еще и другие соображения, которые именно оправдывают продолжительное содержание в исправитель​ном доме некоторых субъектов. Необходимо прежде всего поста​вить неисправимых преступников в условия невозможности вре-
1   Ср.: Mittektadt— Preussische Iuhbucher, XL, 425. Medem — in Zeitchriftfurdiegesamte. Strafrechtswissenschaft, VII, 143.
дить более обществу. Здесь может возникнуть вопрос о том, подхо​дит ли для этой цели исправительный дом или же для осуществле​ния ее следует ввести в карательную систему еще новый, особен​ный вид наказания. По нашему мнению, исправительный дом мо​жет служить к осуществлению указанной цели и в особом виде наказания (например, в «уголовном рабстве», «penal servlitude», «Strafknechtsschaft») для нее надобности не представляется.
2. Денежные наказания
Как почти все это признают, денежные наказания очень нуж​даются в коренном преобразовании. Последнее необходимо, если хотят, чтобы денежные наказания показали присущее им вполне устрашительное влияние. Современный порядок их применения и взыскания — малоудовлетворителен: то они являются слишком мягкими, то чересчур тяжелыми. Уголовная статистика в Герма​нии показывает, что в 1886 году 2/3 всех постановленных судами денежных взысканий не достигали суммы в 50 марок, которые, конечно, не представляют собой серьезного наказания для фаль​сификатора, например, пищевых продуктов, которому его длящая​ся преступная деятельность приносит тысячи марок.
1. Следует прежде всего рекомендовать, чтобы денежные нака​зания были в соответствии с состоянием осужденного лица. На​добно так устроить дело, чтобы и эти наказания непременно при​водились в исполнение, чтобы и в отношении их власть правопо​рядка могла себя заявить, чтобы они оказывали известное влияние налицо, виновное в преступлении или проступке, и вселяли бы в душе его представление о препятствиях в будущем. Назначение же денежных взысканий, ни с чем не сообразуясь, на авось, ведет лишь к тому, что богач будет часто баловаться, а бедняк будет страдать, идти, быть может, в тюрьму, испытывать чувство горечи, которое может очень легко сделаться побуждением к учинению новых уго​ловно наказуемых деяний.
Эту мысль давно уже защищали Гольцендорф, Шмельдер, Тал-лак, Ягеман и др. Осуществление ее на практике не может встре​тить затруднений. Общая сумма тех прямых налогов, которую в течение года должно выплачивать лицо, могла бы быть для этого твердым и легко устанавливаемым основанием. Если же положе​ние это не применимо к известным осужденным как не платящим прямых налогов, то можно было бы держаться одной какой-либо небольшой суммы денег. Вообще, этот порядок представляет ту большую выгоду, что денежное наказание определяется при нем всегда платежной способностью осужденного и назначение его на авось устраняется.
2. Денежные наказания должны быть всегда назначаемы в слу​чаях нарушений. В отношении большей части проступков можно
рекомендовать назначение их по выбору. Во всяком случае, теперь следует, больше чем это делалось до сих пор, практиковать назна​чение их то по выбору, то в связи с лишением свободы в случаях преступлений и проступков.
3. Настоятельно необходимо тщательно регулировать приведе​ние в исполнение денежных наказаний. Только в случаях действи​тельной несостоятельности осужденного можно признать денеж​ное взыскание таким, которое не может быть взыскано. Вместе с тем необходимо немногим несостоятельным лицам предоставить возможность выплачивать штрафы, а государству облегчить удов​летворение его требований. Этого можно достигнуть, разрешив уплату по частям, установив сроки, вычеты из жалованья и т.д. Если исполнение денежных наказаний будет устроено целесообразно, если будут принимаемы в соображение обстоятельства отдельных случаев, то невзысканных штрафов будет в общей сложности мало. Даже живущие своей поденной выручкой получат таким путем возможность взносить по небольшим частям штрафы. Ведение книг по этой части в судах может быть значительно облегчено, если уплата по частям будет производиться путем представления марок для вклеивания таковых в эти книги. Но если за всеми принятыми мерами денежное взыскание не взыскано, то ни в каком случае не следует заменять его краткосрочным лишением свободы. Допуще​ние такой замены привело бы к тому, что беднейшая часть, у кото​рой и без того особенно много сильных побуждений к учинению преступных деяний, была бы деморализована государства ради и брошена на преступный путь. Уместнее в таких случаях назначать принудительную работу на свободе в рассмотренном выше смыс​ле, организация которой на практике не должна представить осо​бенных затруднений. Принудительная работа в таких случаях со​храняет за наказанием его настойчивость, избавляет осужденного от пагубного влияния тюрьмы и, если припомнить изложенное выше, ни копейки не стоит государству, принося в то же время известную выгоду общинам.
4. В связи с денежными наказаниями, как и вообще с системой наказаний, стоит вознаграждение виновным потерпевшего.
Потеря в имуществе, которую испытывает здесь осужденный, одновременно служит и обществу, и правопорядку. Подобно де​нежным наказаниям имущественный убыток виновного составляет для него чувствительное зло, представление о котором может слу​жить в будущем препятствием к учинению преступных деяний. Еще более денежных наказаний, идущих в пользу государства, возна​граждение потерпевшего успокаивает потрясенное его самого и граждан сознание в охране, обеспечиваемой правопорядком. На эту связь мы уже имели случай обратить внимание ученых1. В од-
1   v. Liszt— Die Grenzgebiete zwischen Privat und Strafrecht, 1889, 27.
ной из наших работ мы указали те исходные точки, из которых при регулировании этой области следует, по нашему мнению, ис​ходить. Мы при этом имели в виду гражданское законодательство, так как ему, по нашему мнению, а не уголовному праву принадле​жат определения об условиях и содержании обязанности вознаг​раждения виновным лица потерпевшего от учиненного им пре​ступления. Уголовно-правовая «бусса» находит свое оправдание лишь в недостаточности частного права. Но, конечно, здесь уго​ловное и частное право должны работать рука об руку.

