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ВВЕДЕНИЕ

Как сами философские учения непосредственно, так и соответствующие философские интерпретации права оказывали и продолжают оказывать заметное влияние на всю юридическую науку и на развиваемые в ее рамках философско-правовые подходы и концепции. В то же время юриспруденция, теоретические положения о праве, проблемах его становления, совершенствования и развития оказывают большое влияние на философские исследования правовой тематики. Несмотря на то, что со второй половины XIX века философия права стала разрабатываться как юридическая дисциплина и преподаваться на юридических факультетах, ее развитие остается и по сей день тесно связанным с философской мыслью.  Степень развитости философии права, ее реальное место и значение в системе философских и юридических наук напрямую зависят от общего состояния философии и юриспруденции в стране, от политико-идеологических факторов, а также научных традиций. В нашей философской литературе философия права, ранее разрабатывавшаяся в рамках общей теории государства и права в качестве ее составной части, постепенно оформляется в качестве самостоятельной философской дисциплины.   И в таком качестве философия права призвана выполнять ряд функций методологического, гносеологического и аксиологического характера. 

Приобщение норм обычного права к достижениям национальной духовной культуры и  кочевой цивилизации казахов своими корнями уходило в глубь веков и медленно эволюционировало, можно сказать на собственной основе, приспосабливалось к обслуживанию кочевого и полукочевого общества, слабо связанного с центрами культуры и цивилизации. Право как явление цивилизации  тесно соприкасается со всем ходом общественного развития в том числе с духовной культурой. 

Несколько десятков лет в научной литературе как советского, так и современного периода не угасает проблема возрождения национальной культуры. Многочисленные исследования в отношении истории, культуры казахской государственности и сейчас не уменьшаются. С каждым годом растет поле для деятельности философов, социологов, психологов, культурологов, словом всех тех, кто трудится на ниве возрождения казахской национальной культуры. Но без анализа правовых аспектов все эти исследования будут страдать односторонностью и данная диссертация  пытается восполнять этот пробел.

Казахское обычное право  относится к числу наиболее обширных  систем. Оно своими корнями уходило в глубь веков и медленно эволюционировало, можно сказать на собственной основе, приспосабливалось к обслуживанию кочевого и полукочевого общества, слабо связанного с центрами культуры и цивилизации. Право как явление цивилизации  тесно соприкасается со всем ходом общественного развития, в том числе с духовной культурой. Сегодня для всех нас является очевидной истина, что все в мире подвержено постоянному изменению. К числу подобных явлений в общественной жизни, безусловно, относится духовная культура и духовное наследие народа. Возрождение национальной культуры одна из основных проблем нашего поколения. Проблематика казахского обычного права приобрела повышенный интерес с учетом современных тенденций возрождения и развития национальной духовности. На наш взгляд, данная тематика могла бы стать объектом широкого исследования так как, обычное казахское право еще не было предметом общетеоретических философских исследований.

Позитивное и обычное право в казахской культуре до недавнего времени рассматривались как отдельные категории, и были предметом исследования юридического ведомства. Между тем в этих явлениях наблюдаются ярко выраженные теоретические  проблемы, рассмотрение которых  могли бы пролит свет на многие неизвестные до сих пор явления. Данная проблема целиком сосредоточена на раскрытии именно теоретических аспектов древнейшего в мире духовного феномена права. В Казахстане на современном этапе эта тематика достаточно не раскрыта, точнее сказать, только предоставлена, в виде предмета изучения. Многовековая история человеческого общества развивалась, по определенным канонам и к числу наиболее распространенных социальных ценностей, как правило, причисляются религия, мораль, обычаи, право. Высочайшим уровнем развития цивилизации общества является достигнутые, разумеется, с предполагаемым ростом, состояния естественных прав личности и  неотчуждаемое право на «гражданственность» в любом обществе. 

       Права человека являются фундаментальными ценностями современной цивилизации и их исследование имеет актуальное значение для науки и практики. 
Речь идет о тех законах общества, которые способны возвысить общество до самого совершенства, ведь соблюдение подлинных законов общества в виде основных компонентов социального бытия, является способом социального процветания, все это несомненно связано с такими вехами развития  общества как нарастающее в современности движение к демократии, к свободе, к гуманизму, к правам человека, к обеспечению высокого достоинства личности.  Подлинными законами социокультурной регуляции общества выступают либо обычаи, либо религия, либо право. Утрата человеческим сообществом своего подлинного закона есть угроза к его свободе (тоталитаризм, диктатура, авторитаризм).   Конкретизируя данное положение и используя  его в качестве отправного пункта, нужно особо остановиться на развертывании понятии «свобода» в истории человеческого духа, тем более, что оно используется в сочетании с правом, то есть право понимается как социально оправданная свобода в самом широком смысле. Проблема, затронутая диссертантом по поводу регуляции  общества, перемещает нас на конкретный исторический социально-культурный пласт - это становление свободы человека в контексте конкретных форм права. Речь идет о сути права, о свободе в условиях бытия человека  и как логическое заключение от этого о значении национально-правовых систем.


Каждое общество существует по определенным законам, соблюдать которые обязаны все члены общества не потому даже, что это законы созданные уполномоченными органами, а хотя бы потому, что индивид наделенный разумом уважая себя, не должен ограничиваться этим, но и обязан предоставить себе возможность уважения свобод окружающих. Следовательно, мирно сосуществуя, даже в условиях далеко прямо противоположных демократическим, должны быть выработаны определенные принципы, границы и рамки в соответствии с которыми упорядочиваются общественные отношения не унижающие, не ставящие под зависимость честь и достоинство человека, формы его прав. Ведь человек   представляет из себя истинное проавовое существо.

Границы и рамки дозволенного провозглашаются в законодательных актах, либо в традициях передаваемых  от поколения к поколению, и наконец социально-естественной средой обитания, через естественные требования. Все они существенно разняться между собой по форме изложения и возможно направленности, но едины по реализации, цели и определению. Все  это, несомненно можно и даже должно именоваться «правом». Право в сочетания с традициями и обычаями представляет, из себя национально-правовую систему. Само по себе право  представляет из себя конкретно-историческое социальное явление.  В каждую историческую эпоху, в каждой стране оно отличается немалым, подчас весьма существенным своеобразием. Исходное значение при рассмотрении этого своеобразия имеет понятие национально-правовой системы. Основным атрибутом данной системы выступает право, которое находится в сложных взаимосвязях и взаимодействии с другими частями данного общества, с определенными экономическими отношениями, государством, моралью, культурой - всем комплексом социальных институтов и ценностей  и что самое главное выступает в качестве регулятора социальной свободы. 

Исследование данного феномена несомненно актуализирует тему диссертации и оно имеет прямое отношение к реалиям современного Казахстана. Как известно, начальным звеном права выступают естественные права и свободы человека, в условиях традиционного казахского общества этот факт имеет немаловажное значение, так как благодаря соблюдению этой неизменной, постоянной социальной величины сохранились непосредственные требования и идеалы данного общества. Все это в последствии с учетом современных тенденций отразилось в правовой системе. Учитывая хозяйственную, экономическую, культурную структуру кочевого общества, проще говоря, ее неразвитость, трудно утверждать о полной реализации естественных прав в кочевом обществе, но как ни парадоксально это звучить, все-таки именно в традиционном казахском  сообществе с его далеко неразвитыми общественными законами и совершенно отдаленными представлениями о понятии социально-оправданной свободы, довольно четко наблюдались хитросплетения, своеобразный симбиоз естественных требований с высоким демократизмом, чего к сожалению очень тяжело добиться от гораздо более цивилизованного сообщества. Конечно, было бы в высшей степени безграмотным отбросить все достижения современного общества и мобилизовать все силы на возрождение прошлого, но все же есть серьезные основания задуматься. К величайшему сожалению, это сейчас представляет интерес исключительно как объект диахронного исследования, но даже с этой позиции имеет определенную ценность. Ведь законы общества это непреходящее наследие, а не достояние лишь ныне живущих. Исторический опыт доказывает, силу, и мощь регуляторов движимых общественным мнением в качестве которых выступали обычаи, подкрепленные традициями. Обычное казахское право яркое тому подтверждение. В истории государства и права обычное казахское право относится к числу наиболее обширных систем. Казахское обычное право бытовавшее в кочевой цивилизации получило признание «вчера», «сегодня», «завтра», разумеется с учетом модернизма. Но что же делает его таким возвышенным и даже, где-то идеальным, не от того, что  оно столь гуманно и демократично, но оттого,  что свободно от произвола и нажима. Национально-правовая система свободная от произвола и нажима, умеющая сочетать в себе все необходимые требования заложенные естественной средой, общественным мнением (например, индвидуализированный дискурс казахских акынов и жырау), заранее обречена на успех. Проповедуя возрождение подобной системы свободы, хочу отметить, что она могла бы явится источником восходящего развития человечества в духе высокой, особенной культуры. Таким источником выступает  «права человека» . 
1 Социокультурная динамика естественного и позитивного прав

1.1  Философия права в контексте форм социальной регуляции

Философия права – это самостоятельная дисциплина, которая обладает собственной богатой традицией и специфическим понятийным аппаратом. Несмотря на то, что философия права имеет длинную и богатую историю, сам термин “философия права” возник сравнительно поздно, в конце XVIII века. Первоначально термин “философия права” появился в юридической науке. Его автором был немецкий юрист Г. Гуго, который пользовался им для более краткого обозначения “философии позитивного права”.

Широкое распространение данный термин получил с гегелевской “Философией права” (1820 г.) немалая значимость и влияние которой сохранились до наших дней. Предмет философии права Гегель формулировал следующим образом: “Философская наука о праве имеет своим предметом идею права – понятие права и его осуществление”. Задача философии права, по Гегелю, состоит в том, чтобы постигнуть мысли, лежащие в основе права, что возможно лишь с помощью правильного мышления и философского познания права.

В современной мировой науке существует несколько определений философии права, которые, порой различны между собой. Данные определения будут рассмотрены нами далее в работе. Вопрос о предмете философии права является дискуссионным не только в мировой философии, но и в отечественной марксистской философии
. Но, несмотря на все противоречия, сегодня с уверенностью можно констатировать, что философия права является особым, строго очерченным направлением изучения на стыке правоведения и философии.

При этом нельзя забывать, что формирование и развитие философии права как особой самодостаточной научной дисциплины не просто продукт неких умозрительных операций за письменным столом по соединению фрагментов философии и правоведения. Это – обусловленная самой логикой жизни и рассматриваемых областей знаний интеграция философских идей и данных правоведения. Философия права занимается исследованием смысла права, его сущности и понятия, его оснований и места в мире, его ценности и значимости, его роли в жизни человека, общества и государства, в судьбах народов и человечества.

При изучении данного вопроса исследователи рано или поздно сталкивались с проблемой различения и соотношения права и закона, которая имеет определяющее значение для любого теоретически последовательного правопонимания и тем самым способствует обозначению предметной области философии права.

Прошлые и современные философские учения о праве включают в себя тот или иной вариант различия права и закона. Речь идет о различии права по природе и права по человеческому установлению, права естественного и права волеустановленного, справедливости и закона, философского права и позитивного права (термин “позитивное право” возник в средневековой юриспруденции и обозначал отрицание необходимости и возможности философии права) и т. д.  За этим терминологическим разнообразием по сути дела лежит то, что в теоретически обобщенной форме мы обозначаем право и закон, их различение и соотношение.

       Прежде чем перейти к национальным формам права с позиции социальной философии, уточним наши исходные понятия и принципы исследования.  Понятие или термин “Право” можно рассматривать с нескольких позиций. Основным значением этого термина является свобода поведения участников общественных отношений. Необходимо сразу же отметить, что слово “право” нередко употребляется в неюридическом смысле. Более того, в одном из своих  неюридических значений слово “право” охватывает социальные явления  подчас из весьма, глубокого пласта общественной жизни, относящегося к действию объективных социальных закономерностей.


Такого рода права представляют собой явления непосредственно социальные, “непосредственно” потому, что соответствующие социальные  возможности берутся как таковые, вне их идеологического опосредования в тех или иных формах общественного сознания, в тех или иных социальных нормах. Они представляют собой социально-оправданную, нормальную и в этом смысле нормативную свободу поведения субъектов общественной жизни, выражающую прямое действие  объективных социальных закономерностей, иных зависимых от данного строя условий жизнедеятельности людей. Это своего рода фактические права – права,  которые, говоря словами К.Маркса, “имелись налицо”, обретаются в самой деятельности [1, 128 с.]. 


Конечно, непосредственно – социальные права объективно требуют необходимой адекватной их природе идеологической формы: моральной, в виде обычаев и др. Таким образом, при разграничении социальных явлений, обозначаемых словом “право”, необходимо, строго говоря, сначала выделить права в непосредственно-социальном смысле и права как социально опосредованные явления, а затем в последних обособить право в юридическом смысле, моральные права и т.д. Усвоенные людьми и нередко воспринимаемые сквозь призму  соответствующего мировоззрения как “естественных”. В этом,  надо полагать, нужно искать один из источников идеи “естественного” права – идеи, смысл которой  в этом и состоял, что за пределами юридических систем, вне их может быть найдено такое социальное явление, которое тоже  сопряжено со свободой поведения людей, может быть обозначено словом “право” и ближайшим образом связано с существованием и развитием права как  юридического явления. Они проявляются в социальных притязаниях.


Право имеет три образа, в котором оно выступает перед людьми, являясь нам в виде:

1. Общеобязательных норм, законов, деятельности судебных и иных юридических учреждений – юридических реалий, с которыми сталкивается в своей практической жизни человек;

2. Особого, сложного социального образования – своеобразного и крупного подразделения, подсистемы в обществе, имеющей свою природу и логику, - такой же подсистемы, как например, государство, искусство, мораль;

3. Явления  мирозданческого порядка  –  одного из начал и проявлений жизни разумных существ, людей.


Каждый из этих “образов” выражает своеобразный угол зрения в его понимании – ступень  в постижении его особенностей, социальной роли и смысла. 
Смысл  и назначение права как мирозданческого явления изучается философией права.


Право как явление цивилизации призвано быть носителем высших начал, основополагающих ценностей цивилизации, реализовать в нем силы и потенциал разума, высоких гуманитарных начал.


Этот качественно новый поворот в подходе к праву заключается в том, что философия права представляет собой  науку о праве в жизни людей, в человеческом бытие. Философия права призвана дать мировоззренческое  объяснение права, его предназначения для людей, каждого человека, обосновать его под углом зрения сути человеческого бытия, существующей в нем системы ценностей. Именно тогда, с общефилософской точки зрения, удается, как отличает И.А. Покровский, показать “биение …. живого общечеловеческого духа, ввести правовые проблемы в круг идейных интересов всякого мыслящего гражданина” [2, 35 с.]. 


Таким образом, решающее значение в философии права имеет ее “мировоззренческий стержень” - мировоззренческое понимание права /по Гегелю – “мыслящая себя идея права”, “разумность права”/, постижение смысла права, выраженных в нем ценностей. И поэтому по итоговым своим выводам философия права нацелена на постижение самого сокровенного в праве, “тайны” его мироздания, а отсюда – ее назначение освещать коренные проблемы жизни общества – место права в развитии и судьбе общества, пути его развития, его влияние на будущее, перспективы человечества.


Философия права может строится в двух науковедческих  плоскостях и соответственно выступать в одном из двух качеств:

· в качестве исконно философской дисциплины, рассматривающей право под углом зрения определенной универсальной философской  системы, или системы историко-философских разработок;

· в качестве интегрированной, философско-правовой области значений, когда на основе определенной суммы философских идей осуществляется научная  проработка правового материала.


Первый из указанных уровней философии права вполне закономерен. Право, какое бы значение этой категории ни предавать, представляет собой социальное (или природно-социальное) явление,  и любая философская система, претендующая на универсальность, а также историко-философские разработки неизбежно включают  в поле своего осмысления также и это явление социальной жизни.

Идеи философии права  появляются с возникновением первых писаных законодательных актов государства, которые поначалу представляли собой отбор и кодификацию норм обычного права и судебных прецедентов. Исследователи датируют это событие XIII веком, ознаменовавшем собой такое историческое событие, как замена законов варваров цивилизованными законами, выработанными на основании принципов римского права. (Правильней будет утверждать, что по​скольку европейское общество обязано Римской империи появлением институтов государства и законодательства, постольку можно говорить о возрождении римского права, т.к. самой империи в рассматриваемое вре​мя уже давно не существовало).

Таким образом, впервые появляется форма официально-властной регуляции общественной жизни, возникает государственное законодательство, в функции которого входили и такие формы регулирования обще​ственных отношений как официальное признание и санкционирование сложившихся традиционных правил и процедур, норм обычного, преце​дентного и доктринального права. Под последним понималось так называемое, «мнение ученых» или «право, преподаваемое в университетах» [3, 47 с.]. 
Здесь необходимо указать на существование давнего спора о соотношении понятий закон и право. Элементарная логика требует их различе​ния, поскольку закон является формой выражения права, право выражает​ся в законе, но это разные вещи. В. Нерсесянц справедливо отмечает в связи с этим: «Объективным источником правовых норм здесь является нормативный смысл и свойства (их осознание и есть правовое сознание) правовой формы, состоящие в равной и общезначимой необходимости (для всех участников социального общения) опосредовать свои отноше​ния именно в такой форме, и, следовательно, в необходимости соблюдать связанные с данной формой требования» [4, 46 с.]. Он подчеркивает, что нельзя смешивать нормативность права с нормативностью закона, т.к. первая – «реальный и объективный источник второй, вторая - форма официально​го признания и конкретизированного выражения первой в виде четких и определенных положений и правил (норм положительного права), снабженных официальной защитой. Благодаря официальному признанию, пра​во приобретает законную силу, становится законным правом, законом» [4, 47-48 с.].  В теоретической философии право понимается в широком смысле, как форма общественного сознания. Термин «право» используется здесь в значении правового сознания, в качестве категории гносеологического порядка, используемой для обозначения одной из форм общественного сознания, а не как специальный термин или юридическое понятие. По сложившейся традиции для различения существующих форм сознания они именовались согласно области применения: религиозное сознание, моральное сознание, политическое сознание, эстетическое сознание, философское сознание, наконец, правовое сознание. Право в указанном смысле, как правовое сознание, регулирует поведение людей. Именно этот смысл имеют в виду, когда утверждают о принадлежности права к социальным нормам. В узком, специальном значении понятие права, разумеется, имеет свои четко выраженные сущностные признаки.

Если же говорить о логическом отношении понятий права в узком, специфическом смысле и правосознания, то первое понятие входит в объем второго. Это означает, что правосознание включает в свой объем понятие права, а не наоборот, как считают некоторые исследователи. Таким образом, понятие «правосознание» шире понятия «право».

Важнейшей  проблемой современной философии права выступает идентификация общественных систем с точки зрения прав человека авторы книги «Философия права», казахстанские философы своеобразно роешают этот вопрос. Они выделяют  объектоцентристский и  субъектоцентристский подходы по этой проблеме и  принципиально выби​рают вторую. То есть субъектоцентризм философии права исключает другие подходы: интересы субъекта здесь — главное (некото​рым аналогом такой постановки проблемы является назначе​ние или роль адвоката в судебном процессе: адвокат принци​пиально на стороне подсудимого).  Объектоцентристский же подход понимает человека в ка​честве зависимой переменной определяемой возможностями, заложенными в праве. Человек в этой пара​дигме по-прежнему объект воздействий извне, которому "дают" свободу действий, права или "не дают" [5, 13 с.].

Объектоцентристское мировоззрение рассматривает чело​века как результат естественно-исторического процесса. В со​ответствии с этой точкой зрения развитие человека опреде​ляется условиями (экономическими, политическими, техни​ческими). Высшей фазой такого развития является разум че​ловека, на который общество возлагает большие надежды. При таком подходе трудно объяснить многое. В эту схему не вписывается человек нестандартный. С этих позиций невоз​можно понять: почему история нередко дегуманизирует че​ловека, почему человек плохо адаптируется к наличным со​циальным условиям, почему он не терпит нивелировки и бесконфликтного счастья и многое другое.