VIII ПРИНУДИТЕЛЬНОЕ ВОСПИТАНИЕ
1. Устройство принудительного воспитания
Для достижения тех общеполезных целей, которые связывают​ся с принудительным воспитанием малолетних, необходимо преж​де всего создать специальные органы, на которые могли бы быть возложены эти задачи. Необходимо учредить специальные присут​ствия, в состав которых должны войти представители от прави​тельства, от духовного ведомства, земств или общин и от ведом​ства народного просвещения. Принудительное воспитание мало​летних должно быть подчинено общему надзору государства. Оно мыслится как государственное принудительное воспитание мало​летних.
Малолетних можно подвергать принудительному воспитанию в семействах и в особых, для этой цели предназначенных заведе​ниях. Вопрос о том, какому из этих двух видов принудительного воспитания должно быть оказано предпочтение, подлежит разреше​нию упомянутых присутствий. Решать этот вопрос не должен за​кон, законодатель не должен в этом отношении связывать по ру​кам администрацию. Иногда бывает трудно отыскать подходящую семью, которая приняла бы к себе воспитанника не из корыстных видов, а для того, чтобы на самом деле сообщить ему серьезную нравственную стойкость. Точно также может вызвать неблагопри​ятные результаты и воспитание в заведениях, если они не имеют хороших руководителей. Конечно, глубоко испорченных, преж​девременно постаревших малолетних уместнее отдавать для при​нудительного воспитания в государственные заведения со стро​гим, суровым режимом, но и семейное воспитание среди благопри​ятных условий по отношению к малолетним, менее испорченным, в особенности по отношению к девочкам, может представлять свои выгоды, которые с трудом можно встретить в государственных за​ведениях принудительного воспитания. Таким образом, уже вви​ду этих причин желательно, чтобы обе системы были поставлены в связь. Самым же правильным будет здесь, несомненно, оставить свободу выбора той или другой системы присутствиям по прину​дительному воспитанию малолетних. Предоставлением же роди​телям малолетних права в случае нужды обращаться к суду устра​нится опасность произвола или же, по существу, неправильных ме​роприятий администрации. От присутствий по принудительному воспитанию молодежи будет зависеть переход ее из одного в дру​гое заведение или из него в семью. Во всяком случае, мы полагаем, что так как воспитание в государственных заведениях является,
сравнительно с семейным воспитанием, более крутым или стро​гим, то в некоторых случаях эта система должна быть рекомендо​вана безусловно, в других же, наоборот, следует избегать помеще​ния детей в государственные заведения.
Большинство законов о принудительном воспитании малолет​них допускают лишь в виде исключения применение его к мало​летним, достигшим совершеннолетия. По нашему мнению, при​нудительное воспитание должно продолжаться до 21 года. Осво​бождать малолетних от него можно только из государственных заведений, причем освобождение это мы понимаем в смысле по​мещения малолетних вновь в семью. Лишь в исключительных слу​чаях можно сделать от этого отступление. Во всяком случае, освобождение не может быть безусловным. Мы опираемся при этом на те соображения, что если уж государство становится на место родителей малолетних или их попечителей, то его право давать вос​питание малолетним должно столь же долго продолжаться, как долго продолжается это право родителей и попечителей. Нельзя также отрицать и того, что может явиться настоятельная необхо​димость продлить надзор за такими молодыми людьми, у которых констатировано нравственное оскудение или преступное настрое​ние. Отбыв установленный срок в заведении, малолетний должен быть помещен в семью, чтобы подготовить его таким путем к по​степенному переходу в полную свободу самоопределения.
Семейное воспитание состоит в воспитании в семье, по распо​ряжению государства и под его надзором. Органом наблюдения здесь должно явиться присутствие по принудительному воспита​нию малолетних. Но и оно не в состоянии непосредственно на​блюдать за поведением малолетнего, за посещением им школы, за его занятиями, питанием, нравственным наставлением его и пр.; для этой цели присутствию нужны посредствующие лица, вспо​могательные органы, на обязанности которых лежало бы наблю​дать на месте за семейно-принудительным воспитанием малолет​них, останавливать замеченные беспорядки, доносить присутствию в случае надобности о необходимости помещения малолетнего в другую семью. Эти вспомогательные лица должны играть роль до​веренных лиц.
Особенное значение имеет для реализации целей принудитель​ного воспитания малолетних личность начальника или директора заведения. По нашему мнению, он должен быть или духовным лицом, или академически образованным учителем, имеющим при​том за собой многолетнюю практическую деятельность. На него должно быть возложено не только руководительство воспитания содержащихся в подведомственных ему заведениях питомцев, но и наблюдение за отпущенными или, как мы сказали выше, пере​данными в известную семью воспитанниками.
Наряду с государственными заведениями для принудительного воспитания малолетних должны быть еще и частные заведения это​го рода. Для более взрослых малолетних являются более подходя​щими государственные заведения; сюда, по нашему мнению, сле​дует помещать молодых людей в возрасте от 16 до 20 лет без ис​ключений, что нисколько не сократит поля деятельности частных заведений. От последних требуется только ручательство в том, что они способны осуществить пели, принудительным воспитанием малолетних преследуемые. Устройство их должно ответить требо​ваниям закона. Для того чтобы принудительное воспитание было плодотворным, необходимо, чтобы содействие обществ, церкви, отдельных лиц в трудном и сложном деле воспитания молодежи не переступало границ, указанных законодательством страны, и было бы согласно с его духом.
Таким образом, особые присутствия по воспитанию, директора заведений последнего, доверенные лица, право семьи обращаться в случае надобности к судебной власти — таковы элементы предло​женной нами простой, правда, но исчерпывающей организации при​нудительного воспитания малолетних. Упрека в том, что мы ухо​дим слишком в подробности, мы не опасаемся, так как знаем, что лучший закон может оказаться никуда не годным, если не преду​смотрены и не обеспечены пути практического его проведения.
2. Признак «разумения» и необходимость его устранения
Устранение этого признака является самой важной частью во​проса о плодотворности принудительного воспитания малолетних. Мы предлагаем, чтобы по отношению к лицам, которые в момент учинения уголовно наказуемого деяния имели полных 16 лет, но не достигли 20 лет, судье было предоставлено право или пригова​ривать их к наказанию, или же постановлять об отдаче их в госу​дарственное заведение для принудительного воспитания.
С принятием этого предложения отпадает тот признак «разу​мения», наличность которого со времени издания французского уголовного уложения в большей части стран обусловливает нака​зуемость малолетних, а отсутствие — принудительное их воспита​ние. По нашему мнению, в избавлении законодательства от этого признака «разумения» {discernement, Einsicht, Unterscheidungsvermogen) заключается главная задача будущего законодательства в рассмат​риваемой области и вместе с тем важнейшее условие успеха в борьбе с преступностью. Мы уверены, что устранение этого признака есть лишь вопрос времени.
Нельзя отрицать того, что духовная, т.е. интеллектуальная, зре​лость составляет лишь часть того, что мы называем вменяемос​тью. Затем, как бы ни смотрели на понятия вины и наказания, — с точки ли зрения воздаяния или цели в праве, мы всегда только
тогда будем давать место уголовному наказанию, когда перед нами будет в известной степени зрелый человек. Наши карательные за​ведения не являются ведь местами, куда прячут детей, ни народ​ными школами; они предназначены для взрослых людей. Говоря все это, мы хотим подчеркнуть только то обстоятельство, что су​ществует такая ступень возраста, на которой одни могут быть вме​няемыми, тогда как другие — невменяемыми, почему представля​ется нужным подвергать на этой ступени исследованию каждый отдельный случай. Исследование это, однако, должно быть рас​пространено на всего человека, не только на его духовную, но и на его нравственную зрелость. Не будем останавливаться уже на том, что самое выражение «разумение» — весьма неудачное выражение. Им, очевидно, имеется в виду оттенить психическое, интеллекту​альное развитие. Но то, что определяет наше действование, есть не разумение, не внутренняя способность сознавать, что данное деяние принадлежит к числу уголовно наказуемых, не различение, наконец, хорошего и дурного, а те ясность, твердость и сила, с по​мощью которых всеобщие представления о праве, религии и нрав​ственности влияют на все наши поступки. Так называемая нрав​ственная свобода как основание вменяемости, по началам господ​ствующей доктрины, вытекает из господства регулятивных максим. Силу и значение имеет не наше «знаю», а наше «могу», не содержа​ние представлений, а их этико-искреннее оттенение. Это — все та​кие положения, правильность которых не может быть оспариваема ни с какой точки зрения. Вменяемость же, которую мы понимаем как нормальную определяемость через мотивы, предполагает, что​бы не только обнаруживались такие же, как и у нормального чело​века, представления, но чтобы они имели и одинаковую, как у него, силу для того, чтобы стать мотивами. Тринадцатилетний мальчик может прекрасно знать, что половые сношения с женщиной для него запрещены, и подлежать наказанию, он может твердо решить​ся получить за них следуемые ему розги. Но, спрашивается, разве разумение такого мальчика может быть уподоблено разумению взрослого человека? Решающее здесь значение имеет только нрав​ственная сила сопротивления, как бы там ее ни понимали. Но зако​нодательство эту-то нравственную силу и игнорирует. Наоборот, по действующему праву решающее значение имеет вопрос о том, владел ли малолетний достаточной степенью разумения для того, чтобы узнать, что учиненное им преступное деяние законом нака​зывается. Здесь повторяется то же, что и в других областях совре​менного, полного формализма уголовного права: только деяние, подлежащее нашему рассмотрению, мы видим, а всю личность де​ятеля не считаем нужным видеть. Представим себе мальчика, не раз подвергавшегося наказаниям за ловкие кражи, а теперь сде​лавшего безобидный подлог в документе. Согласно господствую​щим правилам нам в этом случае предстоит прежде всего узнать,
сознавал ли он в достаточной степени, что данное деяние обложе​но в законе наказанием. Если, наоборот, непорочная до сего вре​мени девушка учинила маловажную кражу, то в случае признания за нею способности разумения в отношении этой кражи она дол​жна быть присуждена к наказанию и принудительное воспитание (вместо последнего) исключается. Таким образом, согласно гос​подствующим правилам мы принимаем в расчет не всю прежнюю жизнь обвиняемого, не прежнюю его наказуемость, не его особен​ности, нравственную конституцию и развитие его, а только дан​ное деяние. Оставляем мы также в стороне вопрос о том, что в дан​ном случае принесет наибольшие результаты — устрашение или исправление, наказание или принудительное воспитание. Только данное деяние подлежит обсуждению суда, старающегося решить, главным образом, вопрос о наличности или отсутствии требуемо​го законом в отношении рассматриваемого деяния, разумения. Но ведь так-то суд ставится в тягостное положение. Он, например, убежден, что из психически хорошо развитого обвиняемого мож​но сделать, несмотря на его 13 лет, полезного для государства граж​данина, если его подвергнуть многолетнему, непрерывному вос​питанию в государственном заведении; суд, допустим, убежден также и в'том, что лишение этого мальчика свободы на две недели не устрашит и не исправит его, а лишь сделает его более жестким, менее уступчивым. И вот, несмотря на все это, суд как орган под​законный, обязанный исполнять требование закона, приговари​вает мальчика к наказанию, потому что доказано, что он имел по​нятие о наказуемости деяния. Ввиду этого-то тягостного своего положения во Франции, например, суды в таких случаях соверша​ют обход закона, не признают в конкретном случае доказанной на​личность разумения, не желая лишать малолетнего благодеяний воспитания. Очевидно, что в этом пункте законодательство долж​но быть изменено.
Можно было бы попытаться устранить эту неурядицу, вытека​ющую из разграничения, при помощи признака разумения, нака​зания и принудительного воспитания, сделав из последнего до​полнительно применяемую, наряду с наказанием, меру. В литера​туре, действительно, такую комбинацию предложили Ягеман, Альтсман, Гольц, Краус, Стурсберг, Симонсонидр. Это к тому же не новость, так как такую же комбинацию мы встречаем в некото​рых прежних германских партикулярных законодательствах. В видах поддержания этого проекта можно было бы указать на то, что факт отбытия назначенного наказания, в большинстве случаев краткосрочного лишения свободы, не делает и многолетнее при​нудительное воспитание излишним. Конечно, это верно, что и уго​ловно-дееспособный малолетний может столько же нуждаться в продолжительном воспитательном воздействии, т.е. в исправле​нии путем принудительного воспитания, как и уголовно-недее-
способный; несомненно также и то, что желательное здесь исправ​ление не во всех случаях может быть достигнуто краткосрочным карательным заключением. Совершенно неправильно отпускать по отбытии 14 дней тюрьмы на свободу пройдоху малолетнего, а ме​нее развитого его сверстника по годам содержать в воспитатель​ном заведении. Но и нельзя лишать способности к исправлению такого малолетнего, которого суд, вследствие зрелости его психи​ческого развития, должен объявить уголовно-дееспособным. На​оборот, следует признать, что малолетние с более развитой психи​ческой организацией обещают скорее исправиться, чем те мало​летние, коих психическое развитие запоздало.
По всем этим причинам мы полагаем, что предложенная ком​бинация принудительного воспитания и лишения свободы долж​на быть отвергнута. Принятие ее было бы равносильно принесе​нию жертвы духам воздающей справедливости. Притом пользы от этого не будет никакой, а только вред.
Таким образом, первое наше уголовно-правовое требование сво​дится к устранению признака разумения как критерия наказания и принудительного воспитания. Не мы одни, но и многие другие такого же взгляда: профессор Фойницкий, Гетц, Гоклер, Корре-вон и другие, потом некоторые члены антверпенского конгресса, бывшего в 1890 году.
Только предоставив усмотрению суда широкое право выбора между наказанием и принудительным воспитанием, мы достиг​нем того, что вся личность обвиняемого будет принимаема в сооб​ражение. Крутая ломка современной системы будет с принятием этих предложений не в том только состоять, что в большинстве случаев принудительное воспитание заступит место наказания. В самом исполнении наказания лишением свободы всюду, где им будет руководить понимающий человек, будут выдвинуты вперед цели исправления и воспитания, и, наоборот, в государственных заведениях для принудительного воспитания малолетних будет введена суровая дисциплина. Различие между карательными заве​дениями для малолетних преступников и исправительными учреж​дениями для них же будет наделе менее существенным, чем в на​звании их. Существенным скорее явится здесь то, что вместо за​держания на несколько недель и месяцев наступит годами продолжающееся задержание во всех тех случаях, где можно будет рассчитывать на полезные результаты, где, словом, будут друг с другом встречаться потребность в исправлении со способностью к исправлению.
3. Возрастные сроки в законе
Мы предложили бы повысить первый возрастной период в за​коне до 16 лет, а второй — ограничить наступлением 20 лет. Таким
путем мы могли бы выставить то общее положение, что всякий, не достигший в момент учинения уголовно наказуемого деяния 16 лет, не может подлежать за него ответственности в уголовном порядке. Мы могли бы затем выставить то другое общее положение, что от​носительно тех лиц, которые при учинении уголовно-наказуемого деяния имели полных 16 лет, но не достигли еще 20 лет, судье дол​жно быть предоставлено право приговаривать их или к наказанию, или к государственному принудительному воспитанию. С приня​тием этих предложений, уклоняющихся от порядков действующе​го права, будут вырваны из уголовных судов тысячи малолетних и работа «карающей справедливости» намного уменьшится. Не ду​маем, чтобы изложенные предложения встретили существенные возражения.