Субъектоцентристское мировоззрение воспринимает человека иначе. В этой парадигме — человек содержит в себе все тайны бытия. Нельзя познать человека только рациональными мето​дами. Он есть микрокосм, его мир не имеет четких очертаний. История есть "авантюра" саморазвития человека, сама объективная реальность есть результат развертывания внутренних сущностных сил человека [6, 46 с.].

Современная философия права является результатом историко-философского права. Попытаемся в краткой форме постичь ее основные вехи.
Идея естественного права имеет длительную и интересную предысторию. Первые представления о нем сформировались еще в античности. Тогда государство и общество еще не обособились друг от друга и в общественном сознании существовало твердое убеждение в наличии некоего всеобщего природного закона. Древние греки связывали естественное право с природой человека, с его правом на жизнь, удовлетворением его естественных потребностей [7, 48 с.].
Одна из первых попыток рассмотреть возникновение и становление человека, человеческого рода и общества как часть естественного процесса мирового развития встречается у Демокрита. В ходе этого процесса люди под влиянием нужды, подражая природе и животным, опираясь на свой опыт, постепенно приобретают все свои основные знания и умения, необходимые для общественной жизни.
По убеждению античных мыслителей, государство, полис, законодательство не даны природой, а созданы людьми искусственно. Демокрит, к слову сказать, вводит характер связи искусственного с естественным, точнее его трактовку, в качестве критерия справедливости в этике, политике и права.
Если исходить из того, что понятие «естественное право» родилось из противоставления праву положительному, установленному людьми, конвенциальному, то вполне объяснимо, что оно является символом всего истинного, независящего от случая и произвола, соответствующего вечным законам справедливости. Сущность естественного права, на наш взгляд, наиболее точно сформулировал Н.Н.Алексеев: «В основе учения о естественном праве, в качестве его всем понятной психологической предпосылки, лежит элементарно простая, но в то же время научно чрезвычай​но неясная мысль: всему произвольно установленному противостоит не​произвольное, неустановленное, само по себе и необходимо существую​щее; образцом таких свойств является природа; следовательно, неуста​новленное право есть право природное или естественное» [7, 30 с.].
Софисты (исходя, правда, из совершенно другой цели и ярко выражен​ного негативизма) также противопоставляли законы природы законам по​лиса, подчеркивая, что вторые принуждают ко многому, что противно природе. Они утверждали, что законы придуманы людьми для облегчения управления над ними; законодателям в давние времена понадобилось при​думать богов и наделить их свойствами надсмотрщиков за поведением людей. На самом же деле истина в том, что не боги, а сам  человек — настоящий хозяин своей жизни. Протагоровский тезис: «Человек - мера всех вещей» стал первой редакцией антропоцентризма, утверждает Бачинин В. А., и с этим следует согласиться. Вот что буквально он пишет: «Ин​дивидуальное «я», выделившись из родового «мы», устремилось в своем трансгрессивном порыве вперед, к новым рубежам самоутверждения. Оно двигалось, пока не достигло предела, дальше которого идти было уже не​куда. Таким ценностно-смысловым пределом и стал Протагоровский антропоцентризм, возносящий человека над миром, ставящий его выше традиционных нормативных ограничений, несущий в себе идею автономии человеческого духа» [8, 99 с.].  Несмотря на всю деструктивность риторики софис​тов, ими впервые была провозглашена автономия человеческой личности. Эта главная идея, составившая основы стоицизма и римского права, полу​чила дальнейшее развитие только в Новое время.

Сократ, как известно, был сторонником законности и критиком софистов. Всей своей жизнью и даже смертью Сократ пытался доказать необхо​димость закона и законности.

Платон, разделяя позицию Сократа, отождествлял законное и справедливое, полагая, что в их основе лежит божественное, идеальное начало.

Естественное право это то, которое имеет везде одинаковое значение и не зависит от признания или непризнания его какой-либо инстанцией. Для представлений о праве в античности характерно слияние морали и права в общей категории справедливости: порядок, основанный на законах, внутренне справедлив, считали античные мыслители. [9, 324 с.].  Поэтому, по их мнению, исполнение законов есть нравственный долг - этот тезис достаточно крас​норечиво продемонстрировал Сократ своей смертью.

Аристотель к результатам естественного развития причислял прежде всего государство [10, 378 с.]. Известно, что, по его мнению, природа человека явля​ется прежде всего политической, поэтому и право у него также является политическим феноменом. Так он утверждал, что право, служащее мери​лом справедливости, является регулирующей нормой политического об​щения.2 Само политическое право делится им на две части: естественное и условное (волеустановленное), т.е. положительное.

Условное право это то, которое люди сами определяют по соглашению; это право закона. Можно утверждать, что идея разделения двух форм права - естественного и положительного, позитивного – ведет начало с исследований Аристотеля. В дальнейшей истории европейской правовой мысли можно наблюдать либо акцентированное внимание на естественной  природе человека, либо на разумном, рациональном созидании правовых норм.

Становление естественного права стало предметом обсуждения в различных школах античности: стоиков, киников, эпикурейцев. Объектом их анализа был спор о том, что дано человеку природой и является его незыблемым правом и что является приобретенным, зависимым от усилий, от воспитания и, следовательно, может быть подвергнуто регулированию со стороны специально созданного правового механизма, то есть «искусственного» права.

В частности, стоикам удалось распространить принцип равенства,  признаваемый ранее только в рамках коллектива, понимаемого как сообщество свободных и равных людей: таковыми были только господа, но не рабы. Раб становится человеком, только обретя свободу. По этой причине исследователи считают, что именно стоицизм, признав всех людей гражданами единого космополиса, явился основанием римского права с его при​знанием индивидуальной свободы [11, 41 с.].
Позднее теория естественного права была воспринята Августином Блаженным, который привнес в понимание естественной природы чело​века   его духовно-религиозные искания. Однако своеобразие христиан​ства было не в простом восприятии идей естественного права, а его вос​приятии наряду с правом позитивным. Несмотря на это, социальные и культурные предпосылки для принятия принципа индивидуальной свобо​ды и формирования субъективного права создавались еще долго в тече​ние всего средневековья.

Так, крупнейший теолог средневековья Фома Аквинский утверждал, что сущность естественного права (jus naturalе) может быть понята, опи​раясь на человеческий здравый смысл: естественное право является той основой, на которой покоятся все создаваемые людьми законы (Lex humana). Соответственно, любой закон, который отклоняется от здравого смысла, перестает быть законом и становится проявлением насилия и произвола. Фома утверждал, что нарушение такого закона, утратившего поддержку естественного права и фактически ставшего проявлением насилия, не может быть наказуемо.
Надо отметить, что фундаментальная разработка теории естественно​го права совершилась все-таки в европейское Новое время, хотя эта интеллектуальная традиция никогда не прерывалась полностью даже в средние века. Употреблялся не только термин jus naturalе, но говорилось также о «божественном праве», что, конечно, коренным образом отличалось от естественного права, но исходило из принципиально того же источника - из убеждения, что существует право, которое люди отменить не в состоя​нии, которое существует независимо от того, есть или нет его писаное выражение. Была предпринята также попытка как-то определить источник и сущность собственно естественного права.
Свое законченное развитие теория естественного права получила только в Новое время, основателем которой явился Гуго Гроций. Он сформули​ровал подходы к естественному праву, которые до настоящего времени развиваются и уточняются. «Право естественное есть предписание здра​вого смысла, коим то или иное действие, в зависимости его соответствия или противоречия самой природе, признается либо морально позорным или морально необходимым; а, следовательно, такое действие или воспре​щено или предписано самим Богом, создателем природы» [12, 71 с.].
Так естественное право, основанное на разуме и нравственном чувстве, существует независимо от того, нравится это правителям или не нравится. Дело в том, что все идеи естественного права отталкивались от того, каким право быть должно. Естественное право выступает в качестве основания и критерия для различения должного и недолжного по самой своей природе, а не в силу какого-либо волеустановленного предписания. Гроций принимает аристотелевское деление права на естественное и волеустановленное, дополняя его внутренней классификацией. Так, волеустановленное право, имея своим источником волю, делится на право челове​ческое и право божественное. Человеческое право подразделяется им на внутригосударственное, человеческое право в узком смысле и человечес​кое право в широком смысле.
Французское просвещение на основе этих посылок создало свою фундаментальную теорию. Энциклопедисты утверждали, что все человеческое общежитие должно основываться на естественном праве, что все люди обладают равными естественными правам и, в том случае, если государство нарушает эти права, то, соответственно, это государство неправильное и должно быть изменено.
Это был скачок по направлению к французской революции, ведь ее идеологической подготовкой и была школа естественного права. Французкие  революционеры настаивали на том, что Франция (французская монархия в том виде, в котором она существовала в предреволюционную эпоху) не соответствует естественному праву, что она – неправильная и противоречит природе. А поэтому ее разрушение было морально и юридически оправдано.
Концепция естественного права исходила из посылок, в которых соединялись как првовое, так и моральные компоненты. Это в целом, скорее оценочное, аксиологическое – морально-правовое – начало, чем строго правовое.

Когда говорят об оценочном характере естественно-правовой теории, имеют в виду то, что она оперирует понятиями справедливости, должно​го и сущего. И уйти от оценочных категорий к более строгим, как правило, не удается. В этом и сила, и слабость естественно-правовой теории: с од​ной стороны, она дает возможность уйти от вульгарно-позитивистского понимания права (право = закон), с другой стороны, — не дает абсолютно ясных критериев для ответа на вопрос о справедливости закона, о его соот​ветствии естественному праву.
Тем не менее, в естественном праве есть элементы социальной действительности. Многие исследователи рассматривают естественно-право​вой подход в качестве методологического принципа. Алексеев С,С., на​пример, приводит доводы, которые характеризуют естественное право как фактически существующую реальность. Вот что он пишет: «Непосред​ственно природная, естественная жизнь не может, как таковая, проявиться в качестве некоего «права» (в любом значении этого слова); из нее могут вытекать только определенные требования. Да и то, надо заметить, они выступают в этом виде лишь при соприкосновении с духовной жизнью (сознанием) людей. Именно при таком соприкосновении определенные стороны и проявления естественных реалий — в силу своей непреложнос​ти, природной категоричности, возможности наступления неблагоприят​ных последствий при отступлении от них - обнаруживают себя и воспри​нимаются людьми как требования. А затем на их основе складываются известные идеалы, которые в свою очередь становятся, по выражению Канта, прообразами определенных правил, норм» [13, 25 с.].
Для нашего исследования представляют особый интерес дальнейшие рассуждения Алексеева С.С. «Но и это отнюдь не все, что характеризует многоступенчатый механизм становления и содержание естественного права. Сами по себе требования, вытекающие из естественной среды, - это еще не правовые требования и идеалы. Для того, чтобы приобрести пра​вовой характер, они должны преломиться через правосознание, его куль​турные коды. Только тогда вытекающие из естественной среды требования приобретают облик правовых требований и складывающиеся в соответ​ствии с ними прообразы правил - характер прообразов юридических норм [13, 25-26 с.].

Главный вывод, который следует из этих рассуждений: содержание естественного права растворено в наличном правосознании, им опре​деляется.

Регулятивный характер положений, а значит, и требований естественного права также обусловлен правосознанием. Это надо понимать так, что правосознание как сложное и многоуровневое социально-психологическое и идеологическое образование обеспечивает нормативность тре​бований естественного права.

Содержание понятия естественных прав человека включает, как прави​ло, то, что человек в определенную историческую эпоху и в определенном обществе считает естественным, что принято считать таковым. В ис​тории человечества, как ни парадоксально, долгое время война как форма разрешения конфликтов, как способ обогащения и даже как способ само​реализации человека считалась естественной [13, 51 с.].

Аристотель считал, что «естественным правом является любое право, которое действует повсеместно и не зависит от того, считают ли его люди действующим или нет» [14, 249 с.].
Гоббс считал человека существом изначально эгоистическим, обуреваемым жадностью и честолюбием; человек человеку - волк, и в обществе неизбежна война всех против всех и это естественное состояние челове​ческого рода. Но в природе же заложено и стремление к миру; выход - в абсолютной власти государства. Тот, кому принадлежит власть, не связан никакими законами. Государство подобно человеческому организму: гражданский мир - то его здоровье, а мятежи и гражданские войны - это его болезнь.
Локк, основоположник политического либерализма, теории разделения ветвей власти считал, что естественное право реализуется в общественном договоре и ограничивает государство. Если правители нарушают общественный договор, то народ имеет право на вооруженное восста​ние с целью вернуть государство на путь закона. Всякая власть и всякое право являются взаимными, для улаживания конфликтов существуют су​дебные инстанции; право на жизнь и право на имущество не отчуждается никому, эти ценности есть границы власти государства, преступать кото​рые ему заказано.
«Человек рождается, имея право на полную свободу и неограничен​ное пользование всеми правами и привилегиями естественного закона в такой же мере, как всякий другой человек или любые другие люди в мире, и он по природе обладает властью не только охранять свою собственность, то есть свою жизнь свободу и имущество от повреждений и нападений со стороны других людей, но также судить и наказывать за нарушения этого закона других, как того заслуживает, по его убеждению, данное преступле​ние, даже смертью, в тех случаях, когда гнусность поступка по его мнению, этого требует»[15, 25-26 с.].
Но поскольку ни одно политическое общество не может ни быть, ни существовать, не обладая само правом охранять собственность и в этих целях наказывать преступления всех членов этого общества, то политичес​кое общество налицо там и только там, где каждый из его членов отказался от этой естественной власти, передав ее в руки общества во всех случаях, которые не препятствуют ему обращаться за защитой к закону, установ​ленному этим обществом.

Те, кто объединены в одно целое и имеют общий установленный закон и судебное учреждение, куда можно обращаться и которое наделено властью разрешать споры между ними и наказывать преступников, находятся в гражданском обществе; но те, кто не имеет такого общего судилища, все еще находятся в естественном состоянии, при котором каждый, когда нет никого другого, сам является судьей и палачом, а это и есть совершен​но естественное состояние. Хотя каждый человек, вступивший в гражданское общество и ставший членом какого-либо государства, тем самым отказался от своей власти наказывать преступления против закона природы и осуществлять свое собственное частное правосудие, все же вместе с правом судить за пре​ступления, которое он передал законодательной власти во все случаях, ког​да он может обратиться к суду, он дал право государству употреблять его силу для исполнения приговоров государства в тех случаях, когда его к этому призовут: ведь эти приговоры являются его собственными, так как они вынесены им самим или его представителями» [15, 25 с.].
Спиноза считает, что по природе и естественному праву люди - враги; в то же время естественные права человека не могут быть отчуждены в пользу государства (к ним он относит и способности мысли, чувства лю​дей, способности суждения). Наиболее естественно демократическое го​сударство.
История политико-правовых учений свидетельствует о том, что мыслители прошлого были уверены в существовании в праве истины, способной спасти все человечество. Искренне веря в наступление лучших времен, Руссо, например, был убежден, что идеальные отношения людей образуются при том условии, что полное народовластие из требования естественного права превратится в позитивную норму. В «Общественном договоре» Руссо как раз и поставил задачу найти «такую форму ассоциации, которая защищает и оіраждает всей общей силой личность и имущество каждого из членов ассоциации, и благодаря которой каждый, соединяясь со всеми, подчиняется, однако, только самому себе и остается столь же свободным, как и прежде» [16, 29 с.]. 

Правовая теория Канта, основанная на признании нравственной силы некоей максимы, которой должны следовать и содержание закона, и пове​дение субъекта, могла привлечь официальную идеологию и политичес​кую власть. Однако абсолютные постулаты оказались невыгодными для одних и недоступными для других по материальным и иным причинам практического свойства.   Классическая философия права формируется в рамках классической немецкой философии. Философия права Иммануила Канта в систематическом отношении примыкает к “Критике практического разума”. Кант считает возможной независимую от опыта философию права и разрабатывает эту философию, обосновывая нормативные принципы права a priori. Сначала он ведет речь об априорных основаниях правового строя. Согласно Канту, существуют определенные “чистые” (от опыта) представления сознания, наблюдения и идеи, данные человеку от опыта (a priori) и необходимые для того, чтобы опыт был возможен, чтобы он протекал в формах, доступных человеческому пониманию. Само понятие права Кант считал априорным, однако это не означает, что его суть является непосредственно доступной познанию: “Понятия, данные в a priori, (например, право, причина, субстанция, справедливость и т. д.), строго говоря, не поддаются дефиниции” [17, 431 с.].

Кант понимал, что проблема правопонимания столь важна сама по себе, сколь важно ее правильно поставить, сформулировать. “Вопрос о том, - писал он, - что такое право, представляет для юриста такие же трудности, какие для логики представляет вопрос, что такое истина”.

Индивид, по Канту, есть существо, в принципе способное стать “господином самому себе” и потому не нуждающееся во внешней опеке при осуществлении того или иного ценностного и нормативного выбора. Но далеко не всякий использует индивидуальную свободу только для реализации “категорического императива”, сплошь и рядом она перерастает в произвол. Совокупность условий, ограничивающих произвол одного по отношению к другим посредством объективного общего закона свободы, Кант называет правом. Оно призвано регулировать внешнюю форму поведения людей, выражаемые вовне человеческие поступки. Никто не вправе предписывать человеку, ради чего он должен жить, в чем ему надо видеть свое личное благо и счастье. Тем более нельзя добиваться от него угрозами, силой, выполнения этих предписаний. Истинное призвание права – надежно гарантировать морали то социальное пространство, в котором она могла бы нормально проявлять себя, в котором смогла бы беспрепятственно реализоваться свобода индивида.

Осуществление права требует того, чтобы оно было общеобязательным. Для этого право наделяется принудительной силой. Иначе нельзя заставить людей соблюдать правовые нормы, нельзя воспрепятствовать их нарушению и восстанавливать нарушенное. Если право не снабдить принудительной силой, оно окажется не в состоянии выполнить уготованную ему в обществе роль. Сообщить праву такое нужное ему свойство способно лишь государство – исконный и первичный носитель принуждения.

Кант многократно подчеркивал необходимость для государства опираться на право, ориентироваться в своей деятельности на него, согласовывать с ним свои акции. Отступление от этого положения грозит потерей доверия и уважения своих граждан.

Кант не считал, что его концепция имеет отношение к праву. Его собственное понимание права было иным: право, утверждал он, относится к области практического, а не критического разума, к которой принадлежат априорные знания. Его последователи восприняли не кантовскую, а неокантианскую философию, которая считала, что априорные знания существуют и в области практического разума [18, 76 с.].

Свою концепцию философии права Гегель разрабатывает и трактует именно как философскую науку о праве, отличную от юриспруденции, которая, занимаясь позитивным правом (законодательством), имеет дело, по его характеристике, лишь с противоречиями. Задача философии права состоит в постижении мыслей, лежащих в основании права, а подлинная мысль о праве есть его понятие, диалектика которого раскрывается в “Философии права”.

В структуре политико-правового содержания гегелевской философии права можно выделить два компонента:

   - конкретно-исторический компонент – исторически конкретные политические и правовые взгляды, развитые Гегелем в “Философии права”;

   - теоретический компонент – совокупность политически значимых концептуальных положений, вытекающих из гегелевского применения диалектики в сфере политики [19, 449 с.].

Достижения гегелевской философской мысли в области социальных, политических и правовых проблем отражены в работе “Философия права”. “Философия права”, представляющая собой философскую науку о праве, является “частью философии” [20, 60 с.], а именно той частью, которая принадлежит философии объективного духа. Раскрытие объективного духа дается через раскрытие диалектического движения понятия права от его абстрактных форм до конкретных, от абстрактного права - к моральности, а затем к нравственности (семье, гражданскому обществу и государству).

В утверждении о том, что со ступени объективного духа начинается проблематика философии права, Гегель ссылается на анализ всего предшествующего развития духа. Философия права в качестве части философии имеет “определенную исходную точку, которая есть результат и истина того, что ей предшествует и что составляет ее так называемое доказательство. Поэтому понятие права по своему становлению трактуется вне науки права, его дедукция предполагается здесь уже имеющейся и его следует принимать как данное” [20, 60 с.].

Понятия права и свободы, как исходные моменты и содержание объективного духа, подготовлены в ходе развития субъективного духа. В этом смысл гегелевской отсылки к предшествующим разделам своей системы философии. Идея права как предмет философии права означает единство понятия права и наличного бытия права, получаемого в ходе осуществления, объективации понятия права.

Сам Гегель, говоря о своеобразии собственного философского рассмотрения проблем права и государства в “Философии права”, акцентировал внимание на теоретико-концептуальной стороне своего политико-правового учения. Понятие права самоуглубляется и движется от абстрактного к наивысшему, то есть, к конкретному, истинному. В ходе этого движения абстрактные формы обнаруживают свою несостоятельность и как неподлинные и неистинные, “снимаются”. 

Своеобразие философии права Гегеля наряду с принципиальными особенностями его диалектического метода во многом обусловлено и той спецификой, которая присуща его концепции правопонимания. Право, по Гегелю, состоит в том, что наличное бытие вообще есть наличное бытие свободной воли. Диалектика этой воли совпадает с философским конструированием системы права как царства реализованной свободы. Свобода составляет основное определение воли.

Понятие “право” употребляется в гегелевской философии права в трех значениях:

1. право как свобода (идея права);

2. право как определенная ступень и форма свободы (особое право);

3. право как закон (позитивное право).

       На ступени объективного духа, где все развитие определяется идеей свободы, “свобода” и “право” выражают единый смысл; в этом отношении гегелевская философия права могла бы называться “философией свободы”. Отношения “свободы” и “права” опосредуются через диалектику свободной воли.  Система права как царство реализованной свободы представляет собой иерархию особых прав (от абстрактных форм до конкретных). Каждая ступень конкретизации права есть определенное наличие свободной воли, а, следовательно, и особого права. Эти “особые права” даны исторически и хронологически одновременно. Они ограничены, соподчинены и могут вступать во взаимные коллизии.

На вершине иерархии “особых прав” стоит право государства, над которым возвышается лишь право мирового духа. Окончательно истинно лишь право вышестоящей ступени. Право как закон (позитивное право) является одним из “особых прав”. Гегель пишет: “То, что есть право в себе, положено в его объективном наличном бытии, то есть, определено для сознания мыслью и известно как то, что есть и признано правом, как закон; посредством этого определения право есть вообще позитивное право” [20, 247 с.].

Превращение права в себе в закон путем законодательства придает праву форму всеобщности и подлинной определенности. Предметом законодательства могут быть только внешние стороны человеческих отношений, но не их внутренняя сфера.

Различая право и закон, Гегель одновременно стремится в своей конструкции исключить их противопоставление. Как крупное недоразумение расценивает он превращение различия между естественным или философским правом и позитивным правом в противоположность и противоречие между ними [20, 62 с.]. Гегель признает, что содержание права может быть искажено в процессе законодательства, поэтому не все данное в форме закона есть право. Закон (по понятию) - это конкретная форма выражения права. Специфика философии права Гегеля проявляет себя в стремлении доказать неистинность и недействительность различения права и закона.

В гегелевском учении тремя основными уровнями развития права являются: 

1. абстрактное право (включает в себя проблематику собственности, договора и неправды; учение о морали – умысел и вину, намерение и благо, добро и совесть; учение о нравственности – семью, гражданское общество и государство);

2. мораль;

3. нравственность.

Заметное влияние на умонастроения современ​ников оказал своими размышлениями о естественном праве Гегель. Но и его призывы перейти от созерцательности в изучении естественного пра​ва к абсолютному его воплощению в жизнь не нашли отклика и не приве​ли к практическим последствиям [21, 19 с.]. Такие рассуждения, конечно, для современников автора были более романтичными, чем имеющими отношение к реальной действительности.
Гегель обосновывает необходимость публичного оглашения законов, публичного судопроизводства и суда присяжных, на наш взгляд, несколько опережая свое время. В философии права Гегеля мысль о полисном правлении (о полисе – государстве как высшей и совершенной форме общения) синтезируется с доктриной “господства права”. Само государство, по его мнению, есть правовое образование.  При философском истолковании права Гегель, хотя по ряду позиций продолжил и углубил идеи о природно-естественной основе этого феномена, все же в основном сосредоточил мысль на его характеристике с точки зрения сути своего миропонимания – логики объективного духа [20, 87-88 с.].  И с этой стороны, как мне представляется, выделив философию права как фундаментальную часть всей своей философской системы. Гегель оценил в ней то, что роднит философию с правом – идею обоснованности действительности, в обществе – обоснованности процессов, проведения и поступков.


Вот поэтому, в Гегелевской философии права столь много уделено места и внимания не непосредственно юридическим явлениям, а широкому спектру категорий - нравственности, моральности, состоянию и развитию духа – всему тому, что позволяет, определить обоснованность процессов, действий, поступков, а в более широком плане обоснованность всего сущего.


Второй, интегрированный, философско-правовой уровень научных знаний о праве выражен в формировании и развитии особой самодостаточной научной дисциплины, охватывающей как философию (по своим основам), так и правоведение (по своему основному содержанию).


Коль скоро основное содержание философии права как интегрированной области знаний образует правовой материал, то в этой плоскости научные разработки входят в состав правоведения. А это, помимо всего иного, означает, что основой и отравным пунктом осмысления права в рамках интегрированной философско-правовой науки является не действительность в целом, не “все бытие” /как это характерно при рассмотрении права в пределах  универсальной философской системы/, а действительность в тех пределах, в которых существует право, т.е. социальная действительность, человеческое бытие. Обратим внимание – человеческое бытие, бытие живущих и действующих в сообществе разумных существ, способных постигать и творить мир, творить и постигать право. По справедливому утверждению, “в праве человек должен найти свой разум ….., и постигнуть мысли, лежащие в основе права” [20, 57-58 с.]. 

Философско-правовое учение Гегеля оказало огромное влияние на последующую историю политико-правовой мысли. Оно давало широкий простор для обоснования как консервативных, так и критических, оппозиционных воззрений.

С точки зрения марксизма, право как мера свободы определяется экономическими отношениями, в которых коренится “правовая природа вещей”, то есть социальная норма, обладающая в силу своей объективной природы общеобязательностью, и требующая законодательного закрепления. Правовые нормы возникают на определенном этапе исторического развития, когда образование новых общественных отношений приводит к перераспределению собственности внутри общества, к ее сосредоточению в руках небольшой его части, то есть в условиях расслоения общества на классы, формирования частной собственности. Во все времена существовали все виды свободы, “но только в одних случаях - как особая привилегия, в других – как всеобщее право” [22, 55 с. ]. 
В основе марксистско-ленинской философии права лежит тезис о том, что право является выражением и закреплением воли экономически господствующего класса. Как и государство, оно является продуктом классового общества. Его содержание носит классово-волевой характер. Возникновение и существование права объясняется необходимостью нормативного регулирования общественных отношений в интересах экономически господствующего класса. Сущность права заключается в его классовости и материальной обусловленности.

Всякое право – это применение одинакового масштаба к различным людям, которые на деле неодинаковы, не равны друг другу. При равном труде, при равном участии в общественном потребительском фонде один получает на самом деле больше, чем другой, и окажется богаче другого. Чтобы избежать всего этого, право вместо того, чтобы быть равным, должно быть неравным, учитывать естественное неравенство людей [23, 16 с.].

Сегодня статус естественных прав не определяется тем, закреплены они законом или нет. Он определяется их общественной и гуманистичес​кой значимостью. И в тех случаях, где закон еще недостаточно гарантирует реализацию естественных прав, возникают общественные структуры, помогающие в осуществлении этих прав.
С ценностями естественного права связаны и концепции российских ученых начала века (историков, философов, правоведов): Б.Н. Чичерина, П.А. Сорокина, Н.А. Бердяева, В.С. Соловьева, П.И. Новгородцева. Напри​мер, Новгородцев так писал об этом: «Естественно-правовые построения являются неотъемлемым свойством нашего духа и свидетельством его высшего признания. Общество, которое перестало бы создавать идеаль​ные построения, было бы мертвым обществом» [24, 598 с.].  Бердяев Н. А. также ут​верждал: «Россия - самая без государственная, самая анархичная страна в мира... Русский народ как будто бы хочет не столько свободного государ​ства, свободы в государстве, сколько свободы от государства, свободы от забот о земном устройстве... Россия — страна бытовой свободы, неведомой передовым народам Запада, закрепощенным мещанскими нормами... Русский человек с большой легкостью духа преодолевает вся​кую буржуазность, уходит от всякого быта, от всякой нормированной жизни...

Здесь тайна русского духа. Дух этот устремлен к последнему и окончательному, к абсолютному во всем: к абсолютной свободе и к абсолютной любви» [25, 4-5 с.].
После краткого историко-философского экскурса в различные концепции бытия права, обратимся к ее современным трактовкам. 
Рефлективное восприятие нормативного требования, права в целом, как сознательный волевой процесс зависит от правильности функционирования системы субъект-объект. Иными словами, на предрасположенность к праву влияет способность и желание человека (субъекта) адекватно понимать юридическую норму (объект). Если индивид ясно представляет себе смысл  и правового установления и это установление не противоречит его представлению о должном, можно предполагать положительное отношение норме. Отрицательное отношение к праву - результат несогласия субъека с утверждаемым в норме положением или непонимания его оправданности, необходимости.
Понимая, что правильная философская рефлексия права обусловлено множеством объективных и субъективных факторов, выделим вопрос о том, при каком содержании права будет меньше противоречий между установками закона и установками личности. При этом речь не идет об идеальном в праве о целесообразном и совершенном законодательстве, об эффективности и качественности правовой системы. Нет речи и о формировании правовой  культуры. Эти проблемы, важные сами по себе, заслуживают самостоятельного анализа.

В данном случае предметом изучения являются условия адекватной философской рефлексии права в сознании и поведении людей. Не ставя задач, непосредственно связанных с проблемами правового регулирова​ния, мы говорим о сознательном участии личности в правовой жизни и необходимых для этого предпосылках. Указанные условия, на наш взгляд, можно связать с состоянием самого права - в какой мере его можно счи​тать понимаемым, приемлемым для конкретного человека. С другой сто​роны, на восприятие права влияют индивидуальные интересы и соответ​ствующие установки, взгляды отдельной личности на общественные явле​ния. Вот о них и будет идти речь в дальнейшем.

Раз мы говорим о том, что содержание позитивного права охватывает публичные интересы, глобальные экономические, политические, программные экономические, социальные задачи, механизмы обеспечения императивных предписаний, можно утверждать, что оно является резуль​татом активного действия такого правосознания, которое имеет профес​сиональный характер, вбирает в себя опыт и познания всего общества.

Только такое правосознание формирует идеологию права, разрабатывает нормы, отражающее эту идеологию, ищет и находит наиболее целесооб​разные правила общения. Проблема правильного понимания законода​тельства субъектом права в таком случае решается не только объяснением содержания нормативных документов. Кроме этого, индивидуальное пра​восознание должно понимать цель, причины, последствия установления данных положений. Иначе не будет доверия к нормам, человек, понимая, как нужно делать, не будет знать, почему он должен поступать подобным образом.
На определенном историческом этапе последняя задача может не очень беспокоить общество. Личная зависимость от господствующего сосло​вия, неспособность большинства к самостоятельной организации собствен​ной жизни, интеллектуальная, духовная ограниченность делают достаточ​ным понимание семантического значения правовых требований. Вопрос о необходимости исполнения позитивного права не оспаривается, а пре​тензии на естественное право подавляются религиозным принуждением, моральным прессингом, угрозой наказания.
На цивилизованном уровне такое положение сохраняется в тоталитарном обществе. На своем опыте мы убедились в том, что предписания, не оправданные ничем, «не естественные» по сути (о трудовой повинности, и работе без права на отдых, об обязательном голосовании за единственного кандидата, о «разумных» потребностях), могут быть возведены в ранг законных и при этом не вызывать возражения у людей, хотя обычном) человеку не ясен их практический смысл.

В тоталитарных условиях понимание права заменяется принуждением под угрозой террора или пропагандистским воздействием, которое также можно рассматривать как форму принуждения. Недаром в СССР идеоло​гия серьезно боролась против введения в обиход таких понятий, как «естественное право», «права человека», «неприкосновенность собственнос​ти» и т.д.
В новых социально-экономических условиях в рассматриваемом плане человек чувствует себя свободнее. Ему предоставлено право самостоятельного устройства собственной жизни, он менее зависит от государственных и правовых предписаний. На первый взгляд, это должно бы об​легчить участие человека в правовой жизни. Ведь он теперь может действовать, исходя из собственного опыта и видения мира, своих представлений о наиболее естественных способах регламентации отношения. И общество в регулировании отношения активно обращается к естественному праву. Так, позитивное право придало нормативную защиту свободе передвижения, неприкосновенности собственности, свободе приложения усилий, эквивалентности компенсации. Эти и многие другие положения прежде рассматривались как естественные в сознании общества, но были в противоречии с нормами права.

Однако в нынешних условиях осмысление юридических норм и собственно права, наоборот, усложняется. Предоставляя человеку возможность самостоятельно распоряжаться своим правом, закон избавляет его от готовых стандартов поведения. Индивид должен выбирать поведение, исходя из собственных знаний и опыта, руководствуясь принципами и нормами естественного права. Проблема состоите том, что патерналистски настроенная личность, привыкшая к готовым решениям, не имеет тех самых знаний о регулировании жизни. Видимо, этим объясняется сегод​няшняя неспособность наших граждан защищать свои права, участвовать в деятельности демократических институтов, вести свое дело. Необходи​мы время и целенаправленные усилия, для того, чтобы индивидуальное правосознание могло продуцировать естественное право, а личность мог​ла руководствоваться им при отсутствии установленного образца поведе​ния в позитивно праве.
Серьезная проблема обнаруживается в связи с тем, что ныне вызывает сомнение сама возможность выразить в праве идеальные интересы и требования. Крушение прежних верований, смена уклада жизни, измене​ние ценностных ориентиров привели к заметному кризису правосознания людей, которое сейчас выражает больше нигилизма, неопределенности, чем ясность и творческий потенциал.
Это закономерно, так как на различных этапах люди пытались возвысить достоинства позитивного права, насыщая его идеями естественного права, но попытки отождествить реальное с идеальным не заканчивались и объективно не могли закончиться успехом.

Утопическими оказались и выводы марксистов, рассчитывавших, что обобществление средств производства естественным образом приведет к гармонии взаимоотношений, вызовет сознательное стремление жить без коллизий. Исторический эксперимент показал, что социалистические прин​ципы, в основе своей связанные с гуманистическими представлениями, ут​верждающие естественные, на первый взгляд, правила жизни, не нашли в конце концов поддержку активной части населения и привели к отрицанию позитивного права, а в его лице - отрицанию реальной действительности. 

Наверное, на самом деле нельзя достичь такого совершенства права, когда будут найдены абсолютно верные стандарты человеческой жизни, и, видимо, не правы были те, кто считал возможным полное совпадение общественных и личных интересов, и это совпадение признавал за торже​ство естественного права.
Возвращаясь к проблеме индивидуального восприятия права, из сказанного следует сделать главный вывод: несостоятельны попытки сконструировать право, своим содержанием вызывающие понимание и положительное отношение всех людей. Оставаясь личностью, каждый человек в цивилизованном обществе строит свою жизнь сообразно персональ​ным представлениям о целесообразности, комфорте. Поэтому предлага​емые стандарты по-разному принимаются и используются различными людьми. Выработать одинаковое отношение всего населения к вводимым нормам невозможно. Можно заставить исполнить эти нормы путем при​нуждения, но добиваться положительного отношения к ним принудитель​ной силы опасно, так как регулирование образа мышления встречает боль​шее сопротивление, чем регулирование поведения и при малейшем наси​лии может вызвать противоположную реакцию.

Нужно понимать, что право не может быть лучше того, что оно есть, ибо его содержание определяется объективными обстоятельствами. По​этому нельзя сделать его в глазах людей лучшим, чем оно есть на самом деле. Нормы, находящие понимание и признание, не нуждаются в искус​ственном приукрашивании. Не целесообразно и приукрашивание тре​бований, не вызывающих одобрения людей. В последнем случае индиви​дуальное сознание должно вырабатывать альтернативный стандарт пове​дения, который при всеобщей поддержке может превратиться из есте​ственного права в позитивную норму. Такая диалектика индивидуального восприятия права и его развития под воздействием субъективной оценки представляется более рациональной.
       Социально-философская рефлексия о бытии права, выделение его нормативно-регулятивной функции требует рассмотрения других форм социальной регуляции. Среди них важное место занимает религиозные нормы. 
Понимание сущности религии является довольно сложной задачей, для решения которой необходим особый подход, который удовлетворил бы в целом и религиоведов и юристов. Такой подход существует и называется “экзистенциальный подход”, согласно которому ядром всякой религии является вероучение, содержащее предельные ответы на вопрос о смысле человеческой активности [26, 13 с.]. Такой подход не чужд и правоведам: “Назначением религии является выработка “смыслов”, позволяющих человеку так или иначе освоиться и определить свое место в том мире, в котором он живет”  [27, 113 с.].

Как пишет Габитов Т.Х., юридические законы фиксируют вне​шнюю сторону поведения, поступка, они не  могут  регулиро​вать помыслы, помочь в индивидуальном страдании, надеж​де, раскаянии — во всем том, что предполагает религиозные чувства, что, связано с внутренним миром человека. Религии эволюционируют. Наряду с традиционными древ​ними религиями сегодня идет процесс формирования но​вых, современных религиозных конфессий и движений. И те, и другие пытаются органично вписаться в современ​ные жизненные реалии, привлечь свою паству. Поэтому многим из них не чуждо сосуществование с современным правом, озабоченность фактами нарушений нрав человека. Об этом говорят такие примеры как миротворческая дея​тельность церкви, благотворительная (деятельность Мате​ри Терезы), образовательная (исламские университеты), воспитательная (храмы в колониях и тюрьмах), примиря​ющая (армейские священники)» [6, 19 с.].

А.А. Гусейнова  в работе "Ве​ликие моралисты" раскрывает истоки канонического права. С его точки зрения,  "Законодательство Моисея" — не есть юридическое законодательство. Исторически оно предшествует юридическому, которое, в свою очередь, многое впитало из этого религиозного канона. Взаимоотношения Моисея и израильтян не укладываются в схему взаимоотношений просвещенного, мудрого вождя и косной, своевольной массы. Моисей не просто лучше других выражает волю и интересы народа, он в известном смысле создает сам народ. Для того чтобы племена переплавились в этнос Моисей заложил религиозные, нравственные и законода​тельные основы их исторического существования. Провозгла​шенная им религиозность покоится на единобожии, нравст​венность — на любви к своему народу, законодательство — на принципе равного возмездия. Бог, народ, справедливость — так кратко можно было бы обозначить суть учения Моисея. При этом все три понятия образуют единый нерасчленимый комплекс [28, 91 с.].

Человек в своих практических решениях не может спрятаться за учение или священные формулы. Всегда, в каждой ситуа​ции, он должен действовать сам, на свой страх, свой риск, свою ответственность, не только не чувствуя какую-либо за​висимость от обстоятельств,  напротив, действуя так, как если бы обстоятельства полностью зависели от него. Для по​зиции Иисуса Христа показательно, что он осуждает по​ступки, которым иудаизм придавал достоинство священных действий. Наиболее характерный пример — отношение к суб​боте. Иудеи посвящают субботу богу  и в этот день запреща​лась мирская активность. Иисус и его ученики не соблюдали этот запрет с требуемой тщательностью: однажды в субботу ученики срывали колосья в поле. Иисус лечил в этот день больных. В ответ на упреки фарисеев о святости субботы Иисус отвечает удивительно лаконичной формулой: "Суббота для человека, а не человек для субботы" . Неверно ду​мать, будто Иисус был равнодушен к обычаям своего народа или даже попирал их. Ни то, ни другое. Он чтил обычаи,  конкретные предписания Моисеева закона. Он только не со​глашался с тем, что какие бы то ни было внешние действия могут иметь характер абсолютных норм и считаться критери​ем достойного поведения.