Почти все признают теперь, что низший период условной вме​няемости должен быть повышен. К детям, в самом деле, не при​менимы ни уголовное преследование, ни уголовное наказание. Судебное производство разрушает ту боязнь, с которой детское сердце взирает на государственную карающую справедливость: подследственное заключение толкает относительно не так испор​ченное дитя в общество опытных компаньонов, которые сокруша​ют в неосужденном еще до сих пор мальчике, а еще больше впер​вые сюда попавшей девочке чувство стыда, побуждения раская​ния, хорошие мысли, обогащают его разными советами, которые будут приведены в исполнение, когда его выпустят из тюрьмы. Все это — не пустые, фантастические картины! Ни у кого, кажется, не хватит мужества утверждать, что подследственное заключение в виде общего правила отбывается в кельях. Попытки же набрать 4 или 5 товарищей по келье так, чтобы не было места взаимной их деморализации, разбиваются по необходимости о невозможность хотя бы приблизительно верно установить особенности внутрен​него настроения отдельных обвиняемых при поступлении их в дом предварительного заключения.
Перенесемся теперь в залу судебного заседания! Обвиняемый малолетний чувствует себя центром, к которому приковано об​щее внимание, сознает себя героем зрелища, предвидит, что фа​милия его будет пропечатана в газетах, что ему будут завидовать сверстники его, что здесь, мол, на суде — совсем иначе, чем в шко​ле, что здесь он — персона, облеченная процессуальными права​ми, с которой считаются закон, суд и общество. Все эти впечатле​ния малолетний, по суждении, уносит с собой в карательное заве​дение, и они могут заставить умолкнуть голос его совести, ослабить действие наказания.
Конечно, можно устранить в таких случаях публичность судеб​ного заседания и, таким путем, предупредить часть пагубных по​следствий. Но важно здесь то, что никак нельзя отказаться от су​дебного производства в подобных случаях до тех пор, пока будет в
законе существовать период так называемой условной вменяемос​ти. При наличности в законе этого периода только суд один ком​петентен в решении вопроса о том, следует ли наказывать мало​летнего или нет, а решить этот вопрос он может только после су​дебного рассмотрения всего дела. Следовательно, только отказавшись от наказуемости малолетнего, можно предохранить его от описанных вредных на него влияний судебного производ​ства. Наказывать малолетнего нельзя до тех пор, пока характер его не приблизится к зрелости, пока нравственная его сила сопротив​ления не достигнет той степени, в какой мы ее видим у взрослых людей. Малолетний может очень хорошо знать, что — дурно, что — хорошо, что — дозволено, что — запрещено, но это — не знание взрослого человека. Лишь тогда, когда выросшее из ожидаемой от деяния выгоды представление сразу будит все прочие представле​ния о праве, религии, нравственности, которые не без труда в нас вселили церковь, школа, жизнь сама, если эти представления на​столько живы и крепки, что могут играть роль препятствующих представлений, — лишь тогда можно поставить малолетнего на одну доску с взрослым. Воспитание (духовное и нравственное) и телесное развитие должны быть завершены, пока явится уместным наказа​ние.
Впрочем, можно быть различных взглядов на возрастные пери​оды. Некоторые придают особенное значение возрасту в 14 лет в жизни малолетнего, потому что в эту пору на Западе малолетний выходит из школы. Говорят поэтому, что, пока не наступил этот возраст, пока, следовательно, школьное образование не окончено, о помещении в карательное заведение малолетнего не может быть речи, а уместны только более строгие воспитательные воздействия. Прежние немецкие партикулярные законодательства так и посту​пали, не зная ответственности малолетних в уголовном порядке до наступления 14 лет. За этот возрастной срок высказался также и конгресс международного союза уголовного права в Берне, а в со​временной немецкой литературе его рекомендуют Кроне и Штренг. Защитники такого возрастного срока в законе обращают внима​ние на то, что по окончании школьных годов, с наступлением 14лет, малолетний вступает в жизнь, становится членом церкви, ра​ботает на фабрике, на заводе, на поле вместе со взрослыми. С это​го момента он — совершеннолетний перед лицом уголовного за​кона, но все-таки полной ответственности не подлежит.
Мы идем дальше этих рассуждений. Мы желали бы установить период условной вменяемости лишь с окончанием 16 лет. По на​шему мнению, только с наступлением половой зрелости заверша​ется развитие телесной и психической особенности, а с ней — и вменяемости, хотя все же условной и смягченной. Конечно, это справедливо, что в современной общественной жизни и не созрев​ший в половом отношении малолетний может быть брошен в жиз-
ненный омут, может начать тягчайшую борьбу за существование, может поэтому вполне уподобиться взрослому человеку. Но, при​знавая это, мы хотим подчеркнуть то соображение, что малолет​ний не перестает быть малолетним лишь потому только, что он покинул школу. Ему надо дать время втянуться в жизнь, привык​нуть к ее условиям, и было бы несправедливо не обращать внима​ния на те пределы, которые установила сама природа. Таким обра​зом, следует остановиться на одном из двух сейчас изложенных взглядов. Но в чем бы ни видели главный момент — в социальных ли отношениях или же в индивидуальном развитии, явится всегда надобность подвинуть дальше возрастной срок. Детей никак нельзя передавать в уголовные суды. Вопрос же о том, как определить по​нятие «дитя» — социологически или биологически, — мы считаем вопросом второстепенным.
Менее практического значения имеет вторая часть нашего пред​ложения относительно продления периода условной вменяемости до исполненных 20 лет. Редко, конечно, представятся такие слу​чаи, в которых девушка в 18 лет или парень в 20 лет не обладали бы полной вменяемостью как взрослые люди. Но нет правил без ис​ключений; исключения — возможны, и потому желательно иметь их в виду. И как раз потому, что здесь речь идет об исключениях, предложения наши не в такой степени удалены от действующего права, как то может показаться с первого раза.
4. Судьба беспризорных малолетних
Вопрос этот выходит далеко за пределы уголовного права. К детям в возрасте менее 16 лет, воспитание которых является на​столько запущенным, что началось уже их нравственное оскуде​ние или же можно опасаться, что таковое наступит, следует при​менять государственное принудительное воспитание, даже если они не учинили уголовно наказуемых деяний.
Основная мысль наша — сама по себе ясна. Непоколебимые со​ображения говорят в пользу необходимости распространить принуди​тельное воспитание на молодежь, только заброшенную, беспризор​ную, запущенную, еще не ставшую преступной. Не подлежит со​мнению, что и там может явиться надобность в исправлении, где не установлен факт учинения уголовно наказуемого деяния. Нельзя видеть в закононарушении единственное, важнейшее основание испорченности, нравственной запущенности. Вот тринадцатилет​няя девочка, для которой лгать — не привыкать стать, девочка сует​ная, корыстолюбивая, шатается по улицам, отдавшись, по всей ве​роятности, без надежды на спасение — воровству и проституции! Вот затем мальчик, который, открыв свои намерения убить свою мать, сделал все приготовления к осуществлению этого плана, но так как случай помешал ему при начале исполнения, не осуще-
ствил своих намерений! По духу законодательства мальчик этот не учинил преступного деяния. А как затем многочисленны те слу​чаи, в которых именно дети и малолетние, нравственно, несо​мненно, оскуделые, с высшей степени вероятными преступными на​клонностями, умеют по годам скрываться от их изобличения!
Трудно отрицать того, что потребность в исправлении может не зависеть от учинения уголовно наказуемого деяния. И разве это правильно— заботиться непременно о том только, кто учинил уго​ловно-наказуемое деяние? Такая теория ведет к тому, что дитя, не учинившее до сих пор еще уголовно наказуемого деяния, а «лишь» нравственно заброшенное, должно окончательно погибать. Госу​дарству, дескать, до него дела нет... Но если судьбе захотелось сде​лать так, чтобы это дитя в нежном возрасте учинило кражу или иное уголовно наказуемое деяние, то государство уже вмешивает​ся, берет под свою опеку дитя, тратится на его воспитание, делает из него дельного, полезного гражданина. Не вытекает ли из такого порядка вещей то, что нужно усиленно молить провидение, чтобы оно вывело из пути порока нравственно заброшенное дитя на путь преступления и, таким образом, открыло бы единственный путь к его спасению?
Могут сказать, что требуемое нами распространение принуди​тельного воспитания и на детей беспризорных, нравственно запу​щенных и заброшенных, не совершивших еще закононарушения, повлечет за собой большие расходы казны.
Такой вывод был бы неправилен, так как тут делается невер​ный расчет. Молодежь заброшенная это — рассадник будущей про​фессиональной преступности. Потеря там — громадная выгода здесь. Это ясно, а кто не верит, тот пусть поищет разрешения сво​их сомнений в уголовной статистике Англии. Если в Англии чис​ло ежегодно учиняемых преступлений падает быстро, то одна из причин такого поразительного, по-видимому, явления лежит в тех заботах о беспризорной молодежи, которые совместно проявляют здесь государство и общество.
IX ЗАКЛЮЧЕНИЕ
Влияние современных уголовно-политических доктрин на основные юридические принципы уголовного права
Выше мы выяснили уже нашу точку зрения на «уголовное пра​во». Под ним мы понимаем совокупность правил права, связыва​ющих преступление наказанием. Миссию «науки уголовного пра​ва» мы видим в систематическом сочетании и развитии этих пра​вил права. Правила эти составляют ее предмет, а логика — ее методу. Если требуют от науки, чтобы своим предметом она имела науч​ное изучение материальных фактов, явлений, их причин и послед​ствий, то ни наука уголовного права, ни уголовное право само в частности не могут быть вмещены в это определение. В этом пунк​те мы вполне согласны с Гоклером. Науку эту можно назвать ис​кусством, ловкостью, если хотят {ars aequi et boni), но как бы ее ни называли, а миссия теоретической юриспруденции резюмируется в логическом комбинировании правил права.
Выше было также объяснено понятие уголовной социологии. Под ней мы разумеем исследование законов, определяющих пре​ступность. В этом своем смысле уголовная социология означает уголовную антропологию. Она есть наука в точном смысле этого слова, есть ветвь социологии и не может иметь другой методы, как той, которая свойственна всякой истинной науке, а именно — точ​ное и методическое наблюдение данных фактов. Отсюда с яснос​тью вытекает, что между социологией как наукой и юриспруден​цией как искусством не может быть истинной оппозиции, пото​му что обе отличаются друг от друга вполне, как в отношении своих предметов, так и в отношении своих методов.
Но нам нужно сделать еще одно замечание: одного научного анализа преступности для нас мало, мы хотим сразить ее. Отсюда вытекает, по нашему мнению, определение (неглижируемое имен​но итальянскими публицистами) уголовной политики. Определе​ние это мы привели уже выше. Мы считаем уголовную политику совокупностью принципов борьбы с преступлением. Она опира​ется на уголовную социологию, потому что нельзя бороться с пре​ступлением, если не признать его актом, подчиненным опреде​ленным законам. Опираясь на уголовную социологию, уголовная политика есть все-таки нечто большее, чем последняя, нечто от нее отличное. Для уголовного политика научное познание играет роль только средства достижения практических результатов по​давления преступления. Вот почему уголовная политика есть, так сказать прикладная наука.
После этих замечаний постараемся разрешить вопрос о том вли​янии, какое могут оказать на основные юридические принципы уголовного права современные требования и доктрины уголовной политики.
Постараемся прежде всего избавиться от того сомнения, кото​рое может показаться естественным.
Нуждаемся ли мы еще в «искусстве юристов»? Должны ли мы в действительности продолжать взирать с суеверным страхом на этот памятник, сложенный из комплицированных понятий, ухаживать за ним, поддерживать его с трудом, чтобы помешать его падению, вме​сто того чтобы мужественно сломать дряхлые его стены, очистить место и воздвигнуть новое величавое здание уголовной политики?
Если бы мы осмелились заменить наши уголовные законы такой единственной статьей: «Всякий опасный для общества человек дол​жен быть поставлен в невозможность вредить так долго, пока то окажется нужным» — мы одним взмахом щетки вымели бы кучу книг, руководств, комментариев, монографий, контроверз и реше​ний; юрист уступил бы свое место «общественному гигиенисту»; избавившись от формализма классических криминалистов, мы мог​ли бы решать частные случаи, и общество было бы удовлетворено.
Но случится ли это, должно ли оно случиться?
Для нас важно дать ответ на этот вопрос, прежде чем мы перей​дем к другим вопросам. На конгрессе международного союза уго​ловного права в Брюсселе мы формулировали нашу точку зрения, но опасаемся, что тогда не были в достаточной степени поняты.
По нашему мнению, — может быть, для многих оно будет отзы​ваться парадоксом, — уголовное уложение есть «magna charta» пре​ступника. Оно протежирует не общество, не правопорядок, а ту личность, которая восстала против них; уложение обеспечивает этой личности право понести наказание лишь в условиях и преде​лах закона. Двойная поговорка «nullnm crimen sine lege, nulla poena sine lege» есть щит гражданина, которым он прикрывает себя от нападения всемогущего государства, всемогущего без границ боль​шинства, всемогущего «Левиафана». Уже много лет тому назад мы охарактеризовали уголовное право как «законом ограниченную ка​рательную власть государства». Теперь мы можем сказать: уголов​ное право есть по отношению к уголовной политике непроходи​мый барьер. И уголовное право останется тем, что оно есть теперь.
С этой точки зрения уголовное право занимает свое место в великом политическом развитии. Защищая уголовное право, мы защищаем личную свободу от интересов общества. Значит, только тот будет поражен государственной властью, кто окажется винов​ным во вредных для общества действиях, вполне определенных, точно обозначенных законом, а не тот, кто только «представляет собой опасность для общества». Так мы и понимаем выражение: «nullum crimen sine lege». Но личность, имеющая за своей спиной
этот принцип, понесет зло, раз навсегда законом указанное. Так мы понимаем: «nullapoena sine lege». Следовательно, понятия преступ​ления и наказания останутся в этом смысле незыблемыми для адеп​тов будущей уголовной политики. И пока понятия эти будут су​ществовать, юрист будет оставаться при своем обычном занятии. Как правовед он будет связывать и анализировать согласно логи​ческой методе правила права, государством выработанные. Как юрисконсульт он будет применять те же самые правила к частным случаям и связывать их с индивидуальным преступным фактом, имеющим своим последствием по закону — наказание. Это все ведь мы, юристы, и делали до сих пор, как и будем делать впредь. Разви​тие же уголовной политики и ее социологических базисов нисколь​ко не изменит такого порядка. Точно так же, каково бы ни было дальнейшее развитие идеи индивидуализма, какие бы формы ни приняло в будущем противоположение интересов личности инте​ресам общества, какие бы, наконец, перемены ни произошли в его жизни, за обществом всегда останется право наказывать и без на​казания государство не обойдется; понятия преступления и нака​зания, как и само уголовное право, сохранятся вопреки всякой воз​можной юридической эволюции. Исчезнет, может быть, профес​сия юриста, сам народ будет «делать» законы и применять их — все равно, право будет жить в себе самом, а применение его будет по-прежнему юридическим действием или логическим.
Тем не менее торжество современных уголовно-политических идей окажет заметное влияние на реформу основных юридичес​ких принципов уголовного права. Так как, по нашему мнению, уго​ловная политика заключается в систематической борьбе с преступ​ностью, научно исследованной в ее причинах и последствиях, то она должна вместе с уголовным правом испытать на себе влия​ние уголовно-социологического прогресса. В потоке научного раз​вития, уносящем с собой старые теории и учения и воспринима​ющем новые прогрессивные идеи, уголовной политике придется менять свои очертания и свое содержание, но цель ее останется всегда одна и та же. В этом свойстве ее и заключается ее главная привлекательность. Вот почему нет ничего удивительного, что уго​ловно-правовые основные принципы должны подвергнуться глу​бокому научному изменению под влиянием социологических взгля​дов и концепций преступности. Предметом такой научной транс​формации явились уже понятия преступления и наказания, восходящие к самым отдаленным временам. Но совершается все это не вдруг. Повсюду мы вступаем в соглашение с идеями наших предков, и, несмотря на наши новые концепции и усилия, мы все же стоим на почве очень древней цивилизации.
Современная теория уголовной политики ведет нас необходи​мо к тому, чтобы говорить о цели наказания. Эту цель мы видим в
защите общественного порядка' путем репрессии преступления в лице его автора, т.е. путем принятия в расчет личных мотивов, ру​ководивших им в его поступке. Помимо того, современная теория уголовной политики заставляет нас признать, что действие, кото​рое производит наказание, значительно более сужено, чем как, по-видимому, полагают некоторые, даже авторитетные люди.