Крупнейшие религии мира — конфуцианство, буддизм, ислам, иудаизм, христианство — были и есть носители куль​турных ценностей, созданных народами в течение веков. С этими ценностями связан образ жизни народов, их хозяйст​венная этика, их обычаи, правовые представления. Иссле​дователь социологии религии М.Вебер писал об особеннос​тях хозяйственной этики мировых религий, о роли религиоз​ных ценностей в жизни семьи, в системе воспитания детей. В своей работе "Протестантская этика и дух капитализма" он прямо пишет об обусловленности успешного бизнеса немец​кого бюргера его протестантскими взглядами на основные жизненные ценности, укорененностью рационального нача​ла, господствовавшего на Западе начиная с XVI—XVII веков. Под рационализацией в данном случае подразумевается оп​ределение практической цели и точное исчисление адекватных для ее достижения средств.

Говоря о рационализации мышления в условиях склады​вания рынка в Европе, необходимо заметить, что эта рацио​нализация как тип отношений очень гибких и подвижных. ориентированных на интересы двух сторон, неизбежно вхо​дит в противоречие с обычаем как оплотом стабильности.

В соответствии с этим подходом, всякое право, в конечном счете - это итог эволюции экзистенциальных (религиозных) оснований человеческой активности. В религии кроется предельная основа, конечный источник всякого права. Но право как система требований является наиболее отдаленной и независимой от религии системой. Самый естественный и логичный путь духа лежит через последовательность религия – мораль – обычай. Однако бывают случаи, когда религиозные требования непосредственно превращаются в правовые.

Право возникает непосредственно из требований религиозной идеи лишь тогда, когда группа людей, одержимых этой идеей, силой подчиняет себе группу других людей, не разделяющих данных религиозных убеждений. Чаще всего подобное превращение происходит в случаях, когда данная религиозная идея предполагает смысл такого навязывания. Например, носители исламской идеи в соответствии со своими убеждениями видят смысл в том, чтобы обратить неверных в правоверие силой (так называемый “джихад меча”), если исчерпаны все иные пути обращения.

Носители религиозной идеи, которые устанавливают правовую систему, вкладывают в нее свои религиозные ценности, которые, в свою очередь, для них самих носят сакральный характер, то есть имеют свой конечный источник, согласно их представлениям, в божественной воле, в космическом законе и т. п. Именно эти представления порождают теологические школы права, возводящие правовые установления к высшим основам мироздания. Таким образом, если признавать истинность тех религий, нормы которых непосредственно становятся правовыми, необходимо признавать и правоту соответствующих богословских концепций права.

Религиозное понимание сущности права как творения Бога до сих пор остается одним из направлений его теоретического осмысления. Первоначально естественное и божественное начала присутствовали и в теории естественного права. И сегодня неотомизм обращается к ним, объясняя сущность права. Однако уже с XVII в. теологическое направление начинает уступать первенство светским теориям.

В языческой древности, когда господствующей формой объяснения мира, был политеизм, источник, из которого происходит позитивное право, видели, прежде всего, в воле богов. Их ближайшими правовестниками провозглашались священнослужители (например, брахманы в Индии) и обожествляемые правители (ван – в Китае, фараон – в Египте). В представлении древних право обусловливалось волей богов и их “помазанников” - правителей государства. Все древние народы (египтяне, вавилоняне, евреи, индусы, персы и др.) дают божественное объяснение и обоснование своим законам.

История предоставляет множество свидетельств непосредственного либо опосредованного происхождения права из религии, как на Западе, так и на Востоке. Именно языческим религиям народов древнего Востока и древнего Средиземноморья право обязано такой категорией, как справедливость.

На уровне религиозных представлений, справедливость - это соответствие судьбы человека характеру его усилий. Представления о справедливости целиком вытекают из язычества. В результате кризиса языческой религиозности справедливость из мирового принципа превращается сначала в долг, а затем в формальное (внешнее) предписание, то есть право.

Язычество – это класс религий, признающих верховным принципом мироздания принцип мировой справедливости, согласно которому все награды и наказания, постигающие человека, так или иначе, заслужены им. Поэтому, чтобы нечто получить, человек должен стать достойным награды, в противном случае он своего никак не добьется.

Справедливость может осуществляться различными способами. Во-первых, она может осуществляться благодаря всемирному закону справедливости. Во-вторых, волей властвующих в мире богов, которые могут быть организованы по-разному – иерархически или беспорядочно, с верховным богом и без него. В-третьих, справедливость может осуществляться не непосредственно (“заслужил – получил”).

Одним из древнейших и существующих до сегодняшнего дня примеров правовой реализации языческой идеи справедливости является индусское право. Индусская религия, включавшая в себя систему правил, детально регламентирующих всю общественную жизнь, предписывала определенный образ поведения.   
Центральное значение среди правовых проблем, связанных с философией права, принадлежит группе вопросов о соотношении права и власти. Существует ряд теорий, согласно которым право – это фактически то же, что власть. Но подобная интерпретация представляется не совсем верной. Нельзя на наш взгляд смешивать или путать право с властью. Власть является необходимым условием права, без которого его существование не представляется возможным. В то время как право не может существовать без власти, власть вполне может обойтись без права, поскольку может выражаться в чистом произволе, с которым право совершенно несовместимо. Но в таком случае существует опасность непринятия её населением страны со всеми вытекающими отсюда последствиями.

Власть выражает себя в командах, непосредственно подкрепляемых силой. Но такие команды не могут составлять никакой системы ни в смысле последовательности, не в смысле стабильности. Команды власти могут противоречить друг другу и меняться, обгоняя само время. Именно поэтому приказ суверена не может считаться правом и, безусловно, этим не может исчерпываться само право.

Даже в обстановке, когда правовые положения, нормы и принципы прямо отражают условия жизнедеятельности людей, соответствуют их интересам и поддерживаются обычаем, религиозным верованием, - даже в этом случае необходимы обеспечивающие и страховочные механизмы, которые гарантировали бы в любых ситуациях строгость и неукоснительность действия права. Основу таких механизмов составляет не что иное, как сила, которая может быть применена лишь властью. Здесь и далее понятием “власть” охватываются не все виды господства, а только господство в области организации общественных отношений и управления, то есть, система подчинения, при которой воля одних лиц (властвующих) является императивно обязательной для других лиц (подвластных).

В первобытном обществе в качестве носителей власти, имевшей непосредственно общественный характер, выступали родовые и племенные собрания, вожаки, воины – предводители и в не меньшей мере – старики (старейшины), нередко обладавшие в данной общности тираническими прерогативами.

С наступлением эры цивилизации с целью упорядочения резко усложнившихся общественных отношений потребовались более мощные институты регуляции. И именно тогда, с появлением государства и письменности, стало формироваться позитивное право – право, выраженное в юридических источниках и поддерживаемое предельно могучей властью – властью политической, государственной. Такая власть концентрируется в аппарате, обладающем инструментами навязывания воли властвующих, прежде всего – инструментами принуждения, а также институтами, способными придать воле властвующий общеобязательный характер. Наиболее пригодными для таких целей, наряду с церковными установлениями, оказались законы, учреждения юрисдикции, иные институты позитивного права, которые были объявлены “элементами государственности” [13, 66 с.].

Мировой опыт существования и функционирования государства и права говорит о том, что в праве выражается, прежде всего, воля властвующих. Вместе с тем, она, опасаясь социальных взрывов и утраты своего привилегированного положения, порой вынуждена считаться с волей и интересами подвластных.

Воля и интересы властвующих групп, слоев или классов, однако, не являются безграничными. Их эгоизм, как справедливо подмечал Г. Шершеневич, должен подсказывать им “благоразумие и умеренность в правовом творчестве”. Помимо использования силовых средств, они могут охранять свои интересы также с помощью права, “тесно сплетая” свои интересы с интересами подвластных, “по возможности, не доводя последних до сознания противоположности” [29, 310 с.].

Власть может быть разумной, естественной, легитимной, законной, правовой, моральной, нравственной и т. д., но она же может быть и неразумной, противоестественной, нелегитимной, беззаконной, неправовой, аморальной и безнравственной.

Законная власть, то есть власть дозволенная или предписанная позитивным правом - это уже субъективное право влиять на поведение других людей. Содержанием такого права вполне может быть произвол. Но если осуществление власти регламентировано, то власть уже не является произвольной, но может являться моральной (если она регламентирована моральным чувством, совестью носителя власти), традиционной (если она регламентирована обычаем), правовой (если регламентирована правом).

Тотальная власть - это возможность влиять не только на всё поведение, но и на всю целиком активность другого человека. Чем детальнее право регламентирует проявления человеческой активности, тем оно тоталитарнее. В соответствии с религиозной формой власти люди добровольно подчиняются власти, поскольку усматривают в этом ясный смысл, диктуемый той идеей, которой они одержимы.

Нравственная власть является, по мнению Ю. В. Тихонравова, властью жертвенной. Поскольку нравственность в определенных ситуациях жертвовать собственными интересами ради интересов других людей, нравственная власть превращается в самоотреченное служение, когда правитель жертвует собой ради тех, кем он правит (последний царь Афин Кодр, например). Если посмотреть на рассматриваемую проблему с противоположной стороны, то несложно заметить, что право является основным и порой единственным препятствием на пути самовозрастания и ожесточения власти. Объяснить это можно двумя основными причинами:

1) законы, юрисдикционная, правосудная деятельность, крайне необходимые и незаменимые институты, при помощи которых власть оказывается способной с наибольшим эффектом проводить свою политику, имеют по своей и сути иное, “свое” назначение. Право призвано утверждать начала справедливости, гарантированной свободы поведения, защищать интересы человека, что не всегда находится в согласии с притязаниями и устремлениями власти;
2) право относится к  числу внешних социальных факторов, которые благодаря своим свойствам способны свести власть к социально оправданным величинам, снять крайние, социально опасные, разрушительные проявления власти.

Из вышеизложенного можно сделать вывод, что право и власть столь взаимосвязаны и взаимообусловлены, что ни противопоставлять, ни пытаться выяснить, что над чем доминирует, нет смысла. В конечном итоге решающую роль играют природа и характер существующего в данном обществе строя, культура политического  режима и особенно – “величина” власти, уровень и объем её концентрации в функционирующих государственных учреждениях и институтах.

Обращаясь к предмету  философии права, необходимо иметь в виду. что в литературе о праве имеются, как минимум, два его понимания: в широком и в узком смысле слова. В широком смысле слова право охватывает такие проявления, как обы​чай (обычное право), религию (каноническое право), есте​ственное право, позитивное право, живое право и другие. В узком смысле право понимается как совокупность норм и законов, освяща​емых государством тесно связано с моралью.  А.А. Гусейнов так определяет взаимодействия  морали и права:

а) они характеризуют способность человека жить сообща и представляют собою форму отношений между людьми;
в) моральный закон не допускает разведение субъекта и объекта действия, то сеть прокламировать мораль и практико​вать ее самому — это один неразрывный процесс;
г) мораль — это тяжелый груз,  который человек добро​вольно взваливает на себя. Мораль — это такая игра, в кото​рой человек ставит на кон самого себя. Сократ был принуж​ден выпить яд. Иисус Христос был распят. Джордано Бруно был сожжен. Ганди был убит. Таковы ставки в этой игре ;
д) законы могут быть жестоки, аморальны, бездушны по от​ношению к отдельным категориям людей [28, 92 с.]. Почему? Чтобы ответить на этот вопрос, попробуем проанализиро​вать мораль и право в их взаимовлиянии, то есть сначала по​смотреть как право отражается на представлении о нравствен​ных ценностях и моральных нормах, а затем — как мораль воздействует на право.

Как отмечает Габитов Т.Х., мораль «рождается на определенном этапе человеческого общества или развития человеческого индивидуума, то есть в филогенезе и онтогенезе. Ей предшествуют две ступени ста​новления человеческого "Я":

а) Ступень культа, означающего единство человека с миром, неотделенность его от мира и от других людей, единство ми​роощущения с другими, проявляющееся в феномене "Мы":

б) Ступень культуры, отбора культурных форм в условиях разнообразия человеческой деятельности и человеческих ин​дивидуальностей; здесь формируются естественные нормы че​ловеческих взаимоотношений, которые мы называем нравст​венностью (от слов: нрав, обычай): формируются основные нравственные ценности: свобода, добро, зло, справедливость. Заканчивается эта ступень становлением цивилизации.

в) На этой, третьей ступени социума ценности добра, зла, свободы трансформируются в социальное понятие долга, со​циализируются в конкретном обществе и становятся уже со​циальными и правовыми нормами. При этом их нравственное начало элиминируется, постепенно отмирая. Если на преды​дущей ступени  мы могли говорить об этике гуманисти​ческой (от слова humanite — фр. — человеколюбие), то на данной — мы говорим уже об этике социальной. Ее отличие в том, что она подчинена не интересам отдельного, частного человека, а интересам социума. Человек в этой этике высту​пает в качестве объекта воздействия на него со стороны об​щества, или иного социума (части общества или какого-либо социального института)» [6, 14 с.].
Мораль - это форма духа, которая возникает непосредственно из угасания одержимости религиозной идеи. Когда люди перестают видеть ясный смысл в совместном существовании, главной силой, удерживающей их в рамках общественно приемлемого поведения, становится абстрактное внутреннее чувство, позволяющее различить что хорошо, а что дурно [30, 401с.].

В ряде случаев на фоне кризиса исходной религиозной идеи возникает ситуация религиозного плюрализма. Множество религий, выдвигая различные требования к человеческой активности, разрушают единство и стабильность общества. Результатом конкуренции религий становится выделение системы таких требований, которые всеобщи для большинства религий. Данная система и есть мораль. Мораль, таким образом, вбирает в себя все известные в данном обществе требования различных религий, которые способствуют единству и стабильности данного общества.

Право формируется как превращенная мораль только в тех случаях, когда моральный кризис общества сопровождается отсутствием почвы для формирования исторических традиций или когда присутствует множество различных, в том числе и исключающих друг друга обычаев.

Достаточно часто путаница в разрешении вопроса о соотношении права и морали основывается на неразличении морали и нравственности. Моральность каких-либо требований, как и их правовой характер, являются лишь признаками формы этих требований, но не их содержания. По содержанию одно и то же требование может быть моральным и правовым, в зависимости от того, в какой форме оно выражается – в форме абстрактного внутреннего императива или в форме внешнего силового требования. Нравственность – это характеристика содержания требования. В этом плане и правовые и моральные требования могут быть безнравственными, т. е. такими, которые исключают ситуации, в которых индивид должен жертвовать своими интересами ради интересов других людей.

Однако право и мораль могут расходиться в своих требованиях, и тогда возникают вопросы: законно ли следовать морали и морально ли соблюдать закон?

Мораль положительно оценивает право, если его содержание соответствует нравственным ценностям, и осуждает нарушения правопорядка, особенно прав и свобод граждан. Это осуждение относится и к тем случаям, когда нарушаются морально безразличные правовые нормы (нормы, определяющие структуру организаций и порядок их деятельности, порядок ведения протокола судебного заседания и т. п.). Однако там, где выполнение таких действий входит в чьи-либо обязанности (работников суда, нотариальной конторы), нарушение указанных норм (медлительность, небрежность) влечет моральное порицание виновных в этом работников.

Ряд правовых норм закрепляет моральные нормы и стимулирует их выполнение юридическими санкциями. Это относится к большинству норм уголовного права и иных норм, которые содержат запрет совершать наиболее вредные и опасные для общества деяния и определяют меры воздействия, применяемые к нарушителям таких запретов.

Некоторые юридические дела невозможно решить без учета моральных норм, конкретизирующих правовые нормы. Например, нормы уголовного права, определяющие ответственность за хулиганство, за оскорбление личности или клевету, а также нормы гражданского права, определяющие ответственность нанимателя жилого помещения, делающего невозможным для других проживание с ним в одной квартире (доме). Соответствующие нормы “бланкетны” в том смысле, что их содержание может быть раскрыто лишь с помощью норм морали. Безусловно, отсылки как таковой к иному нормативному акту в данном случае быть не может, но субъект, применяющий право будет вынужден апеллировать к своим собственным моральным принципам и принципам, действующим в данном обществе. Именно нарушение моральных норм в форме и при обстоятельствах, указанных в этих нормах права, образует состав правонарушения, вопрос о котором должен быть решен судом.

Между нормами права и нормами морали могут возникать противоречия, когда право требует одно, а мораль предписывает прямо противоположное. Примером подобного противоречия можно привести уголовный процесс, когда в качестве свидетелей допрашивались супруг или близкие родственники обвиняемого (подсудимого). По закону их отказ от дачи показаний или ложные показания должны повлечь уголовную ответственность. В то же время по моральным соображениям органы следствия и суд старались не привлекать их к такой ответственности, если только в стремлении выгородить близкого человека родственники обвиняемого не оговаривали заведомо невиновных, стремясь переложить на них вину за преступление. 
В качестве общей причины противоречий права и морали авторы часто называют отставание законодательства от общественного развития. Подобный факт действительно имеет место, но лишь в том смысле, что законодатель не смог или не сумел предусмотреть все конкретные ситуации, на которые распространяются нормы закона, и лишь в последствии, после обнаружения противоречий внес соответствующие коррективы в действующий закон. Наиболее ярко данный факт подтверждается реальной действительностью в России. Законодатель нередко вслед за принятием нормативного акта принимает дополнения либо изменения к нему.

Наиболее общей причиной противоречий правовых и моральных норм является “формальная определенность” права, не всегда позволяющая распространить его действие на ситуации, требующие правового регулирования, но не предусмотренные правом, либо, наоборот, допускающая и требующая применения права к общественным отношениям, к которым мораль считает такое применение несправедливым.

Различие и сопоставление права и морали является одной из центральных проблем, как в философии, так и в теории права и на сегодняшний день.

Можно назвать три характерные черты, отличающие мораль и право: [13, 57 с.].
1. Мораль устремлена к той цели, чтобы идеалы справедливости, добра, иные моральные требования воздействовали на человека преимущественно изнутри, через его сознание, духовный мир при помощи стимулов сознания и общественного мнения. Право – преимущественно внешний регулятор, который призван регламентировать людские поступки главным образом путем установления формально – определенных, писаных норм, содержащихся в законах, иных нормативно-обязательных документах, поддерживаемых властью;

2. мораль – это область “чистого” сознания, замкнутая на духовной жизни людей и не требующая обязательного внешнего, объективированного выражения. Право – институционный регулятор; оно в развитом обществе выступает как писаное право, входящее в жизнь общества в виде объективированной реальности, устойчивой догмы, не зависящей от чьего-либо усмотрения;

3. содержание морали самым непосредственным образом сосредоточено на долге, обязанностях, ответственности людей за свои поступки. Право призвано, в первую очередь, говорить о правах, оно сосредоточено на субъективных правах отдельных лиц, нацелено на то, чтобы определять и юридически обеспечивать статус субъектов, их юридические возможности и, следовательно, обусловленную правом свободу их поведения.

Договор – это одна из форм возникновения и осуществления права. Всякий договор в своей основе имеет баланс сил, т. е. невозможность для одной силы подчинить другую, а также на вытекающем отсюда компромиссе. Данный компромисс проявляется, с одной стороны, как компромисс интересов носителей равной силы, а с другой – как компромисс ценностей, ради которых та или иная сторона готова эту силу применить.

Когда общество не в состоянии строить свою жизнь на основе морали, и если при этом не существует условий для формирования общезначимых обычаев, оно превращает некий минимум морали, содержащий в себе необходимые условия продолжения его существования, в правовую систему, базирующуюся на основе всеобщего согласия. Общественное согласие, выразившееся в правовой форме, есть общественный договор [30, 421 с. ].

Основной задачей теории общественного договора является выяснение механизма правового (договорного) происхождения государства. “Без собственного и договора каждого гражданина прямо или косвенно выраженного, - писал Т. Гоббс, - никому не может быть предоставлено право законодательства. Прямое согласие имеется в том случае, если граждане впервые устанавливают между собой форму правления государства или соглашаются подчиниться чьей-либо верховной власти. Косвенное согласие налицо в том случае, если они прибегают для охраны и защиты своих интересов против других к верховной власти или законам кого-либо. Ибо, требуя от других граждан для нашего блага повиновения какой-либо власти, мы тем самым признаем, что эта власть – законная” [31, 345 с.].