Анализ причин преступности ведет нас прежде всего к двоякой группе факторов: с одной стороны, общественные отношения, общественная среда (milieu social), в которой вращается деятель, с другой — его психофизиологическая индивидуальность. Одина​ковое значение этих двух групп есть только кажущееся (что очень важно), потому что биологические особенности преступника сами определяются общественными отношениями, именно разнообраз​ными влияниями: 1) на родителей преступника; 2) на самого пре​ступника со дня его рождения; 3) на преступника в момент учине-ния им деяния. Таким образом, на первом плане в деле борьбы с преступлением должно стоять не наказание, а меры воздействия на общественную среду, на политико-общественную почву. Отсюда видно, что наказание есть не единственное и даже не самое совер​шенное средство борьбы с преступлением. Наряду с наказанием мы имеем средство более совершенное для борьбы с преступлени​ем, именно — предупреждение его. Это тяготение к последнему, к мерам предупредительным и является самым характерным сим​птомом современных тенденций.
Понятие преступления будет равным образом изменено, хотя изменение это не имеет на практике такого же значения, как из​менение понятия наказания. С точки зрения науки оно более глу​боко и более интересно. Социологу разрешается делать анализы только с помощью естествознания, а эти анализы ведут нас по не​обходимости к детерминизму. Наш взгляд на этот вопрос в крат​ких чертах следующий.
Для нас закон «причинности» был и есть лишь форма нашего познания. Перемена какая-либо во внешнем мире без причины, без действия противоречила бы законам, управляющим нашей мыслительной способностью, положила бы конец всякому позна​нию, всякому опыту, всякой науке. Следовательно, всякое чело​веческое действие, с точки зрения нашего понимания, имеет свою причину в каком-либо событии, которое, в свою очередь, должно быть последствием какой-либо причины. Для нашего понимания не существует последствий без причин, как нет причин без послед​ствий. О том, что существует там, за пределами нашего понима​ния, — сказать ничего нельзя. Наше понимание окружено грани​цами времени и пространства. Допустить целую бесконечную в
1   Антитезис юридической опеки (intela gruridica) и общественной самообороны (difesa sociale) с точи зрения науки и практики не имеет никакой цены.
отношении времени и пространства серию причинностей — зна​чит переступить пределы нашего понимания. Закон причинности существует только для воспринимаемых нашим интеллектом яв​лений. Вне их — царство веры. Право знает лишь мир материаль​ных фактов. Только «эмпирический» человек может быть передан суду уголовному, осужден, заключен, казнен, но никогда это не может быть с рассуждающим характером, как полагал Кант. Коне​чен ли он или бессмертен, свободен или несвободен, наука права этого не знает и никогда этого знать не будет, как бы сильно ни верил представитель ее в одно или в другое. Детерминизм, иду​щий за пределы человеческого понимания, столько же противоре​чит науке, сколько и его противоположность.
Преступник в наших глазах — нас, людей, есть ввиду изложен​ного не свободное существо. Его преступление есть необходимое, неизбежное последствие данных обстоятельств. Уголовное право иного фундамента, как детерминизм, иметь не может, притом не детерминизм как теория спекулятивной философии, но детерми​низм, придающий значение без исключений закону причинности. Это признали давно уже и некоторые выдающиеся представители классической юридической школы1. Исходя из этой детерминист​ской точки зрения, мы приходим к определению ответственности, вполне видоизмененному в отношении субъективной стороны пре​ступления, но в то же время научно ясному и практическому. Во вменяемости мы видим только нормальную определяемость мо​тивами вообще и мотивами специальными, которыми нас снабжа​ют уголовные законы и их исполнение. Следовательно, с этой точ​ки зрения вменяемость есть нормальное состояние человека зре​лого и со здравым рассудком2. Только вменяемого человека, т.е. среднего нормального человека, можно подвергать наказанию. По отношению же к человеку, действующему под анормальным вли​янием мотивов — потому ли, что он не достиг зрелости, или пото​му, что не владеет здравым рассудком, или, наконец, потому, что находится в ином ненормальном состоянии, — мы должны обра​щаться к другим средствам защиты. Таким образом, наказание дол​жно занять свое определенное и особенное место наряду с воспи​тательно-исправительными заведениями для малолетних преступ​ников, приютами для умалишенных преступников, заведениями для опасных пьяниц и пр.
Правда, система детерминизма устраняет по отношению к чело​веку ответственному, так же как то сделала классическая школа по отношению к человеку безответственному, понятие вины (Schuld,
1   v. List — ср. статью «о детерминистах — противниках наказания как обществен​ной защиты» in Zeitschriftfur diegesamte Strafrechtswissenschaft, т. XIII, стр. 325.
2   Изложенная в тексте теория Листа, им давно защищаемая, родственна теории французского криминалиста Тарда, строящего понятие уголовной ответствен​ности на понятиях «J'identitepersonnelle» и «similitude sociale».
culpabilite), а с ним и идею искупления, потому что понятия вины и искупления неотделимы от идеи свободы воли, которую по тради​ции передала нам классическая школа. Многим из нас потеря эта покажется прискорбной до такой степени, что будет все сделано, лишь бы только предупредить ее и спасти в уголовном праве идею искупления, основанную на идее свободы воли. Но это недоволь​ство уляжется, коль скоро припомнят, что эти два понятия, фигу​рирующие в качестве неизменимых основ уголовного права, ника​кого влияния на законодательство и юриспруденцию XIX века не оказали. Нашему исследованию не подлежит здесь тот факт, что эклектические попытки согласовать и примирить идеи наказания, как защиты и наказания, как искупления, не удались, потерпев пол​ное фиаско. Но самый тот факт, что вся уголовно-юридическая ли​тература заключает в себе признаки таких примирительных попы​ток, свидетельствует, по крайней мере, что в мыслях публицистов, стоящих во главе движения, конфликт не считается непримиримым.
Система детерминизма ведет, как замечено уже, к научному определению преступления, вполне отличному оттого, которое пред​лагает классическая школа. Но мы настаиваем на том, что практи​ческие консеквенции могут и должны быть выводимы, несмотря на то, путем логического индетерминизма, а это значит, что рабо​та эта должна принадлежать партизанам искупляющей юстиции. Самое поразительное доказательство справедливости этого заме​чания представляет собой тот факт, что убежденные индетерми​нисты приходят к тем же самым практическим выводам, которые мы извлекли путем детерминистическим.
Итак, уголовные законы будут по-прежнему существовать. По-прежнему будет законодатель определять условия применимости наказания; точно так же по-прежнему в «особенной части» уго​ловного уложения будут перечислены и классифицированы раз​личные преступления, а в «общей части» того же уложения будут изложены правила, относящиеся ко всем преступлениям безраз​лично. Но зато формализм и ломкие юридические определения будут выброшены за борт. На это мы уже указали выше в своем месте, почему здесь не будем останавливаться на том же. Заметим лишь, что выгоды нового порядка будут заключаться: 1) в возмож​ном упрощении определений преступлений; 2) в устранении боль​шей части квалификации разных специальных преступлений; 3) в упрощениях в различных местах общей части уложения. Та​ким образом, благодетельное влияние уголовной политики будет за​ключаться, главным образом, в существенном ограничении в наших уложениях элемента чисто логического, ведущего к преобладанию определений. Правда, неохотно согласится классическая школа от​казаться от своих древних и излюбленных традиций, но сделать это она может, а сделав — помолодеет.
Уголовная политика, опираясь на результаты уголовной социо​логии, имеет в виду бороться с преступлением в его биологичес​ких корнях, в личности преступника, в индивидуальных мотивах, приведших его к преступлению. Наиболее глубокое различие между старой и новой теорией лежит в том, что первая считает существен​ным элементом преступления внешние последствия его, а вторая — внутренние особенности преступника. Пытались выяснить это раз​личие не так, как следует, и указывали на то, что, дескать, там на​казывают преступление, а здесь преступника. Мы уже высказались выше с достаточной полнотой по этому поводу. Здесь обратим еще раз внимание на то, что в нашей системе существенным признает​ся характер деятеля. Позиция, занятая им в отношении к право​порядку, все его прошлое, все, что последнее дает возможность предвидеть в будущем, — все это должно в нашей системе влиять на род и размер наказания, а главное значение получит вопрос о том, в первый ли раз сидит субъект на скамье для подсудимых или же он — из числа постоянных посетителей тюремных заведе​ний. На этой основной идее зиждется различие, столь часто оспа​ривавшееся и до сих пор еще недостаточно выясненное, между пре​ступниками случая и преступниками привычки, а равно и различ​ные попытки классифицировать группы преступников. Из этой идеи родилось условное осуждение преступников; из нее же выли​лись и все прочие меры, предпринимаемые в видах подавления ре​цидива, сколь бы они ни различались одна от другой. Этим уста​навливается бесспорно, что старая и новая теория не в такой сте​пени расходятся друг с другом, как в том хотят нас уверить представители их. Все реформационное движение вышло из са​мой же классической школы. Наша задача сводится к тому, чтобы на почве солидной продолжать и развивать эмпирические иссле​дования, начатые ею. Лозунг нашего направления есть не революция в уголовном праве, а реформа его. Жалко только, что недостает нам глав​ной вещи — добросовестного исследования фактов. Как мы уже показали, у нас пропали дорогие годы на исследование антрополо​гических особенностей «прирожденного преступника» {delinquente nato) и его менее опасных родичей. Мечты о «преступном типе» рассеялись, и снова перед нами — голая действительность. Мы наконец поняли, что в большинстве случаев преступник — такой же человек, как и все прочие люди, которые только вследствие бо​лее, чем у него, благоприятного сцепления обстоятельств были удержаны от учинения преступлений. Только в самое новое время постигаем мы ту огромную задачу, которая выпала на нашу долю: научный анализ преступного мира для того, чтобы на устоях этого анализа установить классификацию преступников по индивиду​альным мотивам преступления. Результаты этого анализа, кото​рый должен быть сделан не с помощью мертвых цифр статистики, а с помощью индивидуального систематического наблюдения, по-
ведут, по всей вероятности, к более совершенному делению пре​ступников на случайных и привычных. Но уже и теперь деление это может служить для законодательства базисом — под условием, однако, последующего и лучшего его усовершенствования. Таким образом, мы придем постепенно к тому, что вся система наказа​ний в наших уголовных уложениях будет заметно изменена.
В настоящее время искусство законодателя состоит в отыска​нии для каждого определенного преступления наказания с мини​мальным и максимальным его пределом и в предоставлении его усмотрению суда. Законодатель в отношении тяжких случаев (ква​лифицированные случаи) возвышает или минимум, или максимум наказания, или тот и другой, или, наконец, устанавливает род бо​лее тяжкого наказания; он поступает в обратном смысле в случаях менее тяжких (привилегированные случаи). Если законодатель при этом допустит везде смягчающие обстоятельства, то мы тогда по​лучим шесть различных категорий наказаний, разбитых на ступе​ни, смотря по тяжести правонарушения.
Законодательство будущего будет глубоко отличаться от насто​ящего. Может быть, и будут установлены в нем различные наказа​ния в смысле их тяжести и определены то там, то тут максимумы и минимумы их, но все прочие различия отпадут. В будущем зако​нодательстве юридическая природа действия останется в тени, тог​да как противообщественная важность деятеля выступит вперед ярко освещенной. В общей части будущих уложений мы встретим це​лую серию определений, которые мы теперь тщетно в них ищем. Эти новые определения будут касаться условного осуждения, ряда других новых мер и, наконец, способов обхождения с неисправи​мыми преступниками привычки. В этих-то новых определениях, касающихся карательных средств, которые будут изменяться смот​ря по индивидуальности преступника, и скажется отличие новых уложений от старых. Но нигде не будет столь заметным и продол​жительным влияние новых исследований (уголовно-антропологи​ческих и уголовно-социологических) на основные принципы уго​ловного права, как в области определения размера наказания.
Но да позволено будет сделать еще одно и последнее замеча​ние, непосредственно примыкающее к изложенному.
Мы отыскиваем меру наказания в характере деятеля, проявлен​ном через его правонарушение. Не будем скрывать от себя затруд​нений, связанных с осуществлением такой задачи. Мы уже выше остановились на этом вопросе и указывали, что в течение несколь​ких часов суд не может себе составить окончательного мнения об истинном характере деятеля. Ввиду этого же обстоятельства нельзя сказать, чтобы и в будущем были восполнены те же проблемы ста​рой системы, — не в оценке вопроса о виновности, для разрушения которого в будущем предвидится меньше затруднений, так как определения преступлений будут упрощены, а в оценке вопроса о на-
казании, для которой глубокое знание личности обвиняемого пред​ставляется безусловно необходимым. Отсюда вытекает новая про​блема, столь же интересная, сколько и трудная. Если, как предпо​ложено в новой системе, тот размер наказаний, который определя​ет суд, не может быть окончательным, то как поступить в этом случае? Те попытки, которые были сделаны для выяснения этого затруднения, — известны. Не подвергая их критике, ограничимся рассмотрением только их значения с точки зрения принципов.
Наиболее резко решается вопрос с допущением неопределен​ного осуждения {la condamnation indeterminee, indeterminate sentences). Суд не фиксирует здесь в общих чертах срока наказа​ния. Срок этот устанавливается смотря по тому, была ли достиг​нута цель наказания в отдельном случае или нет, следовательно — смотря по эффекту, произведенному исполнением наказания. Во​просы, здесь возникающие, о том, достигнута ли цель наказания, каковы были эффекты последнего и когда именно случилось это, т.е. вопросы о сроке назначенного судом наказания, могут быть разрешены только потом. Ясно поэтому, что подобное последу​ющее и независимое решение вопроса о сроке наказания — столько же важно для свободы личности и интересов общества, сколько и осуждение, исходящее от суда, и что оно должно быть окружено такими же гарантиями, какими мы окружаем последнее. Мы ука​зывали выше, кому можно было бы предоставить это последу​ющее решение вопроса о сроке наказания, назначенного судом. Признавая, что этот вопрос есть, собственно, второстепенный, мы все-таки поддерживаем и здесь высказанное нами выше предло​жение о том, чтобы решение этого вопроса было возложено на ка​кую-либо специальную власть, регулярно установленную.
С введением неопределенного осуждения в смысле, нас занима​ющем, высшие и низшие пределы наказания, законом указанные, составили бы крайнюю и наиболее суженную границу срока нака​зания. Имея, однако, в виду, что такая неопределенность оскор​била бы общественную совесть, которая увидела бы, пожалуй, в последующем, послесудебном определении срока наказания про​извол, мы выше предложили средний срок и развили в подробнос​тях нашу мысль. Предложение наше, конечно, имеет все недостат​ки компромисса, но на его стороне и все преимущества последне​го. Оно примыкает к существующему порядку вещей и в то же время удаляется от него; идее наказания как общественной обороне, оно сообщает большее влияние, чем какое идея эта оказывает в насто​ящее время. Медленный, обдуманный прогресс в этой области не кажется нам некстати, раз мы вступили уже на правильную и хо​рошую дорогу.
Третье наше предложение еще более тесно примыкает к суще​ствующему праву и имеет в виду такое положение вещей, когда
судья фиксирует срок наказания так же, как то принято в действу​ющем праве, но самое наказание будет или сокращено, или про​должено, смотря по полученным результатам, с момента приведе​ния его в исполнение. Эта редукция срока наказания, обозначен​ного судебным решением, встречается уже и в настоящее время в воспринятом большей частью кодексов институте условного осво​бождения (la liberation conditijnnekke). Институт этот тогда только получит свое полное развитие, когда существенная его эссенция— последующая ректификация решения суда—будет отчетливо при​знана. Но тогда также представится сама собой неизбежная необ​ходимость в продлении срока наказания, предписанного судебным решением.

Для наших настоящих исследований, исключительно теорети​ческих, каждое из изложенных предложений стоит одно другого. Каждое из них, в самом деле, заключает в себе реформу принципа определения меры наказания.

Такая реформа может быть, конечно, сближена со сделанными уже начинаниями, но основной базис (уголовно-социологический) современной уголовной политики подвинет намного вперед те скромные начинания.

С такими-то карательными средствами и с таким определени​ем их меры вступит международный союз уголовного права как рассадник уголовно-политических доктрин в борьбу с преступно​стью, и, надеемся, одержит над ней победу.
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I
Всякое преступление можно рассматривать с двух точек зрения; одну я назову технически-юридической, а другую естественно-ис​торической.
С технически-юридической точки зрения преступление ставит нам задачей применить к данному факту данное постановление зако​на. Эта задача по природе своей распадается на три части: во-пер​вых, требуется установить самую наличность факта, что при извест​ных обстоятельствах достигается без особых затруднений, — напри​мер, когда признание обвиняемого подкрепляется согласными показаниями двух свидетелей; иногда же установление наличности факта весьма усложняется — в том случае, например, если виновность подсудимого может быть доказана только целым рядом косвен​ных улик; наконец, иногда все усилия прийти к разрешению во​проса остаются тщетными, в том случае, например, когда не удает​ся установить личность преступника, что нередко наблюдается, особенно в последние годы. Во-вторых необходимо найти соот​ветственное постановление закона, в чем, главным образом, и за​ключается искусство технически образованного юриста. В анализе преступления он должен выказать свою проницательность и вмес​те с тем свое понимание правовых отношений. Вспомним часто возбуждаемый в последнее время вопрос о том, должно ли проти​возаконное пользование чужой электрической энергией караться как кража или нет. Здесь речь идет о том, следует ли под понятие «вещи», каким его определяет § 242 германского уложения о нака​заниях, подводить и живую силу и является ли незаконное пользо​вание ею хищением в том смысле, в каком его понимает закон. Наконец, третья часть технически-юридической задачи заключа​ется в постановлении закона к данному факту, в подведении факта под закон, в выводе из упомянутых двух посылок, выражающемся в приговоре «обвиняемый виновен» или «обвиняемый невиновен».
Естественно-историческая же точка зрения ставит проблему: выяснить причину преступности. Мы должны определить ее как событие, как явление чувственного мира, мы должны объяснить ее, устанавливая причины, следствие по которым выразилось в преступлении.
Естественно-историческое воззрение на преступление можно подразделить на два отдела, которые я назову, биологическим и со​циологическим.
С биологической точки зрения преступление является событи​ем в жизни отдельного человека, которое должно быть объяснено природой и индивидуальностью этого отдельного человека. Эта точка зрения всем давно известна как психологическая мотиви​ровка преступления. Различные писатели всех времен и народов
стремились в эпосе, драме и романе выяснить человеческие страс​ти и раскрыть перед нами те сокровенные импульсы, которые ве​дут к преступлению. Принципиально не существует различия в том, приступает ли писатель к постановке и решению проблемы с фан​тазией чисто художественного творчества или же он стремится познать ее посредством тщательного наблюдения выдвинутых эм​пирически фактов; старается ли он, опираясь на изыскания совре​менной науки, выяснить психику преступника анатомически и психологически или же он хочет разрешить психологическую про​блему естественным законом наследственности, эпилептическим состоянием или гипнозом. Кроме этой биологической или, как можно еще выразиться, физиологически-анатомической или ант​ропологической точки зрения на преступление имеется еще и дру​гая, также относящаяся к естественно-историческому порядку, а именно — социологическая. С этой последней точки зрения пре​ступление является событием в жизни общества, и объяснение его следует искать в общественных отношениях. Это воззрение несрав​ненно моложе биологического. Пионерами его являются англий​ские писатели второй половины XVII столетия, известные под име​нем «политических арифметиков». Эти писатели первые пришли к сознанию «закономерности кажущихся случайными событий человеческой жизни», а прежде всего — закономерности рожда​емости и смертности, строго определенного порядка смертности в пределах известного возраста и возможности установления науч​но обоснованных таблиц смертности, которые, значительно ис​правленные, и до сих пор составляют основание системы страхо​вания жизни и на случай смерти. Родоначальником этого направ​ления в Германии среди прочих был Зюсмильх, который в своей книге «Божественный порядок в изменениях человеческого рода», появившейся в 1741 году, называет Бога «бесконечным и точным арифметиком», который «определил все временное и естественное числом, мерой и весом».
Последователи этих «политических арифметиков» сделали важ​ный шаг вперед. От закономерности, по-видимому, случайных че​ловеческих событий они пришли к сознанию закономерности по​ступков человека, по-видимому, произвольных, сначала тех, кото​рые стоят в непосредственной связи со смертностью, как-то: убийство и самоубийство, детоубийство и вытравление плода; за​тем преступных действий вообще и, наконец, всех человеческих поступков, представляющих интерес с точки зрения юриста или моралиста. Таким образом, возникла статистика нравственности. Основателем ее может считаться бельгийский астроном, Кетлэ, умерший в 1874 году, главнейшие исследования которого появи​лись в 30-х годах прошлого столетия. Наиболее обширной и важ​ной частью статистики нравственности является статистика пре-
ступлений, на которую все правительства по примеру, поданному французским, обращают весьма значительное внимание. В Герма​нии такую статистику начали вести с 1882 года. Результаты этих обширных изысканий, по тщательной обработке, с одной сторо​ны, германскими судебными и с другой — имперскими статисти​ческими ведомствами публикуются во всеобщее сведение.