Немецкий философ и юрист Христиан Томазий (1655 – 1728)  так формулировал понимание права и нравственности с позиций договорной теории – нравственность существует тогда, когда господствует принцип: относись к другим так, как хотел бы, чтобы другие относились к тебе. А право – не делай другим того, что бы, как ты хотел бы, они не делали тебе. Нравственность, по Томазию, охватывает внутренний мир человека и определяется его сознанием, убеждениями, а нормы права регулируют внешние отношения между людьми и имеют принудительный характер.

Договорная теория понимания права исходит из приоритета активных сознательных, организационных начал в формировании права. Открытие, обсуждение и закрепление в конституциях норм естественного права (прав и свобод человека), а затем формирование положительного права (законодательства) предполагает приоритет разумного начала. Поэтому для этой теории, наряду с признанием естественного права, становится характерным и прикрепление положительного права к государству, которое и объявляется источником права. Следовательно, государственное принуждение также становится чертой права. Нормы объявляются принудительными. Так, перефразируя Р. Иеринга, В. И. Ленин утверждал: “право – ничто без аппарата, способного принудить к соблюдению норм права”.

Если источником права является превосходящая сила, то право представляет собой объективацию воли господствующего класса; если же источником права является договор, предусматривающий взаимные ограничения, право в действительности представляет собой меру (норму) свободы. Универсальной формой превращения морали в право является договор. Следовательно, возникновение права из морали является ситуацией, при которой определение права как меры свободы и разграничения интересов является истинным.

В теоретическом плане такое понимание права исходит из утверждения, что для общества в такой же степени характерна свобода, в какой для природы характерна необходимость. “Право есть совокупность норм, с одной стороны предоставляющих, а с другой стороны, ограничивающих внешнюю свободу лиц в их взаимных отношениях”, - писал Е. Н. Трубецкой [32, 11 с.].

Кант определял право как совокупность условий, при которых произвол одного может быть согласован с произволом другого по общему для них правилу свободы. Юридические нормы, так или иначе, ограничивают свободу человека, устанавливая меру удовлетворения его интересов, которые связаны с интересами других лиц.

Разграничивая эти интересы, право тем самым устанавливает пределы их осуществления и, следовательно, ограничивает в этом отношении свободу человека.

Гегель писал, что почвой права, его необходимым пунктом является свободная воля, мир духа, порожденный им самим как некоторая вторая природа [20, 68 с.]. Наши современники также приходят к выводу, что в общественной жизни свобода человека выступает как его право, то есть, нормированная, урегулированная правовыми средствами свобода [33, 112 с.].

Конкретно-юридическим выражением свободы человека в её позитивном смысле, то есть в смысле возможностей, оставленных человеку договором, являются права человека. На них может претендовать каждый человек вне зависимости от обстоятельств.

Таким образом, право в его современном понимании вoзникает довольно поздно, в условиях зарождения цивилиза​ции (в Риме). Оно появляется тогда, когда человек становится личностью в системе усложняющихся вне​шних социальных взаимодействий. При этом его человечес​кое индивидуальное начало все более уходит в тень, в мир интимных, дружеских отношений, собственного творчества, где и востребуется еще нравственная норма, ценность. Право же завоевывает пози​ции, вытесняя все другие регулятивные механизмы, стано​вясь юридическим законом, возвышающимся над всем: обы​чаем, религией, искусством, культурой, моралью. Так назы​ваемый юридический социологизм скрупулезно "учитывает" и то, что можно почерпнуть из открытий социальной психо​логии. антропологии, биологии человека, из технических изоб​ретений. демонстрируя современную всеядность, всепроникаемость  права, закона.

 Право ведено внешней стороной, поведением (oт слова "управлять"), мо​раль — внутренней. Несмотря на противоборство между ними, правовая норма живет только благодаря ее моральному, нрав​ственному содержанию. Именно этим объясняется множество "пустых" законов. Поэтому, как это ни парадоксально, право заинтересовано в сохранении морального климата, нравственных ценностей, которые ее питают.

Конфликт правового и нравственного обостряется в эпохи тоталитарного насилия над человеком, в эпохи, когда инте​ресы государства входят в вопиющее противоречие с есте​ственными ценностями человека. Выход из конфликта — в изменении права (как искусственной конструкции), в при​способлении его к человеку, в создании ситуации, когда интересы человека первенствуют перед интересами государства, кото​рое служит только средством, инструментом, обеспечиваю​щим максимум возможностей для самореализации человека [34, 165 с.].

2.2 Естественное право  как первичная  форма социальной регуляции
Подобно общей философии, философия права также имеет свои отрасли, которые совпадают с отраслями общей философии. Это значит, что в рамках философии права могут различаться онтология, гносеология, аксиология и логика [35, 70 с. ].

Правовая онтология определяет природу (сущность, бытие) права.

Правовая гносеология устанавливает, можно ли познать право. Ее задача заключается в том, чтобы оценить эффективность эмпирического познания права.

Правовая аксиология – это дисциплина, задача которой заключается в систематизированном и целостном ответе на основные вопросы права: должно ли право претворять в жизнь ценности, и если должно, то какие? Должен ли человек активно бороться за выбор этих ценностей и их осуществление или это происходит стихийно, без его сознательного участия? Существуют ли объективные, бесспорные ценности или они являются субъективными, произвольными? Правовая аксиология определяет, какие ценности являются правовыми, т. е. какие ценности должно претворять в жизнь право, какова их природа, являются ли они субъективными или объективными, каково их соотношение, отношение к другим, неправовым ценностям, каким образом и в какой степени они могут быть познаны, могут ли они быть реализованы, и если да, то в какой мере.

Главная задача правовой логики – установить, существует ли особая правовая логика, каковы основные логические правила правового мышления и как они конкретно применяются в области права.

Философское же постижение правовой реальности началось с разграничения права на естественное и позитивное (положительное).

Суть идеи естественного права заключается в том, что наряду с правом, созданном людьми и выраженном в законах, существует естественное право – сумма требований, в своей исходной основе рожденных непосредственно, без какого-либо людского участия, самой, натуральной жизнью общества, “природой”, объективными условиями жизнедеятельности, естественным ходом вещей. К числу таких требований относятся, например, право первенства, право старшинства, право народов на определение своей судьбы и т. д. [13, 19 с.].

Природа права обусловлена наличием в нем двух основных компонентов: естественного и позитивного права. Если позитивное право указывает на относительность и изменчивость права как феномена духовности, обус​ловленность права социальными факторами, то естественное право выделяет его всеобщие аспекты, берущие свое начало в мире «вечных», универсальных духовных ценностей.
Уже в древности естественное право понималось «как выражение не​ких исконных и неотъемлемых свойств человека в качестве общественного и морального существа» [36, 260 с.].  В самом деле, человек античности изображал​ся существом политическим, имеющим свои представления о справедли​вом. Но самая главная черта, присущая античности – «могучая натурали​стическая тенденция, включавшая как самого человека, так и созданную им культуру в сферу единой матери-природы» [36, 260 с.].
Согласно учениям римских юристов, создателей первого «писаного права», естественное право составляет часть положительного права, по​скольку они объединены общей идеей справедливости.
Ценности естественного права при процессе «позитивации» не исчезают. Они частично поглощаются государственным правом, приобретая ста​тус узаконенных, частично остаются в сфере моральных ценностей и продолжают жить в отдельных слоях духовности, сохраняются в превращенном виде в искусстве, памятниках вещественной культуры, в языке.
Отмечено еще одно обстоятельство - между естественным и позитивным правом существует определенное соответствие. Нерсесянц В.С. го​ворит даже о существовании изоморфности между ними [37, 614с.]. Развивая эту идею дальше, можно утверждать (и практика это доказывает) о наличии определенной закономерности в познании и освоении права. Она заклю​чается в том, что чем больше элементов естественного права присутству​ет в содержании позитивного права, тем легче оно воспринимается индивидуальным сознанием.

Все это позволяет возрождаться идее естественного права в разные периоды истории: в эпоху Возрождения, в идеях французских просветителей XVIII века, Европейском либерализме конца XIX века, русской тради​ции философии права. Особую актуальность идеи и ценности естествен​ного права приобрели в новейшей истории отечества.
Однако осознание интуитивного и рационального в праве и формирование идеи о том, что естественное состояние и природа человека еще должны быть утверждены в социальной жизни, произошло еще в эпоху Просвещения. Приходится признать, что естественное состояние обще​ства – «это лишь идеал, требующий своего осуществления в обществе разума, в теоретическом правосознании»; «естественный закон представ​ляется теперь как абстрактный, идеальный принцип, на основании которо​го еще только должно перестроить действующее, законное право» [38, 9 с.]. Тогда же появляются учения, обосновывающие самостоятельное значение права как элемента духовной культуры. X. Томмазий, например, стремясь придать теории естественного права более конкретный характер, вводит различение права и нравственности.
Концептуальную разработку естественного права в рамках теоретического правосознания продолжил Хр. Вольф, а завершил ее И. Кант. Как отмечают исследователи, учение Канта является «кульминационным пун​ктом теории естественного права в первой его фазе и открывает собой классический период развития философии права» [38, 10 с.]. 
Отметим одно немаловажное обстоятельство, что, помимо этого, в рассматриваемый период явственно обозначается повышенный интерес к правосознанию, не в последнюю очередь обусловленный необходимо​стью теоретического обоснования концепции естественного права. С од​ной стороны, правосознание под влиянием философии, начиная с ХП века, интенсивно перенимает способы мышления естественных и точных наук. Стоит вспомнить ранние сочинения Канта и Гегеля в связи с этим.
С целью создать принципиально новую систему упорядочивания общественных отношений в ряде европейских стран осуществляется кодификация права. Предполагалось, что своды законов смогут полнее отразить все многообразие отношений между людьми в обществе и между человеком и материальным миром. С другой стороны, философия сама начинает заниматься правовыми проблемами в качестве «собственных, специфически философских проблем». Таким образом, начинает формироваться правовая проблематика в рамках социальной философии.

Призванием философа в то время, как пишет Осипов И. Д., его общественно-практической задачей становится правотворчество в ситуации,  когда философия открывает нормы права, а государственная власть лишь санкционирует и проводит эти законы в жизнь [38, 11 с.].
Одновременно с названными процессами в теории права начинает оформляться и философия позитивного права. Д. Остин и К. Бергбом разрабатывают формалистическую правовую науку, охватывающую общие и отдельные юридические дисциплины. Задача юриста, по их мнению, в создании рациональной дедуктивной модели права в отрыве от обществен​ных конфликтов и мировоззренческих ценностей в установлении зависи​мости частных юридических предписаний от общих положений. Более того, по их мнению, право не должно содержать никаких противоречий, и юри​дический закон должен ограничивать индивидуальные интересы извне, не позволяя проявиться социальным конфликтам [38, 12 с.].
Таким образом, происходит развитие самого права, разграничение его объективного и субъективного сторон, внутренняя градация указанных общих свойств права. К объективному праву стала относиться такое свой​ство как быть системой общеобязательных норм, охраняемых силой го​сударственного принуждения и обеспечивающего юридическую регла​ментацию отношений в обществе. Категория субъективного права стала определяться как мера возможного поведения человека в обществе.
Замечено, что естественное право в силу универсальности своих тре​бований имеет тенденцию к возрождению. Это объясняется тем, что оно представляет собой совокупность самых необходимых первичных ценно​стей человеческого существования. Нерсесянц В.С. об этом пишет следу​ющее: «Естественное право - это везде и всегда наличное, извне преданное человеку исходное для данного места и времени право, которое как выражение объективных ценностей и требований человеческого бытия является единственным и безусловным первоисточником правового смыс​ла и абсолютным критерием правового характера всех человеческих установлений, включая позитивное право и государство» [37, 613 с.].
Исследователи отмечают, что к естественному праву, как правило, обращаются в эпоху социальных перемен, когда пытаются найти какие-то новые основы социального регулирования.
Таким образом, статус естественных прав не определяется тем, закреплены они законом или нет. Он определяется их общественной и гуманистической значимостью.

Основанием всех учений о естественном праве служит понятие человеческой природы. С древних времен человек понимался как частица единой природы, а все люди - как в принципе равные сограждане единого космического государства. Вплоть до Нового времени человек воспринимался как природное, естественное существо, не отделяющее себя от при​роды. Только в рамках социальной философии, начиная с Гоббса, разрабатывается тезис о человеке как общественном существе и индивидуали​стической сущности общественной жизни. «Природа, - писал Гоббс,- со​здала людей равными в отношении физических и умственных способнос​тей, ибо, хотя мы наблюдаем иногда, что один человек физически сильнее или умнее другого, однако если рассмотреть все вместе, то окажется, что разница между ними не настолько велика, чтобы один человек, основыва​ясь на ней, мог претендовать на какое-нибудь благо для себя, на которое другой не мог бы претендовать с таким же правом» [39, 149 с.].
Исследователи признают, что по социальному содержанию индивидуализм Гоббса, очевидный даже в приведенном фрагменте, исторически прогрессивен, поскольку он провозглашал идею о принципиальном ра​венстве всех людей, какое бы положение в обществе они не занимали [40, 387 с.].  Эти идеи и представления Гоббса о естественном праве как неограниченной свободе индивида способствовали в свое время его распространению. С известной долей условности можно утверждать, что по этой же причине процесс восприятия элементов естественного права не вызывает каких-либо препятствий со стороны общества и его членов.
Процесс же восприятия положительного права не всегда столь успешен, поскольку он должен быть предварен признанием его необходимости. Об этом же говорит и Ильин И.А.: «Как ни горько и ни сурово звучит это, но право и правопорядок необходимы, как своего рода «намордник» для своекорыстной злой воли и для хищного инстинкта. И этот своекорыс​тный инстинкт каждый должен усмотреть в себе самом и сказать о самом себе: «да, и для меня необходимо положительное право». Общественному животному необходимо представление о строгом пределе допустимого и недопустимого, дабы не впасть в борьбу за всех со всеми» [41, 43 с.].
Актуальными представляются и рассуждения Ильина И. А. как раз по поводу признания права. Так, он говорит о том, что «только личное при​ятие и признание права сообщает правовой жизни ее истинное достоин​ство и полноту». Когда же люди участвуют в правовой жизни «только через сознание норм и повиновение им, но не через признание их, то в их душах слагается подавленное, изуродованное правосознание, а само право, не теряя своего объективного значения, утрачивает свою духовную верность и, может быть, свое духовное достоинство» [41, 48 с.].
Чрезвычайно важное замечание для реального существования права -  сложный психологический процесс восприятия права должен быть мотивирован и мотивирован духовно. Трудно не согласиться с этим, если иметь в виду, что объективное значение права - быть внешним регулятором социального поведения. Для того, чтобы право было реализовано, нужно, чтобы оно было «признано каждым в сознательном духовном решении, а не в бессознательной, молчаливой пассивности» [41, 48 с.]. Эта ситуация, предполагающая необходимость выбора - добровольного, по убеждению или принудительного, по принуждению - для признания права в его объект ни ном значении как системы общеобязательных норм вынуждает нас обратиться к истории вопроса.
Существуют две полярные позиции в характеристике требований, принципов любой формы соционорматики: они признаются либо в качестве гетерономной, либо в качестве автономной системы. Для автономной си​стемы свойственно быть независимой от каких-либо внешних условий, интересов и целей. Гетерономная система, напротив, основана на началах, взятых извне, из других сфер общественной жизни. Разграничением нормативных систем на указанные виды мы обязаны Канту, который отстаивал принципы этики, основывающейся на самоочевидном моральном законе (категорическом императиве). Он стремился тем самым обосновать самостоятельность личной совести, формулирующей нравственные законы для всего человечества не по внешнему принуждению, а по внутреннему убеждению. Моральные установления по Канту в корне отличаются от простой целесообразности природных потребностей и велений общественных авторитетов.
Применительно к праву, объективно представляющему собой гетерономную систему, можно высказать ряд соображений. В аспекте, рассматриваемом в работе - признании его индивидуальным сознанием - речь может идти прежде всего об условиях, которые могут обеспечить его  положительное восприятие. Среди этих условий не последнее место занимает правосознание индивида, уровень которого, степень зрелости является определяющим в мотивации восприятия нормативных требований права.

Проблема заключается в том, что не каждый человек будет слепо подчиняться предписаниям внешнего авторитета. Об этом и говорит Ильин И.А., утверждая, что  «повиновение внешнему авторитету, как мотив, определяющий деятельность человека не соответствует его духовному достоинству, и, притом, во всех областях духовной жизни - в знании и нравственности, в искусстве, в религии и в праве» [41, 43 с.]. И, на наш взгляд, главная мысль Ильина И.А.: «Самая основная и глубокая сущность того, за что человечество всегда боролось под именем свободы, состоит в возможности самодеятельного и добровольного самоопределения в духовной жиз​ни. Утрата этой внутренней нестесненности и добровольности неизбежно ведет к искажению духовной жизни и, если человек переживает право только как проявление чужой воли, стремящейся его связать и ограничить, то он утрачивает свою духовную свободу, а именно с ней и подлинное уваже​ние к себе»[41, 43 с.].
Итак, право в идеале должно пониматься как форма индивидуальной свободы - такой вывод следует из рассуждений Ильина И.А. Этот тезис содержит в себе огромный гуманистический потенциал и востребован сегодня развитием современной истории нашего отечества.

Однако это требует пересмотра некоторых идеологических клише советского времени, касающихся теории индивидуализма. Не случайно в литературе сегодня можно встретить работы в русле критической саморефлексии; знаменательна в этом смысле «покаянная» статья «За новый подход к проблеме индивидуализма» [44, 7 с.].
Естественно-правовой подход связывает рассмотрение юридических проблем с основными человеческими ценностями: свободой, правом на жизнь, независимым статусом человека и др. В то же время он ориентирует на естественную, а, следовательно, живую, развивающуюся действительность, в том числе и с точки зрения требований и норм, касающихся взаимоотношений с природой. Как показал Г. В. Мальцев, в отношении прав человека, обращенных к природе, природной среде, требуется “переосмысление на базе новейших естественно - научных и общественных знаний идеи естественного права и естественной справедливости ... указывающих на меру и нормы, с которыми должен считаться человек, стремясь установить сбалансированные отношения между обществом и природой” [45, 35 с.].

Естественно-правовой подход при рассмотрении вопросов права имеет существенное методологическое значение еще и потому, что требования естественного права обладают свойствами, близкими к свойствам явлений природного, естественного порядка. А именно – абсолютной безусловностью, категоричностью, неподвластностью конкретным ситуациям (в том числе произволу, усмотрению отдельных лиц), неотвратимостью спонтанного наступления отрицательных последствий при игнорировании естественно-правовых требований.

В реальной человеческой жизни некоторые элементарные требования жизнедеятельности (такие, как императивы “старшинства”, “первенства”, “очередности”) действительно довольно прочно утвердились в виде безусловных, бесспорных. Отсюда и последствия, имеющие важное значение для позитивного права, понимания его особенностей, существенных для его развития качеств.

       Исторические предпосылки, предшествующие формированию философии права как самостоятельной науки, свидетельствуют: философское осмысление правовой реальности началось с разграничения права на естественное и позитивное /положительное/, с того ,что это разграничение сориентировало на поиск основ права в естественной жизни людей, в “человеческой” сути их бытия.


И.А. Покровский свидетельствует: “Идея естественного права тянется непрерывно через всю историю умственного развития. Западной Европы …. Настроение … приобрело в ХVII и ХVIII веках, - в эпоху, которой не дается по преимуществу название эпохи естественного права [46, 62 с.]. 


Есть основание полагать, что переход от специально-юридических проработок и от “социологии” к “мирозданческому” пониманию права и, стало быть, действительно философское осмысление правовой действительности начинается именно тогда, когда мысль исследователя от очевидных фактов социальной жизни /сам факт бытия права как реальности, воля государства, обычаи и нравственность/ обращается к глубинам естественной жизни людей – к естественному праву, праву по природе.


Оправданно ли, вообще говорить о “естественном праве” именно как о праве? Ответ на вопрос соприкасается с значением термина “право” о котором упоминалось ранее. Право при самом широком его понимании состоит в том, что оно дает признаваемую в данном обществе, его практической жизни обоснованность, оправданность, определенного поведения людей, свободы /возможности/ такого поведения.