II
Оба упомянутые естественно-исторические воззрения на пре​ступление — биологическое и социологическое — не только не на​ходятся в противоречии друг с другом, но, наоборот, взаимно до​полняются, так как, лишь взятые вместе, они в состоянии дать нам причинное объяснение преступности. Если первое воззрение, рас​сматривая преступление как продукт индивидуальной жизни от​дельного человека, стремится объяснить его личными качествами преступника, а второе, рассматривая его как общественное явле​ние, ставит преступление в связь с общественными условиями, от​сюда ясно, что ни одно, ни другое воззрение в отдельности не в состоянии разрешить общую проблему. При социологической точ​ке зрения никогда не следует упускать из виду, что «массовые яв​ления» представляют собою лишь сумму единичных явлений, в которых индивидуальный фактор — личность преступника игра​ет выдающуюся роль, хотя это еще чрезвычайно трудно устано​вить даже при помощи статистики и массового наблюдения.
Писатель, несомненно, впал бы в грубую ошибку, если бы, не считаясь с тем, что человек является продуктом своего времени, он заставил своих героев времен египетских фараонов говорить и думать подобно людям с представлениями, чувствами и стремле​ниями наших дней.
Совмещение же одного и другого воззрения приводит нас к тому выводу, на который я хотел бы обратить особенное внимание чи​тателей: каждое преступление есть, с одной стороны, продукт лич​ности преступника, а с другой — тех общественных условий, под влиянием которых преступник находится в момент совершения преступления, т.е. продукт одного индивидуального и бесчислен​ных общественных факторов.
Я не хочу входить здесь в подробное рассмотрение всех много​численных и важных последствий этого принципа, составляюще​го основание и фундамент моего криминально-политического воз​зрения, и приведу лишь два пояснительных замечания. Каждое бо​лее подробное изыскание о значении этих двух групп факторов по отношению друг к другу подтверждает, что общественные факто​ры имеют несравненно большее значение, чем индивидуальные. Поясню такое главенство общественных факторов примером. Представьте себе, что женятся мужчина 40 лет и женщина 30 — оба истощившие свою жизненную силу в борьбе за существование; дитя, которое появится от этого брака, очевидно, будет обладать меньшею силою сопротивления в борьбе за существование и будет умственно и физически стоять ниже детей здоровых родителей. Если представить себе далее, что родители умирают преждевре​менно и ребенок остается без надзора — духовного, нравственного
и физического, то весьма естественным будет, что пропасть между ним и детьми, воспитанными при нормальных условиях, должна увеличиваться с каждым годом. Предположите, наконец, что на​ступает период сокращения производства и увеличение безрабо​тицы; мы не должны удивляться, если этот юноша, поддавшись соблазну, совершит преступление. В этом примере общественный фактор совершенного преступления действовал трояким образом: во-первых, в момент преступления, во-вторых — в продолжение всей жизни преступника — со дня рождения до момента преступле​ния и, в третьих, задолго до рождения преступника — тем, что ослабил жизненную силу его родителей.
Мое второе замечание, которое можно поставить в непосредствен​ную связь с только что сказанным, имеет характер криминально-по​литический. Криминальная политика как основанное на твердо установленных принципах средство борьбы с преступностью имеет за​дачей выяснить причины преступления, так как борьба со злом мо​жет быть успешной лишь в том случае, когда зло это уничтожается в самом корне. Если, однако, общественный фактор преступления не​сравненно влиятельнее индивидуального, то криминалист прежде всего должен обратить свое внимание на общественные причины и стремиться к уменьшению преступности путем реформирования не​здоровых общественных условий. Я не думаю, что нужно указывать на то, что руководящая и законодательная сферы еще очень удалены от полного сознания этого важного положения. Если какое-нибудь тяжкое преступление, как молния, внезапно прорезывает тьму, скры​вавшую от нас недочеты общественного строя, то часто ограничива​ются введением нескольких новых параграфов в уложение о наказа​ниях, хотя наказания в благоприятнейших случаях имеют влияние лишь на индивидуальный фактор преступления.
Ill
Если бы моя книга была озаглавлена «Преступление как обще​ственное явление», то моею задачей было бы дать картину совре​менного положения преступности в Германии и других культур​ных государствах, пользуясь статистическими данными, и выяс​нить те общественные условия, которые определяют преступность. Но моя тема гласит: «Преступление как социально-патологичес​кое явление», чем задача моего исследования поставлена в гораздо более тесные рамки.
Я не намерен входить здесь в научное обсуждение понятий «па​тологического», относительно которого сами медики держатся различных воззрений. Результат обсуждения был бы слишком ничтожен сравнительно с потребной для него затратой труда. Для моей цели будет достаточно выяснить, какие общественные яв​ления я называю «патологическими». В совместной жизни людей всегда наблюдается известное количество нежелательных явле​ний. Называть подобные явления патологическими — нет осно​вания. Но если эти явления, например самоубийства, детская смертность или внебрачные рождения, внезапно принимают боль​шие размеры и продолжают прогрессивно увеличиваться или если состав единичных явлений, образующих явления массовые, на​чинает выказывать угрожающую тенденцию, то мы будем вправе назвать характер этих преступлений патологическим. В каждом обществе и всегда известное число преступлений является неиз​бежным злом; идея навсегда устранить преступление реформой всего нашего социального строя относится к области утопий. Преступность сама по себе не является социально-патологичес​ким явлением. Она может, однако, заключать в себе патологи​ческие черты, способные обеспокоить дальновидного государ​ственного деятеля. Я утверждаю, что преступность в Германии начиная с 1883 года заключает в себе черты патологического ха​рактера. Я их вижу, во-первых, в абсолютном росте числа пре​ступлений вообще и в частности — проступков против государ​ства, религии, общественного порядка и личности; во-вторых, в росте рецидивов и, в третьих, — в значительном и учащающемся соучастии в преступлениях малолетних.
Для наглядного доказательства правильности моего суждения я привожу здесь небольшую таблицу, составленною мною на ос​новании официальных цифровых данных Германской судебной статистики.
	Год
	Общее число при​говоренных
	На 100 000 лиц, име​ющих за​конную правоспо​собность
	Преступле​ния против государст​венного и общест​венного по​рядка и ре​лигии
	Преступ​ления против
личности
	Наруше​ния права собствен​ности
	Из 100 осужден​ных бы​ли уже наказаны ранее
	Несовер​шеннолет​ние пре​ступники