Глубокое содержание, скрытое в слове “Право”, схвачено самой надежной и основательной копилкой человеческой мудрости – принятым словоупотреблением, причем и это в высшей степени знаменательно – с самых древнейших времен до нынешнего времени, во всех языках мира.


 Широкое понимание права позволяет не только включить в поле зрения весь спектр явлений действительности, охватываемых термином “право”, но и увидеть исходные основы развития философско-правовой мысли – и двух главных полярных по сути направлений: и того, которое выражает основную и оптимистическую линию развития цивилизации, и  увы - также  направления, которое стало выражением негативного, тупикового пути развития человечества [47, 413 с.]. 


Главное же именно широкое понимание слова “право” со времен античности, во все последующие времена и есть причина того, что не только юридическое обоснование /в виде закона/, но  и другое достаточное обоснование поведения людей, и прежде всего естественное, “по природе”, стало именоваться словом “право” [48, 43-44 с.].   И следовательно, выходит, что именно естественное право изначально стало выражением и носителем “самой” философии права в реальном жизненном бытии -  того знаменательного смысла, которой выражает достаточную обоснованность людского поведения, поступков.


Итак, выделение права по природе – естественного права существующего порядка с юридически действующим правом, дало толчок к такому направлению мысли и творческого поиска, которое сориентировало не на выведение права из неких заданных ценностей – этических, религиозно-этических и даже некой мировоззренческой системы, а на нахождение его основ, корней в самой “природе”, реальной жизни людей. Вполне обоснованны поэтому и естественно-правовая ориентация мысли  научного поиска  в философии. Отсюда следует, что именно философское ведение правовых  явлений – это и есть в первую очередь их рассмотрение под углом зрения естественного права.


Основное, что характеризует достоинства подхода к правовым явлениям с позиции естественного права, заключается в том, что таким путем оказывается возможно выйти из круга юридических явлений – и непосредственно с ними связанных феноменов – этики, религии, и увидеть реальные основы, точки, предосновы права.


 Суть идеи естественного права заключается в том, что наряду с правом, созданным людьми и выраженным в законах; существует естественное право – сумма требований, по всей исходной основе непосредственно, без какого-либо людского участия рожденных самой натуральной жизнью общества, “природой”, “естеством” человеческого бытия, объективными условиями жизнедеятельности, естественным ходом вещей.


Рассмотрение естественного права с точки зрения философско-правовой мысли сыграл выдающуюся роль; именно за счет этого в эпоху Просвещения открылось новое направление философского осмысления права – гуманистические, позволившие раскрыть глубокую предоснову права в самой сущности человеческого бытия.


Теория естественного права стала по сути дела первой в истории философско-политической мысли предельно простой, сквозной прошедшей через века и эпохи людей, направленной на то, чтобы просто-напросто сообразно здравому смыслу и требованиям науки связать право с естественными началами жизни людей как разумных существ, с естественной  средой, с человеческим бытием.


Именно поэтому естественно-правовые взгляды стали не только своего рода “общим щитом” и само собой разумеющимся исходным пунктом  в действительно основательных глубоких философских трактовках  права, но и одним из наиболее знаменательных завоеваний гуманитарной мысли в истории человечества, свершением и своего рода “открытием” человеческого духа.


Естественно-правовой подход  при  рассмотрении вопросов права имеет существенное значение еще и поэтому, что требования естественного права имеют свойства, близкие к свойствам явлений природного, естественного порядка.


В реальном человеческом бытии некоторые элементарные  требования жизнедеятельности действительно довольно прочно утвердились в виде непреложных, безусловных, категорических. Отсюда – выводы, имеющие существенное значение для позитивного права, для понимания его особенностей, необходимых качеств в его развитии. Проникновение естественно-правовых требований в содержании позитивного права должно рассматриваться в качестве такого процесса, который призван придать действующему правопорядку необходимую твердость, неприкасаемость и, следовательно, обеспечить при  помощи правопорядка большую определенность, строгость и надежность в людских взаимоотношениях, в поведении людей, причем такую определенность и строгость, которые обусловлены “природой”.


Более того, с опорой на положения, разработанные Шеллингом, в идеале, отвечающим потребностям гражданского общества, правопорядок должен стать “явным и неизмененным”, таким – обратим внимание на последующие слова, - как и “законы природы” [49, 447 с.]. Именно такая характеристика правопорядка, который должен образовать “вторую природу”, основанная на естественно-правовом подходе к юридическим явлениям, является важнейшей методологической предпосылкой для выработки основополагающей категории современного права – правозаконности.


Достаточно точное и строгое понимание философской сути права может быть достигнуто в том случае, когда оно рассматривается не только под углом зрения естественно- правового подхода как методологического принципа, но и в прямом сопоставлении с естественным правом как реальным фактом социальной действительности, т.е. с онтологической его характеристикой.


Решающее значение при рассмотрении естественного права как факта социальной действительности имеет мысль  Канта о том, что в конечном итоге оно представляет собой идеи разума (и вместе с тем “образца для нас”).


Но как понимать мысль Канта? Ведь исходный пункт при освещении естественного права как факта социальной реальности – другой, во многом, так сказать, материалистический, “природный” в самом прямом значении. Более того, непосредственно природная, естественная жизнь вообще лишь в глубоких своих слоях может проявляться как некое “право”, понятно, в самом широком  значении этого слова.


Реально же в практических отношениях из непосредственно природной, естественной жизни могут вытекать только определенные требования. Да и то, надо заметить, они выступают в таком виде лишь при соприкосновении определенных сторон и проявления естественных, природных реалий  в фактических практических отношениях в силу своей непреложности, природной категоричности, возможности наступления неблагоприятных последствии неблагоприятных при отступлении от них обнаруживаются и воспринимаются людьми как требования. А затем на их основе складываются известные идеалы, которые в свою очередь становятся, по выражению Канта, прообразами определенных правил, норм.


Но это не все, что характеризует многоступенчатый механизм становления и содержание естественного права. Сами по себе требования, вытекающие из естественной среды, - это еще не правовые требования и идеалы. Для того, чтобы приобрести “правовой характер” “они должны проломится через правосознание, прежде всего – понимание права в широком значении этого слова, его культурные коды” [47, 419 с.].  Только тогда вытекающие из естественной среды требования приобретают облик правовых требований,  а складывающиеся в соответствии с ними прообразы правил – характер прообразов юридических норм. Такого рода правовые требования и образуют непосредственное содержание естественного права.


И именно здесь решающую роль играет разум, который переводит объективные требования жизни в правовые требования, правовые идеалы и прообразы нормы. Именно они в своем итоговом значении и выступают в качестве идей разума, а отсюда образца для нас, для нашей практической жизни, в том числе  прежде всего для позитивного права – внешнего регулятора поведения людей.


Естественное право, следовательно - это и есть обусловленные природной и социально-естественной средой требования и идеалы, которые, преломившись при помощи разума через правосознание, его культурные коды, приобретают характер идей разума, а отсюда – правовой облик и в соответствии с этим выступают в виде правовых требований и прообразов или первообразов юридических норм – норм позитивного права.

Говоря о состоянии права, воспринимаемом личностью как ориентир поведения, нужно иметь в виду содержание права, сформировавшееся в настоящий момент, без оценки его будущего, усовершенствованного ва​рианта. Подчиняясь законам или нарушая их, человек соизмеряет свое поведение с действующими нормами, выступает за или против существу​ющего правового режима. Конечно, при этом его сознание подсказывает вероятные направления усовершенствования правовых положений, но это не служит мотивом поведения в конкретных правоотношениях. Из этого следует, что положительное или отрицательное отношение к системе норм или отдельной норме зависит от оценки наличного позитивного права.
В то же время, осознание ценности права зависит во многом от того, как утвержденные государством нормы отражают представления личнос​ти о необходимом. Понимая под необходимым то, что соответствует при​роде и сущности человеческого существования, мы должны обратиться к тому, что принято называть естественным правом.
Категорией «естественное право» в теории обозначают совокупность принципов, правил, прав и ценностей, продиктованных самой природой и в силу этого не зависящих от законодательного признания или |непризнания их в обществе. Обращение к категории «естественное право» нужно затем, чтобы показать влияние субъективных факторов на восприятие права. Вероятно,  для восприятия проблемы уместно было бы сказать о зависимости лич​ностных установок от групповых, коллегиальных интересов от материаль​ных, политических, моральных и иных приоритетов и с этой позиции говорить также о теологической, социальной, договорной и т.д. природе права, так как это выделяется в различных концепциях права. Однако думается, что соотношение естественного и позитивного в праве дает более яркое и убедительное представление о механизме субъективного восприятия правовых явлений.
Рассуждая о восприятии индивидом права, мы должны исходить из того, что для конкретного лица объектом познания и оценки (предпосылки сознательного действия) служит позитивное право. Но индивидуальное восприятие правового положения корректируется собственным понима​нием должной нормы поведения, представлением человека об объективных, справедливых и естественных на его взгляд (и взгляд окружающих) правилах.
Поэтому и возникает необходимость в изучении естественных начал в позитивном праве, для выявления того, насколько индивидуальное правосознание способно постигать и поддерживать уровень общественного, профессионального правосознания в понимании права. Позитивное право определяется как реальный, существующий в законах и иных документах фактически осязаемый нормативный регулятор, на основе которого определяется юридически дозволенное или недозво​ленное поведение.  Право, понимаемое как позитивное, выражается через объективированные институты, формализованные юридические нормы. Позитивное право характеризуют всеобщность, обязательность, нормативность. Имен​но эти свойства имеют определяющее значение с точки зрения регулиро​вания общественных отношений.

Естественное право - это совокупность требований, вытекающих непосредственно из натуральной жизни людей, порожденных объективны​ми факторами естественного хода событий, реальными процессами. Тре​бования естественного права обладают безусловной непреложностью и категоричностью. Однако для того, чтобы стать регулирующим фактором, требования естественного права должны воплотиться в определенные нормативные положения. Это свойство естественного права выступает причиной его активного возрождения в настоящее время. Отвергнув прежнюю правовую систему и обнаружив недостаток правовой базы, мы устраняем пробелы позитивного права принципами и нормами естественного права. 
Разграничение естественной и нормативной (позитивной) природы права имеет такое же объективное основание, как сама необходимость в правовом регулировании. Юридические нормы, закрепленные и обеспечиваемые государством, появляются в результате самоограничения людей, вынужденных жить вместе, согласования условий общественной жизни и безопасности.
Потребность в совместной жизни, разделении труда и различных благ служат основанием для появления общеобязательных норм, которые мож​но назвать над правовыми в том смысле, что они имеют универсальное значение и утверждаются не только юридическими, но и иными социальными нормами. Они могут быть названы над правовыми еще и потому, что они лежат в основе всей действующей правовой системы.

Такие нормы доступны    восприятию любого человека, их смысл и необходимость понимаются каждым. Нормы, относимые к разряду естественно-правовых, не требуют особых усилий для исполнения, так как предписания, заложенные в них, максимально соответствуют представлению людей о необходимом поведении.
Однако право закрепляет не только те положения, которые непосредственно выражают потребности и интересы человека в общении с обще​ством и природой. В правовых нормах находят выражение и те требования, которые создают условия для обеспечения этих интересов. При этом между интересами людей и потребностями в организации публичной жизни для удовлетворения этих интересов могут быть расхождения, а то и противоречия. Скажем, для достижения наибольшего эффекта от прилага​емых усилий, участники экономических отношений должны иметь свобо​ду выбора деловых партнеров, назначать устраивающую товаровладельца цену, оформлять свои отношения по собственному предпочтению. Но для того, чтобы эти отношения оправдывались в стратегическом плане, не на​носили урон другим лицам, были упорядочены и т.д., необходимо огра​ничивать свободу, идти на ценовые уступки, смиряться с обременитель​ными формальными процедурами и другими неудобствами.

Аналогичные обстоятельства закрепляются позитивным правом, имеющим всеобщий и обязательный характер. Естественно, в подобных случаях не приходится рассчитывать на безусловную поддержку нормативного положения участниками правоотношения, так как средства достижения ясных и желанных целей могут не совпадать с представлением конкретно​го субъекта о способах достижения этих целей, либо выставленные в пра​ве условия с непрофессиональной точки зрения могут быть непонятны или покажутся искусственными.
Вывод о том, что наиболее приемлемым, а значит, полнее реализуемым, может быть право, вобравшее в себя естественные начала, является очевидным. Но эта очевидность сопровождается непростыми вопросами.

Во-первых, сложность проблемы выражается в том, что восприятие естественного и позитивного права связана с различными уровнями со​знания (отражения). Если то, что можно назвать естественным правом, принимается субъектом на уровне психологии, не требуя глубинного ос​мысления, то позитивное право закрепляется в сознании людей в результа​те освоения идеологии права.


Исходным пунктом, на который обращалось внимание в предыдущей части таков. Само по себе естественное право не может (не должно по самой своей сути) выполнять функции присущие позитивному праву –выступать в качестве регулятора поведения людей как непосредственного критерия юридической правомерности или неправомерности этого поведения.


Непосредственно выражая требования и идеалы, основанные на природных, естественных условиях жизнедеятельность людей, оно в виде идей разума выступает в качестве известного базисного основания позитивного права, его своего рода предосновы что, как уже отмечалось, обусловливать методологическое значение естественного права.


Здесь мы встречаемся с такой особенностью позитивного права, к которой хотелось бы привлечь внимание. Позитивное право –есть, “долженствование” второго порядка  вытекающее из требований естественного права. И потому право “интересует человеческую мысль” не только с точки зрения “непосредственной задачи”. Необходимо постоянно держать в памяти то обстоятельство, что право “есть не только явление из “мира сущего” но в то же время и некоторое стремление в “мир должного” [47, 420 с.]. 

В этом отношении естественное право в настоящее время выполняет особо значимую миссию. Естественное право, сохранившее свою первичность, изначальность, образует тот слой социальной жизни, лежащий в основе системы социальной регуляции. И в первую очередь –позитивного права, которое аккумулирует, благодаря силе разума сводит в некоторые нормативные начала, притом в виде изначально “должного”, прозревшие требования среды, всей социальной жизни – природные, экономические, политические.



Особо же существенное значение естественное право по отношению к праву позитивному имеет, следует полагать именно потому, что через него в ткань юридических нормативных положений внедряются идеи разума, причем такие, которые основываются на исконных требованиях естественной жизни людей. С этих позиций есть повод еще раз сказать об уникальной, непревзойденной значимости римского частного права, которое впервые в истории права оказалась тесно связанным с естественным правом “ … идеал естественного права уже у римских юристов приобрел серьезное практическое значение: естественное право и справедливость, часто рассматриваются ими как источники гражданско–правовых норм и оказывают влияние на толкование этих последних. Она способствует и “процессу превращения римского права в право универсальное” [46, 60 с.]. 


Именно в сфере естественного права объективно обусловленные требования жизни проходят своего рода “фильтр” и “разумную обкатку”, получают высоко значимый естественно–природный статус, качество изначальности и категоричности, облик и силу идей разума, необходимые для того, чтобы они уже в области государственно–правовой жизни приобрели категорически императивный характер и включились в качестве определяющего, основополагающего начала в систему нормативного регулирования данного общества.


Такая особенность правовой действительности, выражает соотношение естественного и позитивного права. Суть ее в том, что “естественное право –это первичная обособленная от позитивного права сфера социальной жизни; и в то же время естественное право по самой своей природе мыслимо только через  нечто, что “стремится” и должно по конечным своим потенциям стать позитивным правом” [47, 422 с.]. 


Вместе с тем следует иметь в виду вот какое положение о естественном праве, которое /особенно при сопоставлении естественного права с правом позитивным/ представляется весьма существенным.

                 Естественно –правовые требования и прообразы норм при всей их важности имеют и негативные стороны. Они как таковые непосредственно выражаются в морали, в обычаях, в  религиозных, иных идеологических положения, в достаточной степени не обладают строгой определенностью по содержанию, нередко понимаются по-разному, произвольно, сообразно представлением и идеологическому настрою тех или иных лиц и вообще по самой своей сути не предназначены для непосредственной регламентации поведения людей [50, 155 с. ].  


      Глубокие природные начала напрямую вторгаются в жизнь людей, в область права, находят выражение в том, что может быть названо “ замыслом” природы. Такой подход к праву, когда он рассматривается как “замысел” природы, хорошо просматривается у Канта, в его философских воззрениях на право.

Нужно при этом учесть, что, по Канту, природа не сводится к вещественно – материальному, механическому миру окружающих нас явлений, предметов и процессов. Природа – нечто более значимое и высокое, она одухотворена, в ней заложены начало целесообразности [51, 405 с.].  Разум и его носитель человек, высшее творение природы, являются наиболее полным выражением этой одухотворенной целесообразности, заложенной в природе.  Коль скоро высшим творением природы стал разум, то по природной же необходимости, по логике вещей природные задатки человека, “ направленные на применение его разума”, “предназначены к тому, чтобы когда–нибудь полно и целесообразно развиться [51, 85 с.]. 

В месте с тем здесь принципиально важен реалистический подход к явлениям природы. И в этом отношении понимание того, что первичные, первоначальные задатки, присущие человеческой природе проявляющиеся в природных стремлениях к самосохранению организма, поддерживанию и развитию функций жизнедеятельность, продолжению рода. Каким же образом в таких условиях могут полно и целесообразно реализоваться природные задатки человека, связываются с применением его разума, сложного и противоречивого в своих проявлениях? По мнению Канта, “природа захотела”, “чтобы свое счастье и достижение совершенства человек “сам создал”, притом –“исключительно из самого себя”  и “благодаря собственному разуму!” [51, 87 с.]. И отвечая на указанный вопрос, Кант объясняет механизм восходящего развития человеческого рода, сложный механизм человеческого процесса, в котором достойное место занимает также и право. Этот механизм Кант разделил на три основных звена. 

Первое. Это –наличие в обществе, которое Кант называет –“всеобщим правовым гражданским обществом” и его создание – наиболее значительной “ проблемой для человеческого рода “  величайшей свободой.  

Второе “… Наличествует величайшая свобода, - говорит Кант о свободе в правовом гражданском обществе, - а значит и постоянный антагонизм между всеми его членами” [51, 95 с.]. И мир не доброе согласие, а именно постоянный антагонизм. ( По иному “раздор”).


И этот постоянный антагонизм – не просто суровая правда нашей жизни, в том числе разноплоскостных проявлений разума, но прежде всего – неизбежно следствие широкой свободы и решающий фактор, активная сила, которая в конечном итоге в сложном человеческом бытии и определяет восходящее развитие человеческого рода. 


Нужно отметит, что постоянный антагонизм – не единственная и не всегда решающая сила, определяющая прогресс человечества.” Антагонизм” в обществе выражается в таких естественных явлениях, как соревнование, конкуренция, соперничество и др. Антагонизм во всех своих выражениях – явление трудное, жесткое, вызывающее у людей напряжение, тревожную заботу. 


Но в этом как раз и кроется суть дела! Иначе без такого напряжения сил, которое может вызвать только постоянный антагонизм в указанных проявлениях /состязание, соревнование и др./, не справиться со стремлением к беззаботной, не отягощенной трудностями жизни и не окунутся в атмосферу постоянного, изнурительного труда.


В этой связи Кант восклицает: “ ... да будет благословенна природа за неуживчивость, за завистливое соперничество, за ненасытную жажду обладать или же господствовать! Без них все превосходные человеческие задатки остались бы навсегда неразвитыми. Человек хочет согласия, но природа лучше знает, что хорошо для человеческого рода: она хочет раздора. Он хочет жить спокойно и в свое удовольствие, а природа хочет, чтобы он вышел из состояния нерадивости и бездеятельного довольства и окунулся в работу и трудности” [51, 93 с.].


По Канту, именно такие обычно осуждаемые в обществе качества, как неуживчивость, когда “ начинаются первые истинные шаги от грубости к культуре, которая… состоит в общественной ценности человека” [51, 93 с.].


Но Кант все же признает что при всех разноплоскостных значениях отрицательных человеческих качеств антагонизм остается антагонизмом т.е. раздор раздором –все эти качества могут принести хаос и бедствия. Отсюда следует, каким же образом можно устранить или блокировать, локализовать подобные последствия, и в то же время направить энергию постоянного антагонизма для реализации “замысла” природы, для движения общества к “моральному целому”? 


Припоминания о вышеуказанных звеньях где речь шла /о величайшей свободе и о постоянном антагонизме. Указав на то, что в обществе должны наличествовать величайшая свобода (а значит, и постоянный антагонизм между членами общества), Кант тут же добавляет: да, свобода, но тогда, когда самым точным образом определены и сохраняются границы этой свободы, причем в той мере, в какой она могла бы сочетаться со свободой других [51, 95 с.].         

Отсюда третье звено. В обществе существует только одно единственное образование, которое способно в области внешних практических отношении оптимальным образом выполнить задачу по определению и сохранению границ свободы и к тому же обеспечить ее сочетание со “свободой других”, то есть на начало всеобщности  и равновесности со свободой других. Это – право. 

Феномен права по своим свойствам и логике изначально приуготовлен для реализации  “замысла” природы, приспособлен для того. Таким образом, по Канту, свобода вне права - это свобода “беззаконная”, “безрассудная” [51, 103 с.] .

В той мере в какой в природе закономерен разум и неотделима от него свобода носителя разума – человека, для природы и человечества закономерно право. Ибо право является необходимым элементом самого механизма существования и развития людей, их сообщества – элементом, который способен преодолевать негативные стороны свободы, а главное обеспечивать функционирование условий приводящих к прогрессу человеческого рода.


И выходит, если общество в силу своего естественного предназначения, “замысла” природы идет по пути пусть медленного, с жертвами и потерями, но все же идет по пути восходящего развития, то право в механизме этого развития обязательное, существенно важное звено, без которого человеческий прогресс невозможен в принципе, по определению.


Общество без права или общество с ущербным, иллюзорным правом общество бесперспективное, обреченное.

 
Известно, право- явление из жизни общества, то есть социальное явление. Вместе с тем право, которое выступает в качестве элемента    “замысла” природы, можно рассматривать и как явление природы в точном, строгом значении этого слова. 


Такая оценка права не новая. Она характерна для так называемых органических теорий, а также для ряда философских воззрений. Даже Кант в какой-то мере отмечает: “Ведь дело идет не о моральном улучшении людей, а только о механизме природы” [51, 49 с.]. По ряду вопросов Кант использует приведенное выражение и по другим правовым вопросам, рассматривая, в частности,  само действие права как “механизм природы”.      


В раннебуржуазном просветительском мышлении высказывается предположение о том, что корни права находятся в органике человека в его, если угодно, биосоциальной природе.


Именно в наше время все более утверждаются в научном мире данные о биосоциальных предпосылках поведения людей. По сведениям  этологии (науки о поведении, правах животных) в человеке заложены не только биологические программы, предопределяющие возможность его антисоциального поведения, но и другие инстинктивные  программы, также заложенные в человеке, желание быть свободным, потребность иметь собственность (включая землю, дом, семью), запрет убивать,  грабить, отнимать, притеснять слабых [52,  169с.]. 


Думается, есть весомые основания полагать, что органическая потребность и в этом отношении биосоциальное ощущение права, стойкое природное уважение к нему таятся в самых глубоких биосоциальных корнях людей и по своей силе и значимости не менее органичны, чем чувство своей собственности и стремление к свободе. Ведь ощущение особью своего места в биосоциальной иерархической организации сообщества животных, своей монополии на самку или на своих детенышей, своей роли в совместной охоте и возможности на получение доли в добыче, - это все не что иное, как первичные зачатки того, что позже на языке людей получило название право. Да и вообще своя собственность и свобода, к которой у животных (возможно, по мере становления рассудка, первичных элементов разума) возникает неодолимое стремление, это тоже определенным своими сторонами раскрывается как “право”, во всяком случае, – первичные зачатки, предпосылки к нему. 

Естественное право древние греки связывали с природой человека, с его правом на жизнь, удовлетворение своих есте​ственных потребностей, с правом на наслаждение, на "хлеб и зрелища", и в то же время — правом на аскезу, на индиви​дуальную свободу.

Представление о естественном праве, сформировавшееся в античности, в своем модифицированном виде дойдя до сегодняшнего дня, выразилось в идее "прав человека". При этом историческая эволюция представлений о естественных правах достаточно показательна, ибо она отражает изменение взглядов на место и роль человека в обществе, на отношение государства к человеку и человека к государству. В рамках естественных ценностей человек не отделяет себя от природы. Он слит с нею. Его внутренняя и внешняя приро​да находятся в гармонии. Этот короткий миг гармонического человека в истории европейской цивилизации запечатлен в античной пластике — скульптурах Фидия, Поликлета, в которых образ бога и божественной красоты слит с образом человека и человеческой красоты. Каждый поступок человека отождествляется именем бога, боги руководят человеческими делами.

Правильно понятый характер связи искусственного с ес​тественным является, по Демокриту, критерием справедливости в этике, политике, нравах. Греческие софисты противопоставляли законы природы (фюсис) законам полиса (номос), подчеркивая, что вторые принуждают ко многому, что противно природе.

Платон разделал позицию Сократа. По Платону, законы и справедливость одно и то же, в их основе лежит божественное идеальное начало. Более того, он находит связи между типом государственного устройства (аристократия, олигархия, демократия и тирания) и видом душевного (в нашем контексте — естественного  склада людей). Каждая форма государства гибнет из-за внутренних раздоров, проти​воречий, злоупотреблений. Лучшая форма государства — "средняя", в которой доми​нирует во всем "средний" элемент: в нравах — умеренность, в имуществе — средний достаток, во властвовании — сред​ний слой. Государство, состоящее из "средних" людей, будет иметь и наилучший государственный строй,  [10, 56 с.] — утверждал Аристотель.

У Аристотеля высказана одна из наиболее четких позиций разделения двух форм права. В дальнейшей истории европейс​кой правовой мысли можно наблюдать либо акцентированное внимание на естественной природе человека, либо па ином начале: разумном, рациональном творении правовых  норм.

Становление естественного права, дискуссии вокруг него родили ряд философских школ: стоики, киники, эпикурейцы. Предметом их анализа был вечный спор о том, что дано человеку природой и является его незыблемым правом человека духовно-религиозных исканий. В эпоху Про​свещения взгляды французских просветителей Вольтера и Руссо связывали с естественным правом такие ценно​сти как свобода и равенство.

С ценностями естественного права были связаны концеп​ции российских историков, правоведов, философов (Б.Н.Чичерин. П.А.Сорокин, Н.А.Бердяев, В.С.Соловьев. П.И.Новгород​цев). Так, например П.И.Новгородцев писал: "Естественно-правовые построения являются неотъемлемым свойством на​шего духа и свидетельством его высшего призвания. Обще​ство, которое перестало бы создавать идеальные построе​ния, было бы мертвым обществом". Н.А.Бердяев, связы​вая стиль русской жизни с особенностями души человека, писал: "Россия — самая безгосударственная, самая анар​хичная страна в мире... Русский народ как будто бы хочет не столько свободного государства, свободы в государстве, сколько свободы от государства, свободы от забот о земном устрой​стве... Россия — страна бытовой свободы, неведомой передо​вым народам Запада, закрепощенным мещанскими норма​ми... Русский человек с большой легкостью духа преодолева​ет всякую буржуазность, уходит от всякого быта, от всякой нормированной жизни...” [25, 39 с.].

С ценностями естественного права связаны персоноцентристские концепции, обратившиеся к проблеме "прав чело​века" в современном мире. К этому перечню можно добавить социально-философс​кие доктрины, объясняющие поведение человека преимуще​ственно биологическими (Г. Спенсер, Т.Маль​тус. Ч. Ламброзо), географическими. климатическими и геополити​ческими (Л.Мечников, Л.Гумилев), социально-психологическими (З.Фрейд. Э.Фромм) механизмами. Именно эти системы взглядов  служат  основой как для зашиты прав человека, так и для отъема иx, покушения на них, преследо​ваний. репрессий, войн.

В современном мире к числу естественных прав челове​ка можно отнести право на информацию, на получение образования. Это право реализуют даже заключенные, на​ходящиеся в тюрьмах и колониях .

Э.Фромм называет естественными те потребности челове​ка, которые вытекают из условий его существования. В своей работе "Здоровое общество"' он дает следующие характеристики этих потребностей: 
• преодоление и созидательность в противовес разруши​тельности:

• укорененность и братство в противовес кровосмешению:

• чувство тождественности и индивидуальности в противопо​ложность стадному конформизму [90].

Ярким примером полярности таких оценок является уже упомянутое отношение к войнам. Попробуем проиллюстрировать это отношение в высказываниях представителей различных эпох и воззрений:

Демокрит (ок. 460—370 гг. до н.э.): война — бедствие для обеих враждующих сторон.

Платон (427—347 гг. до н.э.): война — главный источник частных и общественных бед. Особенно ненавистны ему войны между эллинами. Выход — в справедливых законах.

Т.Гоббс (1588—1679 гг.): человек — существо эгоистичное, обуреваемое жадностью и честолюбием; его окружают сопер​ники и враги; человек человеку — волк; в обществе неизбежна война всех против всех — это естественное состояние рода че​ловеческого; в природе заложено и стремление к миру; выход — в абсолютной власти государства; тот, кому принадле​жит власть, не связан никакими законами: государство анало​гично человеческому организму: гражданский мир — это его здоровье, а мятежи и гражданские войны — это его болезнь; ссылки узурпаторов на стремление обеспечить порядок силой вызваны не стремлением к миру, а стремлением к грабежу; если правители нарушают общественный договор, то народ имеет право на вооруженное восстание с целью вернуть госу​дарство на путь закона. Право войны принадлежит каждому государству в отдель​ности, право мира — это право по меньшей мере двух госу​дарств; война должна вестись только в целях мира: необходи​мо взаимопомощь государств.

Г.Гегель (1770—1831 гг.): видел в войнах проявление "мирового духа" и считал их неизбежными .

Ленин (1870—1924 гг.): есть войны справедливые (освободительные , гражданские) и несправедливые (захватнические) [6, 19 с.].. 
Э.Фромм (1900-1980 гг.) объясняет войну с точки зрения социально-психологической инструментальной агрессии ", преследующей достать то, что необходимо и желательно. Разрушение — вспомогательное средство для этого. Перечисленные факторы делают войну возможной. При​чиной же войны является инструментальная агрессия поли​тических и военных элитарных групп.  Фромм пишет и о другой причине войн — оборонительной агрессии, которая заложена в человеке генетически как реак​ция на угрозу его витальным потребностям и интересам. Глав​ное условие состоит в том, чтобы устранить из жизни взаим​ные угрозы, как индивидов, так и групп. Это во многом зависит от материальных условий жизни [53, 45 с.]. 

Таким образом, когда мы говорим сегодня о предотвра​щении войн с помощью правовых механизмов  международного права, не нужно забывать о том, чго естественные права человека остаются, они не поглощены юридическим правом, следовательно, заключенный в них потенциал продолжает проявляться самым неожиданным образом.

Отделение естественного права от права, конструируемо​го искусственным путем, с помощью разума, проектировоч​ной деятельности человека — впервые зафиксировало авто​номность человека в обществе, несводимость человека к со​циуму, в который он включен, возможность несовпадения их интересов, сложную судьбу "общественной" жизни человека, его вечный поиск себя в мире и мира в себе, необходимость личного выбора своей судьбы:

а) часть естественных прав перестала бьпь таковыми и оказалась в плену законнического догляда. то есть часть свободы человек утратил;

б) возникла возможность "нарушения прав" человека не естественно и спонтанно, а целенаправленно со сторо​ны законодателя, государства и его органов:

г) возникла теоретическая проблема: что считать естественным:

Ведь естественные возможности, блага меняются с раз​витием средств жизни: что было неестественным — ста​новится естественным (телевидение, нужда в средствах связи и т.п.), и наоборот (способ передвижения на ло​шади, обычай писать длинные письма). На эмпиричес​ком уровне государство и правовые структуры зорко следят за ситуацией. Если люди много пишут писем — надо повысить стоимость почтовых услуг, если много звонят по телефону — то же самое. Происходит своеобразное ущемление естественных прав, что вызывает реакцию их отстаивания. И так — вечное противостояние, напряженная готовность к отражению "атаки". 

Этнос — система динамическая, претерпевающая непре​рывный внутренний трансформационный процесс, однако, имеющая некоторую устойчивость в своей изменчивости. То, что составляет этнос, можно рассматривать под раз​ным углом зрения: как сложившийся образ жизни, как этос  с определенной долей условности — как естественное право.

Основными ценностями, культивируемыми в пути, становятся поиск и достижение цели. Путь — это особый опыт, связывающий между собой разные миры и являющий​ся источником новых. Творческий человек, практикующий миграционный опыт, творит и связывает между собой миры культуры, не будучи в плену ни одного из них.

Вместе с миграцией меняется структура пространства, местности. Людей объединяют долины рек, пастбища и огороды, охотничьи хозяйства, рынки, порты, торговые, промышленные зоны, храмы, жилища, школы, театры и т.д. Одновременно устанавливаются политическая. церковная и другие социокультурные структуры в форме государств, областей, общин, епархий. Ре​зультатом и выражением этой структурности являются законо​дательство, мораль, общественная психология, идеология.

Стабильный опыт и опыт миграции как бы противоречат друг другу. Правила, сложившиеся в устойчивых, стандарт​ных, повторяющихся обстоятельствах, не годятся тому, кто находится в постоянном движении. Динамичный опыт отра​жает пограничные явления, связанные с риском, с экстре​мальным напряжением сил. Здесь индивид трансформирует, меняет самого себя, в условиях, когда невозможно трансфор​мировать неподатливую и враждебную реальность.

Нужно заметить, что ценности естественного права не ис​чезают. Они частично поглощаются государственным правом, приобретая статус узаконенных, частично остаются в сфере чисто моральных ценностей и продолжают жить в отдельных слоях общества, частично сохраняются в превращенном виде в искусстве, эпосе, фольклоре, формах быта, в памятниках вещественной культуры, в языке. Все это позволяет возрож​даться идее естественного права в разные периоды истории: в эпоху Возрождения XIV—XVI веков, в идеях французских Просветителей XVIII века, в современных концепциях "прав человека". Более того, как было уже замечено, появляются новые права человека, приобретающие значение естественных. Это право на информацию, на получение необходимого образования, на труд, на социальное обеспечение. Сегодня статус естественных прав не определяется тем, что  они закреплены законом или нет. Он определяется их общественной и гуманистической значимостью. И в тех случаях, где закон еще недостаточно  гapaнтирует общественные структуры (общества инвалидов, творческие союзы, фонд защиты гласности, организация солдатских матерей др.), помогающие в осуществлении этих прав.

Параллельно с развитием идеи естественных нрав разви​ваюсь и другое направление — апология разумного, рацио​нального. научного, политического, государственного под​хода к праву. В рамках этого взгляда право конструируется сознательно, реализуется в политических институтах и зако​нодательной системе, связано с юридическим ритуалом и тщательной дифференциацией норм. Такое право получило название позитивного права. Наиболее яркими страницами его истории явилось Римское право, его последующие интер​претации в Европе, выразившиеся во взглядах таких предста​вителей, как Н. Макиавелли, Т. Гоббс, Дж.  Локк и др.

Необходимо отметить, что в различных исторических ус​ловиях соотношение "естественного" и "искусственного" в праве было различным. Это определялось соотношением субъекта и объекта. "Непроснувшийся" субъект нуждается и правовых рамках, ему  соответствует авторитарный или тоталитарный политический режим, а, следовательно, чаша весов склоня​ется в сторону позитивного права, права-закона. Активный субъект, стремящийся удержать и сохранить свои естествен​ные права, отстаивает демократические режимы. Ф.Хайек в своей работе "Дорога к рабству" пишет об основных чертах индивидуализма (как противоположности "социалистическому коллективизму") следующее:

— уважение к личности как таковой, т.е. признание абсолютного приоритета взглядов и пристрастий каждого человека в его собственной сфере деятельности, сколь бы узкой она ни была;

— это индивидуализм, выросший из элементов христиан​ства и античной философии. Он полностью сложился в эпоху Возрождения и с тех пор разросся... [54, 59 с.].
Далее он пишет, что при тоталитарном режиме у власти всегда оказываются худшие, ибо больше шансов на успех имеют люди без моральных устоев и без совести. Малочисленная группа, сильная, чтобы навязать свои взгляды остальным, никогда не будет состоять из людей с развитыми индивидуальными вкусами.

В бывшем СССР, начиная с 1917 года, демократичес​кое, в европейском понимании, право было попрано. Его заменила своеобразная диктатура "закона", отвечающего сначала требованиям революционной целесообразности, а потом — идеологии класса (рабочего класса, как утверждала офици​альная идеологическая доктрина, сформулированная влас​тью). В действительности же право подменялось постановле​ниями и решениями партийно-государственного аппарата. При этом естественные человеческие права (на жизнь, на созда​ние семьи, воспитание детей. на получение желаемою обра​зования, на перемену места жительства, на зарубежные поез​дки и многое другое) были монополизированы, если не ска​зать — узурпированы, властью. Человек не был волен даже по отношению к самому себе, он мог совершать что-либо только в строгих рамках, установленных властью. И позитивное, ра​циональное, право (как компромисс субъекта и объекта) в этих условиях тоже отсутствует, оно подменяется предписа​ниями, усредненными, унифицированы ми и едиными для всех правилами, или. условно — распределительным правом.

Таким образом, место и удельный вес естественных прав в системе жизнедеятельности того или иного государства оп​ределяется местом и ценностью человека, мерой его автоно​мии, свободы и независимости.

1.3  Позитивное право  и ее социальные функции
Понятие "позитивное право" вошло в употребление в XIX веке, с развитием позитивистского направления в филосо​фии. Позитивизм в философии был следствием развития естественнонаучных знаний. Законы физики, биологии пере​носились на общество. Еще с XVIII века — эпохи французс​кого просвещения — началась эра социального проектирова​ния. В кругах политических деятелей, юристов было распрос​транено убеждение, что с помощью совершенных законов можно изменить общество, улучшить его. Пафос возможного Усовершенствования общества и человека с помощью науки, разума, образования, воспитания стал смыслом этики нрава.

         Таким образом, человек, в соответствии с этой теорией. превратился в объект воздействия на нее внешней среды, стал "результатом" математического уравнения, в котором все составляющие величины могут быть просчитаны и учтены. Казалось, что и в рождающемся массовидном обществе вто​рой половины XIX — начала XX веков (нового типа обще​ства, где развивается крупное производство, используется массовый труд и развиваются столь же массовые формы досуга, образо​вания. развлечении и т.д.) социальные нормы — гарантия упорядоченности. Так называемое нормирование стало про​никать всюду: норма труда, норма необходимого потребле​ния, норма здоровья, нормативы в проектировании массовых жилищ, городов, вокзалов, больниц, школ. Возникла иллю​зия. что норма — основа цивилизации.    Именно в позитивном праве, в его нормативных построениях, конструкциях, других характеристиках находит объективированное, определенное выражение сила разума, прежде всего идей разума в виде естественного права. И здесь, при сопоставлении естественного и позитивного права, с особой выразительностью раскрывается достоинство последнего.


Позитивное право–продукт человеческой цивилизации. И, как все феномены цивилизации, и позитивное право несет на себе  груз отрицательных потенций, и значительные достоинства. Причем именно такие достоинства, которые обладают мощной уникальной силой и при прогрессивных социальных условиях на высоких стадиях развития цивилизации – силой разума, его идей, выраженных в естественном праве. 


При соотношении естественного права с позитивным правом следует обратить внимание на следующую проблему;      

· право как явление законов природы;

· обоснование права через природу.

Позитивизм в праве имеет двоякий смысл. Если иметь в виду право в широком смысле слова, то понятие "положи​тельное", "позитивное" применимо к различным разновид​ностям права: религиозному нраву, обычаю, ритуалу, морали. То есть положительным правом охватывается все то. что усто​ялось, принято, догматизировано. В этом же смысле класси​ческим положительным правом является римское право.