	1882
	329 968
	1043
	51 623
	107 398
	169 334
	25,0
	30 719

	1883
	330 128
	1036
	51 684
	112 237
	164 590
	25,9
	29 966

	1884
	345 977
	1077
	56 082
	125 299
	162 898
	26,4
	31 342

	1885
	343 087
	1060
	56 367
	127 865
	157 275
	27,4
	30 704

	1886
	353 000
	1082
	60 456
	134 019
	156 932
	28,1
	31 513

	1887
	356 357
	1084
	62 348
	137 745
	154 745
	28,9
	33 113

	1888
	350 665
	1056
	61 806
	134 669
	152 652
	29,3
	33 069

	1889
	869 644
	1102
	62 817
	139 639
	165 621
	31,3
	36 790

	1890
	381 450
	1122
	63 748
	148 096
	168 107
	32,8
	41 003

	1891
	391 064
	1124
	61 994
	149 750
	177 835
	34,0
	42 312

	1892
	422 327
	1199
	66 392
	157 928
	196 437
	34,7
	46 496

	1893
	430 403
	1210
	73 107
	172 096
	183 645
	35,2
	43 776

	1894
	446 110
	1244
	76 527
	181 977
	186 016
	36,9
	45 554

	1895
	454 211
	1251
	79 631
	187 834
	185 243
	37,9
	44 384

	1896
	456 999
	—
	81 864
	194 582
	179 136
	-
	44 212

	1897
	463 580
	-
	82 688
	195 759
	183 806
	-
	45 251


Число осужденных лиц в 1882 году было 329 968. При этом сле​дует обратить внимание на то, что эта уголовная статистика отме​чает приговоры за преступления и проступки лишь против госу​дарственных законов, не включая противодействия постановлени​ям об уплате общественных и поземельных податей.
Таким образом, сюда не только не включены преступления и проступки против местных законов, но также и громадное коли​чество проступков, к разряду которых принадлежат столь интерес​ные с социологической точки зрения явления, как нищенство и бродяжничество. Не имеется в этой статистике также и пригово​ров военных судов. Отмеченные в ней приговоры составляют, по официальным данным, четвертую или пятую часть всех пригово​ров вообще. Таким образом, чтобы получить правильную цифру, надо помножить число приговоров по таблице на 4 или 5. Но даже и в таком случае нами будет установлена лишь так называемая «ле​гальная» преступность, далеко отстающая от преступности факти​ческой, так как не каждый проступок ведет к судебному преследо​ванию и не каждая жалоба — к обвинительному приговору.
Начиная с 1882 года число приговоренных к наказанию лиц про​грессивно увеличивается и, уменьшаясь в благоприятные годы 1885-й
и 1888-й, достигает 463 580 в 1897 году; это число не уравновешивается приростом населения, так как увеличивается и относительное число преступлений. На 100 000 лиц, подлежащих гражданскому суду (т.е. лица старше 12 лет от роду, не подвергавшиеся суду военных вла​стей) приходилось в 1882 году 1043ив 1895 году (за который подсчита​но и относительное число) 1251 осужденных.
Эти большие цифры, составленные из разнородных элементов, могут только тогда правильно быть оценены, когда они будут раз​ложены на составные части. Германская судебная статистика раз​личает 4 группы преступлений, из которых четвертая, заключа​ющая преступления и проступки по службе, вследствие незначи​тельности своей, может быть оставлена без внимания. В первую группу отнесены преступления против государства, религии и об​щественного порядка; во вторую — против личности (против тела и жизни, против свободы, чести, нравственности и пр.); в третью группу, наконец, — преступления против собственности. Из этих групп первая, число преступлений которой с 50 000 в 1882 году поднялось до 80 000, в 1897 году, все еще не так возросла, как вто​рая. Число преступлений этой группы почти удвоилось, подняв​шись с 107 398 в 1882 году до 195 759 — в 1897 году.
Таким образом, те преступления, главным двигателем которых является недовольство государственным порядком, и особенно те, которые основаны на насилии, получили настолько интенсивное распространение, что по справедливости могут быть названы па​тологическими. Размер брошюры, к сожалению, не позволяет мне еще более разложить вышеприведенные цифры и более подробно обсудить отдельные виды преступлений, из которых составляются обе группы. По этой же причине я должен отказаться от опровер​жения тех официальных объяснений, которыми стараются (совер​шенно тщетно, по моему убеждению) смягчить значение повыше​ния преступности.
Совершенно иную картину представляет третья группа — пре​ступления против собственности. Число осужденных в 1882 году было здесь 169 334 и значительно превышает число преступлений того же года первых двух групп. Следующие годы, до 1888-го, по​казывают постоянное падение; затем следует 3-месячный период повышения; число преступлений уменьшается в 1893 году, повы​шается в 1894-м, понижается в 1895 и в 1896 годах и снова повы​шается в 1897-м, в котором было 183 806 осужденных. При этом надо отметить, что в 1895 году число преступлений третьей груп​пы впервые отстало от числа первых двух. Заключительные цифры таблицы дают совершенно другую картину, чем первая: отноше​ния трех групп между собою изменились. В то время как с 1882 по 1891 год на 100 преступлений на первую группу падало 16,6, на вторую — 37,1 и на третью — 45,9 (на четвертую — 0,4), теперь на первом месте стоит вторая группа, заключающая в себе преступле-
ния против личности. Этот факт особенно подкрепляет тот вывод, к которому нас привело изучение первых двух групп.
Повышение рецидивов я считаю еще больше угрожающим сим​птомом, чем увеличение числа преступлений, основанных на на​силии, грубости и невежественности. В 1881 году на 100 осужден​ных приходилось лишь 25 лиц, подвергавшихся наказанию и ра​нее. Эта цифра, равномерно повышаясь, достигла 37,7 в 1895 году. Долгое время официальные разъяснения германской судебной статистики в своем стремлении смягчить угрожающий характер этого возрастания приписывали его внешним причинам и особен​но заботливому регистрированию прежних наказаний. Теперь, на​конец, пришли к убеждению, что эти разъяснения не выдержива​ют никакой критики, и одной из величайших заслуг германской судебной статистики является то, что она особенное внимание об​ращает на рецидивные преступления.
Выводы, которые можно сделать из этих изысканий, далеко еще не законченных (что, однако, не повлияет на характер самих вы​водов), можно разделить на три части: 1) большая вероятность но​вого преступления со стороны лица, уже наказанного раз; 2) веро​ятность нового преступления увеличивается вместе с числом преж​них наказаний; 3) вероятность нового преступления со стороны только что отбывшего наказание увеличивается в зависимости от срока его. Более бесповоротного суждения о всей современной си​стеме наказаний, чем высказанное в этих трех положениях, кажет​ся, нельзя и придумать. Наши наказания не производят действия исправительного, они вообще не действуют предупреждающе, т.е. не удерживают от преступления, а, напротив, в гораздо боль​шей степени побуждают к нему. Как раз вследствие наказаний с каждым годом возрастает армия тех, для которых преступления со​ставляют призвание.
Еще более угрожающим симптомом я считаю возрастающую преступность несовершеннолетних. В 1882 году число осужденных несовершеннолетних было 30 719; в 1897-м это число поднялось до 45 251. Лишь попутно я укажу на замечательные колебания годо​вых чисел преступлений, особенно же на несомненную связь этих колебаний с движением преступлений против собственности. Тот факт, что большинство осужденных несовершеннолетних навсег​да выходят на путь преступлений, нужно признать непреувеличен​ным.
Таковы факты, благодаря которым я признаю современную пре​ступность в Германии «социально-патологическим» явлением. Этим нам ставится задача исследовать общественные условия и выяснить причины этих фактов. Только путем такого исследования крими​нальная политика может получить более прочное, нежели нынеш​нее, основание. Но размер брошюры не позволяет мне сделать та​кое исследование, и я ограничусь тем, что отмечу два пункта.
Я укажу здесь на те крупные политические перемены, которые, особенно в Германии, произошли во второй половине XIX столе​тия. Государственное объединение, к которому так упорно стре​мились, было достигнуто на поле сражения. Мы не должны забы​вать, что каждый военный период на долгие годы, и как раз в под​растающем поколении, значительно служит огрубению нравов, что изгнание законных государей должно потрясти ту связь, которая основана на почтительном страхе перед правовыми учреждения​ми, существовавшими целые столетия, и что присоединение но​вых областей провело в германскую народную жизнь новые эле​менты брожения.
Укажу также и на то, что дарование всеобщего избирательного права пробудило в широких народных кругах необузданные поли​тические страсти.
Неограниченная свобода передвижения способствовала разви​тию странствований внутри государства, которая, направляя их главным образом с востока на запад, оторвала тысячи людей от благотворного влияния семьи и родины и сконцентрировала их в больших городах, понемногу обратив их в ту атомизированную массу, которая называется пролетариатом, представляющим собою наиболее подготовленную для преступности почву. Повлияла на это и жестокая борьба за существование, в которой сильный пре​успевает за счет слабого и которую мы лишь за последние годы стремимся ограничить — не всегда успешно — различного рода зако​нами: биржевыми уставами, законами против ростовщичества, установлениями наказаний за фальсификацию пищевых продук​тов, нечестную конкуренцию и др. Далее, значительное влияние оказало неожиданное развитие всей германской экономической жизни, создавшее бесчисленные новые мотивы и импульсы к пре​ступлениям и одновременно с тем увеличившее потребности, не обеспечив в такой же мере средств к удовлетворению их, требу​ющее громадного нервного напряжения и приводящее в результа​те к невралгии. Кроме того, укажу на возрастающее злоупотребле​ние алкоголем, имеющее последствием вырождение потомства; на религиозную, политическую и социальную борьбу; на потрясение религиозных и нравственных понятий, особенно в тех кругах, кото​рые доставляют наибольший контингент для преступлений, — по​трясение, которое не может быть уравновешено ни школою, так как последняя стремится лишь умственно развить учеников, остав​ляя без внимания укрепление характера, ни даже военной служ​бой, так как она закрыта для тех, которые наиболее нуждаются в ней, — для слабых духом и телом и тех, которые, совершив в ран​нем возрасте тяжкие преступления, лишились возможности но​сить военный мундир.
Все эти и бесчисленные другие перемены в германской обще​ственной жизни должны были вызвать усиление преступности.
Между этими факторами увеличившейся преступности находятся такие, которые уже принадлежат истории, и, следовательно, изме​нить их мы не в силах, как бы мы того ни хотели. Но есть и такие, которые мы не хотим изменить, хотя бы и могли, так как они явля​ются необходимыми спутниками повышающейся культуры, — так, мы, например, не думаем устранить железнодорожные крушения ограничением железнодорожных сообщений. Есть между ними, на​конец, и такие, изменение которых необходимо и вместе с тем вы​полнимо.
К этой последней группе принадлежат два фактора, на которые я хотел бы хоть вкратце обратить здесь особенное внимание.
Зависимость преступности от экономического положения на​рода является давно известным и неоспоримым фактом. Всем из​вестно, что если неблагоприятные экономические условия продер​жатся некоторое время, то число преступлений повышается весь​ма заметно, особенно же преступлений против собственности, и здесь, главным образом, воровства; уменьшается число заключе​ния браков и рождений в браке при одновременном повышении числа внебрачных рождений, увеличивается детская смертность, самоубийства и понижается средняя продолжительность жизни и еще целый ряд других угрожающих явлений. Обстоятельные ис​следования показывают нам, что влияние экономических условий простирается на такие области, где, по-видимому, его трудно было бы ожидать. Экономические условия отдельных областей объяс​няют и географическое распределение преступности: характерным является широкая темная полоса на карте преступности Германии, которая занимает всю восточную часть Прусского королевства и вдается глубоко во внутреннюю часть его. Ими же объясняется и ежегодное сильное повышение числа преступлений против соб​ственности в декабре, январе и феврале, обусловливаемое сокра​щением спроса на труд при увеличении потребности в пище, одеж​де и отоплении. Почему женщины в пять раз менее преступны, чем мужчины? Не вследствие женской слабости и доброты, а по​тому, что женщины менее участвуют в борьбе за существование, отчасти и оттого, что менее заражены алкоголизмом. Относитель​но меньшая преступность евреев, о чем так часто упоминается, и чрезвычайно развитая преступность среди католического насе​ления также находят достаточное объяснение в общем экономи​ческом положении исповедующих ту или другую религию. На ос​новании цифровых данных мы можем установить, что как только в каком-либо округе сокращается со стороны фабрик спрос на труд несовершеннолетних, то преступность среди них принимает боль​шие размеры.
Недоразумения возникают, лишь когда приступают к решению вопроса, что понимать под неблагоприятным экономическим по​ложением. Ясно, что оно не имеет ничего общего с богатством или
бедностью страны, а следовательно, и с теми часто цитируемыми средними числами, которые стремятся определить участие каждо​го отдельного лица в народном благосостоянии или потреблении. Средний человек — это олицетворение средних чисел — часто яв​ляется для статистики весьма роковой величиной.

Для пояснения приведу такой довольно тривиальный пример: если А имеет 100 000 марок, Б — ничего, то неосновательным яв​ляется утверждение, что каждый из них имеет по 50 000 марок. Не могут выяснить экономического положения и изолированные на​блюдения колебаний заработной платы или цен на важнейшие жизненные продукты, так как ясно, что повышение заработной платы не может иметь влияния, если уменьшается покупательная сила денег, и что, наоборот, понижение цен на жизненные про​дукты не равносильно улучшению экономического положения, если вместе с этим понижается заработная плата.

Экономическое положение, от которого в наше время почти исключительно зависит развитие преступности, должно понимать​ся как общее положение трудящихся классов, их положение не только в финансовом, но и духовном, нравственном и политичес​ком отношении. Неспособность к работе вследствие старости, бо​лезни, инвалидности; потеря работы, происшедшая по вине или без вины рабочего, заработная плата и продолжительность рабочего дня, не дающая возможности полной поддержки сил и дальнейшего развития индивида; квартирный вопрос, не только подтачива​ющий здоровье членов семьи, но влияющий на нравственность бла​годаря деморализующей обстановке ночлежных приютов; условия, при которых приходится работать, уничтожающие вместе с семей​ной жизнью все главнейшее основание нашего современного об​щественного порядка, — эти и подобные им обстоятельства состав​ляют, по моему убеждению, могущественнейшую группу факторов, неблагоприятно влияющих на преступность. Этим же доказывает​ся, что социальная политика, направленная на улучшение общего положения трудящихся классов, является вместе с тем лучшей и действительнейшей криминальной политикой. Эти же обстоя​тельства указывают, что наряду с тем, что уже сделано германским законодательством в этом направлении, еще больше остается сделать. Основательное устранение тех недостатков, которые на​ходятся в связи с квартирными условиями рабочих классов не толь​ко в больших городах, но и везде вообще, несомненно, окажется более действительным средством к сокращению преступности, чем целый ряд новых параграфов в уложении о наказаниях.

Из всех этих социально-политических мероприятий одно осо​бенно близко моему сердцу как криминалисту и как человеку, и этим я прихожу к первому пункту, на который я хотел обратить особое внимание. Я буду краток. Если отец работает целый день на фабрике и мать, вследствие экономического положения семьи,

также вынуждена искать работы вне дома, то непременным по​следствием этого явится нравственная, духовная и физическая бес​призорность подрастающих детей. Здесь законодатель может вме​шаться, и здесь он должен это сделать, и не тогда, когда ребенок уже превратился в преступника, но когда ему только начинает угрожать опасность нравственной беспризорности. Если родите​ли, без вины со своей стороны не в состоянии выполнить долга вос​питания детей, то он должен перейти на государство. Известно, что в целом ряду немецких государств существуют законы, регу​лирующие принудительное воспитание и обучение беспризорных детей и несовершеннолетних.

В других государствах, например в Пруссии (закон 13 марта 1878 г.), принудительное воспитание применяется лишь в том слу​чае, если опекунским советом будет установлена преступность ре​бенка. Неудовлетворительность такого порядка ясна всем, знако​мым с положением дел.

Буря негодования прошла по всей германской империи, когда по проекту нового гражданского уложения предполагалось огра​ничить принудительное воспитание лишь на те случаи, если бес​призорность детей является по вине самих родителей, чем устра​нялись все местные законы, предусматривавшие защиту беспри​зорных детей, и в тех случаях, когда она происходит без всякой вины со стороны родителей. Составители проекта исходили из узкосер​дечного, чисто романского воззрения, признающего за родителя​ми лишь право на детей, но не обязанности перед ними. Только благодаря энергичной агитации юристов была внесена в этот закон поправка в виде параграфа 135, который сохранил все местные поста​новления о беспризорных детях. Этим, правда, была устранена опасность отмены прежних постановлений, но цель, к которой следует стремиться, далеко еще не достигнута. Достижение ее воз​можно двумя путями: или путем издания местных законов в тех государствах, которые в настоящее время имеют принудительное воспитание лишь преступных детей, или же путем издания обще​имперского закона. Я не сомневаюсь ни одной минуты в том, что последний путь заслуживает предпочтения. При издании подоб​ного закона следует взять за образец прусский закон 1878 года, осо​бенно же тот способ покрытия расходов, который устанавливает этот закон, распределяя расходы между государством и богатыми провинциальными союзами. Расходы будут сторицей возмещены за счет сокращения преступности.

Относительно второго пункта я буду еще более краток. Кто знает из собственного опыта в качестве, например, деятельного члена общества вспомоществования лицам, отбывшим тюремное наказа​ние, то влияние, которое оказывает тюремное заключение, тот со​гласится, что реформы здесь настоятельно нужны. Вся наша со​временная система наказаний основана на лишении свободы, и нам

не следует увлекаться тем, что статистика показывает увеличива​ющееся число денежных штрафов. Денежные штрафы, будучи не​выгодными для присужденных к ним, превращаются в наказание посредством лишения свободы, чем устанавливается то странное положение, встречающееся в современном законодательстве всех культурных стран, что за проступок, за который богатый отделы​вается лишь небольшим денежным штрафом, бедный должен по​платиться своим телом и, прибавлю я от себя, своей душой. Тю​ремным наказанием, однако, осужденного отрывают от семьи и за​нятий. В тюрьме, где он нередко остается без контроля и работы, он соприкасается с лицами, не раз уже отбывавшими наказание. Когда его, наконец, освобождают через несколько недель, меся​цев или лет, то связь его с семейством ослабела, если не порвалась совсем; при поисках места он всюду находит перед собой как от​бывшим наказание закрытые двери. Сколько времени и денег, сколько любви к человечеству и христианского терпения должны потратить благотворительные общества, чтобы исправлять то, что государство губит своей системой наказаний, и чтобы вернуть от​бывшего наказание обществу; и все-таки, если мы хотим быть ис​кренними, мы должны сознаться, что эти усилия в большинстве случаев не имеют прочного успеха и что раз отбывший наказание, как показывает судебная статистика, нередко совершает повтор​ное преступление.
Реформа всей нашей системы наказаний — это второе требова​ние, которое специалист должен предъявить законодательству. Не буду касаться здесь того, в каком духе должна совершиться эта ре​форма, что должно быть введено вместо наших теперешних уч​реждений. Не буду касаться этого хотя бы потому, что нельзя рас​считывать на скорый пересмотр нашего давно устарелого законо​положения. Хотя в руководящих кругах эта реформа и имеется в виду и законодатели, закончив преобразование гражданского уло​жения германской империи, могли бы посвятить ей свое внима​ние, все-таки много времени должно еще пройти, прежде чем при​ступят к этой не столь обширной, но чрезвычайно важной работе. Пройдут еще годы, прежде чем сознание необходимости реформы укоренится в нас настолько, что можно будет приступить к работе с надеждой на успех.
Совершенно иначе обстоит дело с моим первым требованием закона о государственном контроле над воспитанием беспризор​ных детей. Необходимость в этом уже давно всеми осознана. После того как интернациональный съезд криминалистов опубликовал свой мотивированный законопроект, все специалисты присоеди​нились к этому предложению как принципиально, так и в смысле способа решения важнейших вопросов.
Наше желание скорого и энергичного вмешательства законо​дательства в дело воспитания беспризорных детей не может быть
отклонено излюбленной отговоркой, что вопрос об этом еще не назрел. Как только подрастающее поколение будет защищено нами от опасностей, которыми угрожает нравственная беспризорность, то, несомненно, уменьшится число преступлений вообще, а в осо​бенности же число рецидивов, чем преступность частью, по край​ней мере, утратит свой социально-патологический характер.
В чем состоят практические последствия учения, что преступ​ление — продукт общественных условий? Какие задачи ставит оно государству и обществу? В области уголовного права и тюрьмове-дения мы должны порвать с системой существующих наказаний: пока человека можно поднять и укрепить, его место не в тюрьме. Условное освобождение от наказаний за первые проступки (не носящие признаков большой опасности для общества и не обна​руживающее извращенности провинившегося) должно стать твер​дым правовым институтом, не носить характера случайной мило​сти. Малолетние преступники подлежат передаче в исправитель​ные учреждения — не в тюрьмы. Тюрьма должна, в свою очередь, получить совершенно другую организацию; теперь она на государ​ственный счет не исправляет, но ухудшает. Вышедшие из тюрем должны быть отданы под надзор особым попечителям или патро-натам; нынешняя система сдачи под надзор полиции затрудняет только человеку возможность зарабатывать себе кусок хлеба и тол​кает его снова на путь преступления.
Последняя мысль недавно получила осуществление в Вюртем-берге, где по предложению правительства полицейский надзор за​менен передачей на попечение общества вспомоществования быв​шим заключенным. Что касается неисправимых или безнадежных, то от них нужно спасать общество «гуманными способами»: их сле​дует держать в общей жизни, для которой они составляют такую же опасность, как зачумленные и прокаженные.
Последние слова звучат сурово и не совсем вяжутся с гуманны​ми способами борьбы против преступлений, но нужно утешаться надеждой, что чего не в силах осуществить криминалист, того, быть может, удастся достигнуть социал-политику. Юристы похожи на терапевтов при нынешнем состоянии медицины: изредка им уда​ется спасать, но чаще они накладывают только согревающие ком​прессы, облегчающие на короткое время. Социал-политик же, го​сударственный ли он человек или деятель социальной самопомо​щи, похож на гигиениста. Правда, самой идеальной социальной политике не удастся вовсе устранить из человеческого общества преступления, как самой идеальной гигиене не дано отвратить от человека болезни и смерть. Подобно тому, однако, как гигиене уже удалось продлить человеческую жизнь, социальные реформы, на​родное образование и справедливость в управлении уменьшат пре​ступность. Это — не утопия, а совершенно определенная и вполне доступная задача.
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