Несколько иной смысл придается позитивному нраву, на​чиная с XIX века, с появлением философского позитивизма. Здесь правовой позитивизм относится уже к реально суще​ствующему юридическому праву, праву в узком значении слова, праву государсгвенному.

В то же время позитивистским в правопонимании стано​вится признание причинно-следственного механизма (прин​цип связи причины со следствием), лежащей в основе нью​тоновской физической картины мира. Одним из направлений позитивизма в праве является нор​мативизм.

Позитивистская позиция по своей природе консервативна. Она догматизирует не только юридические законы, но и ле​жащие в их основе социальные нормы. Представители нормативистского направления в праве ратуют за полное очищение закона и правовой нормы от следов их социального проис​хождения, они рассматривают норму как чистый продукт человеческого интеллекта.

Другим направлением позитивизма и праве стал логичес​кий позитивизм или юриспруденция понятий, выдвигающие на первый план логическую безупречность юридических суж​дений и конструкций. И здесь логика разума, интеллекта зат​мила логику (в действительности же — алогизм) жизни.

Пытаясь восстановить утраченную связь между логикой за​кона и жизнью, представители неопозитивизма (Р.Карнап, Г.Л.Харт) выдвинули идею конвенциализма, то есть рассмот​рения права "как они его представляют", конвергенции по​зитивного права с нормами естественного права, "которые законодатель должен соблюдать:

— первый тип — законодательные установления, требую​щие от людей действовать или воздерживаться от дей​ствия;

— второй тип — совокупность норм, определяющих про​цессы создания, изменения и функционирования норм первого типа. Эти нормы в свою очередь подразделяют​ся на: а) нормы признания (указывающие на суще​ствование других правовых норм); б) нормы измене​ния; в) нормы процесса (правила вынесения судебного решения).

А. Этатический позитивизм мыслит право как инструмент и форму осуществления государственной политики.

Б. Социологический позитивизм стремится вскрыть соци​альные истоки правовых государственных актов с помощью изучения интересов, нужд людей; расширяет правовую осно​ву за счет включения в ее сферу разнообразных обществен​ных отношений.

Внешним регулированием психологические схемы поведения человека, его биологические механизмы, его этнос. Эта сфера всегда была во власти естественного права, религии, морали. Но современный позитивизм пытается и ее захватить. Итак, трем разновидностям юридического позитивизма со​ответствуют три сферы правовой действительности: государ​ство, общество, человек.

Необходимо разобраться в достоинствах и недостатках по​зитивного права, учитывая, что у него и сегодня много привер​женцев. Свое развитие и обоснованность позитивное право полу​чает в эпоху возникновения массового общества, становления индустриальной цивилизации, требующей адекватной формы управления, регулирования, манипулирования массовым поведением. Единая управленческая функция в этих условиях реализуется государством, которому требуются единые уни​фицированные рычаги, роль которых и выполняет право. При этом позитивное право обнаруживает свои по-своему силь​ные стороны: его доступную каждому выраженность в пись​менной форме (1), его унифицированную для всех и каждого норму (2), его государственную обеспеченность (добавим — и заинтересованность) (3).

С помощью хороших законов можно изменить ситуацию: I) в основе подобных взглядов, еще раз подчеркнем, обьектоцентристская позиция понимания человека: не человек себя утверждает в мире, свободно развивает свое творческое нача​ло, реализует нравственные ценности, а условия диктуют ему форму жизни, современное государство и его институты. присвоившие себе функцию руководить человеком.

Понятно, что детально прописанная норма облегчает жизнь, делает поведение прозрачным, то есть понятным и предска​зуемым. Мечту о таких нормах показали авторы социальных утопий А. Платонов, Дж. Оруэлл. Отметим, что нормативизм имел разную судьбу в странах с различными политическими режимами: тоталитарных, де​мократических, восточной и западной специфики. Отечественный вариант нормативистской морально-правовой модели ярко описан в социологических романах А.Зиновьева.

Вопросы, касающиеся позитивности права или скажем позитивизма в праве волновал много поколений. Позитивность права хорошо сконцентрирована в рамках позитивистской теории права или юридическом позитивизме. Юридический позитивизм – это теория сложившаяся в Англии, усилиями этой теории было положено начало так называемой аналитической юриспруденции, занявшей доминирующее положение в англосаксонских странах, позднее он (юридический позитивизм) становится господствующим направлением в странах немецкого языка.


Становление юридического позитивизма в России происходит с конца 60-х годов XIX века, о чем свидетельствуют работы: “теория права /юридическая догматика/” М.Н. Капустина и “Очерки юридической энциклопедии” Н.К. Ренненкампфа [55, 37 с.].


В модернизированном виде он сохраняет значительное влияние и в настоящие время, но данное направление привлекает внимание исследователей политико-правовых доктрин. Правильное осмысление места и роли юридического позитивизма в развитии преимущественно буржуазной юриспруденции зависит от уяснения его философско-методологических и мировоззренческих ориентаций. Однако именно это до сих пор остается проблемой, разногласия имеют место, прежде всего в трактовке понятия "позитивность". 


Позитивистская концепция права основывается на позитивистской теории познания и в то же время ориентируется на различные варианты позитивистской социологии. При описании взаимодействия права с другими социальными явлениями. Данное направление включает в себя все доктрины, ориентирующиеся на философию позитивизма и позитивистскую социологию. Применяя философию позитивизма, юридический позитивизм свел наблюдаемые явления к текстам источников права, преимущественно закона, и ограничил юридическую науку догмой права [34, 3 с.]..


Юридические реалии, с которыми встречается в своей практике человек получили название “догмы права”, они постигаются юридическими науками в основном прикладного профиля преимущественно отраслевыми, такими как уголовное право, административное право и т.д., а именно описанием, обобщением систематизацией и классификацией нормативных предписаний законодателя и выработкой на основе этого соответствующих юридических понятий и конструкций.


Из проблематики юридической науки как таковой были заключены не только сущностные и аксиологические аспекты права /общая черта всей позитивистской юриспруденции/, но и социальная обусловленность права, его возникновение, структура и функционирование в общем потоке социальных взаимосвязей и отношений. Юридический позитивизм взял у философского позитивизма теорию познания и отбросил его социологические идеи [55, 32 с.].

В дополнении сказанному хочу добавить, что в юридическом позитивизме есть одна особенность – это то, что наличествует формально-догматический подход к праву. Исходя из этого социологические, политические, философско-этические изыскания в праве признаются важными, но они выходят за рамки “юриспруденции в собственном смысле”, т.е. отходят на второй план, составляют предмет вспомогательных, “прикладных”, не часто юридических наук  [55, 52 с.].

Формально-догматический подход по достоинству оценивался лишь немногочисленными исследователями. Не принимая во внимание формально-догматическую тенденцию юридический позитивизм отрицает естественное право и рационалистическую философию права, как раз в этом и заключаются исходные методологические принципы, которые исключают сущностные проблемы права и аксиологический подход.


Таким образом: юридический позитивизм выступал за четкое разграничение двух сфер духа, за обособление права от морали. Тихонравов Ю.В. считает, что субъективным мотивом данной позиции является попытка освободить право как чисто формальный предмет позитивного исследования от нравственной содержательной нагрузки.

По своему основному смыслу позитивное право  в противоположность естественному есть право установленное, реально существующее или существовавшее. Выше мы уже останавливались на диалектической связи названных видов права, но по поводу категории естественного пра​ва. И в самом деле, исторически понятие позитивного права сложилось благодаря школе естественного права, по концепции которой действующее право каждой страны, изменяющееся по воле законодателя в связи с изменениями в жизни общества, противопоставлялось естественному праву, общему для всех народов, вечному и неизменному, определяемому якобы самой природой человека [56, 497 с.]. 
Позитивное право «порождено» естественным правом. Выделяется из него как форма официального закрепления части социальных норм в законе. При этом естественные права человека не исчезают, они остаются, не поглощаются правом юридическим, поэтому заключенный в них «природный» потенциал может обнаружиться и проявить себя в любой правовой системе.

Позитивное право в противовес естественному это «искусственное», «сконструированное право». «Искусственное» право конструировается сознательно, формируется в политических институтах и закрепляется законодательной системой, связано с юридическим ритуалом, дифференциацией и «специализацией» норм. Именно такое право называется позитивным.

Отделение естественного права от права, конструируемого искусственным путем, с помощью разума, «проектировочной деятелности человека» [57, 55 с.] впервые зафиксировало и, следовательно, признало автономность человека в обществе и необходимость персонификации субъектов-носителей права. По этому поводу Ильин И. А. также отмечает, что в осно​ве всякого положительного права лежит признание человека «субъектом, имеющим правоспособность и дееспособность, т.е. признанный круг юридически значащего самостоятельного изволения» [41, 59 с.]  .
Идеи были впервые реализованы в Римском праве, сформулировавшем принцип различения публичного и частного права, которые понима​лись как относящиеся соответственно к положению римского государства и к пользе отдельных лиц. «Публичное право есть то, которое относится к положению римского государства; частное — которое (относится) к пользе отдельных лиц» [58, 3 с.].

Общественное сознание в данном случае отразило фактическую ситуацию в обществе - несводимость человека к социуму, в который он вклю​чен, возможность появления у него «своих», частных интересов, не совпа​дающих с «чужими». Осознание различия интересов социума в целом и отдельного индивида, необходимости защиты при их явном антагонизме, т.е. регулировании отношений между людьми и породило такую объективированную форму права как юридическая норма. «Corpus iuris civilis» Юстиниана и явился первым образцом «сконструированного» положи​тельного права. Трудно переоценить значение этого документа для после​дующего развития истории. По достоинству Римское право Юстиниана считается идеальным правом, «писаным воплощением разума, ratio scripta, принципы которого должны руководить правовым регулированием повсюду» [59, 200 с.]  .2 Надо признать, что римское право обладает неоценимым аксиологическим потенциалом, определившим его огромное влияние не только на последующее развитие права, но и на развитие культуры в целом.

Таким образом, основную функциональную нагрузку в позитивном или положительном праве несет понятие юридической нормы. Именно она придает праву в его развитом виде свойство формальной определен​ности и нормативности.

Особенностью позитивного права является и его выраженность в пись​менной форме: позитивное право объективируется вовне в письменном виде. И дело не только в том, что, как писал Ильин И.А., «verba volant, scripta mament» - слова улетучиваются, записанное остается. Живя совме​стно, люди обращаются к созданию помысленных правовых текстов и фор​мул именно для того, чтобы сохранить, повторить и распространить еди​ножды обретенное «верное» решение спора или конфликта, и закрепить найденный «верный» способ поведения. Но именно мысль обладает осо​бою способностью фиксировать, закреплять и сохранять свои содержа​ния, доводя их до максимальной ясности и определенности и сообщая им внутреннюю непротиворечивость: ибо она делает их смыслами и подво​дит их под законы тождества и противоречия» [41, 28 с.].
Из сказанного следует, что норма заключает в себе многоплановое содержание. Даже если не акцентировать внимания на принципиальном, в данном случае, значении законов логики для идентификации описанных в норме ситуаций с реальными обстоятельствами, можно утверждать о наличии социального плана письменной нормы.
Прагматический смысл и назначение выраженной письменно нормы в том и заключается, что, закрепляя многократно повторяющийся соци​альный опыт людей, такая форма придает им значимость трафарета, алго​ритма действий и поступков в аналогичных жизненных ситуациях.
Позитивное право, по своей природе, это писаное право. Оно формируется поэтому как институционное, внешне объективированное образование. Любая юридическая норма устанавливается управомоченными субъектами и притом в установленном, предусмотренном порядке, вне ко​торого она не может получить своего регулятивно-нормативного значения.
Рассуждая о роли положительного права, Алексеев С.С. отмечает, что «надо иметь в виду и то, что позитивное право, особенно на начальных стадиях своего формирования и в некоторых своих разновидностях, не все​гда выступало в одном лишь писаном значении. Но как раз в подобного рода случаях оно является неразвитым, и, в значительной степени слива​ясь с правосознанием и не правовыми обычаями, не обладает в полной мере или вовсе не обладает исконными для позитивного права достоин​ствами и свойствами нормативно-ценностного регулятора» [13, 28 с.].
Особенностью позитивного права является то, что оно начало складываться при переходе человечества к первым формам цивилизации. Необ​ходимость формирования позитивного права диктовалась появлением «объективированных основ для свободы отдельного человека - избыточ​ного продукта в виде частной собственности и обособления отдельного индивида» [13, 29 с.].
Наиболее яркими страницами истории позитивного права явились Римское право и его последующие интерпретации в Европе, прежде всего выразившиеся во взглядах Макиавелли, Гоббса, Локка.
Появление позитивного права в Европе ХҮП-ХҮШ веков в качестве разумного конструированного права и увлечение им в университетских кругах совпало по времени с общим развитием науки, великими геогра​фическими открытиями, которые укрепили утопическую иллюзию о том, что путем положительных законов можно усовершенствовать общество и человека (идеи европейского Просвещения).

Не случайно, отмечает Алексеев С.С., процесс формирования позитивного права «оказался связанным одновременно как с развитием пись​менности, закреплением норм и их реализацией в письменных докумен​тах (законах, судебных решениях), так и с развитием органов власти, обретением ими нормотворческих и судебных функций. Это и позволило не только придать определенной системе норм, юридических норм, качество общеобязательности, открыть возможность для ее строгой определенно​сти по содержанию, но и наделить ее таким важнейшим свойством, суще​ственно повлиявшим на развитие цивилизационных процессов, как госу​дарственная обеспеченность юридических нормативных положений.... по​зитивное право именно в силу своего письменного выражения и взаимо​связи с властью обретает качество институционности, действенного нор​мативно-ценностного регулятора» [13, 29-30 с.].
Гуманистический потенциал естественно-правовой концепции очевиден, и в такой же мере очевидна огромная историческая роль, которую сыграла эта теория в становлении современной цивилизации.

С другой стороны, естественное право без его формально-юридического оформления, без его «позитивизации» остается «не-правовым» поня​тием, т.е. не областью реально действующего права, а предметом философских дискуссий, не всегда связанных с формированием той социальной среды, в которой только и существует человек.
Следует подчеркнуть, что предметом наших рассуждений  является позитивное (положительное) право в качестве «сконструированного, искусственного» права в противовес «естественному» праву, а не право в позитивном смысле. Последнее связано с абсолютизацией формы, точнее говоря, нормы в праве и получило название юридического позитивизма. 

В дальнейшем общественно-историческая практика человечества по​казала, что все естественное и природное нуждается, тем не менее, в фор​мальном определении, так как воплощение самых ценных и общепризнан​ных идей в общественную практику с необходимостью требует их транс​формации в позитивное право. В этом ценность и необходимость пози​тивного - формально-установленного - права, его неизбежность в циви​лизованном обществе. Об этом пишет Алексеев С.С.: «Главное достоин​ство позитивного права состоит в том, что оно как элемент (подсистема) общества в условиях цивилизации представляет собой нормативно-цельностный регулятор. Право в таком, наиболее общем, виде призвано регулировать, то есть определять, вводить в известные рамки поведение людей, складывающиеся в обществе отношения» [13, 30 с.]. В качестве основных свойств права он отмечает нормативность, определенность по содержанию, госу​дарственную обеспеченность, гарантированность. Правда, он при этом делает пометку, что «новые повороты в видении регулятивных особенно​стей права, возможно, потребуют известного переосмысления распрост​раненных, уже ставших привычными положений о свойствах права» [13, 32 с.]. 
Для проведения конструктивного анализа категории позитивное право следует учесть все его отрицательные и положительные моменты, отмеченные исследователями.
В своей развитой форме позитивное право воплощается в нормы. Нор​мы же, как правило, задаются индивиду извне, выступая основой социаль​ной целесообразности; иначе право потеряло бы свое объективное значе​ние регулятора складывающихся в обществе отношений.
Остановимся вначале на так называемых достоинствах позитивного права. Первым в ряду таких свойств называется свойство нормативности, которое в отношении позитивного права точнее было бы обозначить как всеобщую, общеобязательную нормативность, дополняет Алексеев С.С. Это свойство характеризует право как регулирующую систему, при помо​щи которой может быть достигнуто постоянное воспроизводство прису​щих данному обществу ценностей, условий и форм жизнедеятельности.
Вторым называют свойство определенности по содержанию, которая мнет возможность достичь в письменных документах предельной точности, ясности, конкретности в определении круга субъектов, прав, обязанностией, юридических гарантий, санкций и т.д.
Большинство исследователей особое значение придают такому свойству права, как государственная обеспеченность. Иными словами — это высокая гарантированность действия права, возможность сделать реаль​ном (главным образом при помощи государственной власти, его принудительной силы) вводимый порядок прав и обязанностей, «перевести» его и реальные жизненные отношения.
Эти главные свойства позитивного права дают возможность исключить, произвол из общественной жизни, гарантировать в определенной мере стабильность и социальную безопасность [13, 33 с.]. 
Как и всякий идеал, идеал в праве недостижим, к нему стремятся, идут долго, трудно, постепенно. В истории человечества первым шагом к нему оказалось формирование представлений о естественном, природном праве. Первой конструкцией, предусматривавшей интересы индивида, стало римское право, а именно римское частное право, которое явилось «пре​дельным выражением индивидуализма и наибольшей свободы правово​го самоопределения» [58, 7 с.].  Римское право явилось одновременно и первым образцом писаного положительного права, нормы которого выступают уже не только как объективно сложившиеся правила поведения, но и как ограничение произвола участников правовых отношений., которому придается со временем все большее значение.

Об этом пишет известный исследователь римского права Дождев Д.В.: «Процесс позитивации правовых норм и его результат - позитивное право отвечает требованиям эквивалентности и соразмерности дозволенного и запрещенного (возможного и должного), которые мыслятся в данном обществе как правильное и справедливое. В процессе позитивации эти требования предъявляются законодателю, ставя его возможный произвол под контроль общества» [60, 82 с.]. 
С появлением развитых форм права эта тенденция сохраняется. Соловьев Э.Ю. пишет, что «право в строгом, теоретико-юридическом смысле существует лишь там, где закон этот сам обслуживает безоговорочное государственное дозволение («естественные права» в раннебуржуазной трактовке этого термина) и основывается на своего рода контракте о гарантиях, заключенном между властью и подданными (на «первоначаль​ном общественном договоре» в просветительской его версии)» [61, 232 с.]. 
По мнению Соловьева Э.Ю., «первоначалом права является законодательное признание за каждым человеком его нравственной и интеллекту​альной независимости, способности самостоятельно решать, что для нею безусловно значимо, ценно и выгодно» [61, 232 с.]. 
Позитивное право – это реальный, существующий в законах, иных документах, фактически осязаемый (и потому “позитивный”) нормативный регулятор, на основе которого определяется юридически дозволенное и юридически недозволенное поведение и выносятся судами, другими государственными учреждениями юридически обязательные, императивно-властные решения [13, 28 с.].

Позитивное право представляет собой институционное образование: оно существует в виде внешне объективированных институтов, формализованных юридических норм, выраженных в законах, иных общеобязательных нормативных юридических документах.

Если неотъемлемым свойством естественного права является его вечность, то позитивное право складывается при переходе человечества к цивилизации, когда возникают основы для свободы отдельного человека – избыточный продукт в виде частной собственности и обособление отдельного индивида [13, 41 с.114]. Решающую роль в формировании права играет его выражение в письменном виде. Позитивное право – это по природе своей писаное право. 

Нельзя не учитывать, что на начальных стадиях своего формирования и в некоторых своих разновидностях позитивное право выступает не только в писаном виде [62, 4 с.]. Но именно в таких случаях оно является неразвитым и в значительной степени, сливаясь с правосознанием и неправовыми обычаями, не обладает в полной мере или вовсе не обладает изначальными для позитивного права достоинствами и свойствами нормативно – ценностного регулятора.

Главное достоинство позитивного права состоит в том, что оно, как крупный элемент общества, в условиях цивилизации представляет собой нормативно – ценностный регулятор. Право в таком, наиболее общем, виде призвано регулировать, то есть определять, вводить в известные рамки поведение людей, складывающиеся в обществе отношения.

Среди важнейших свойств позитивного права авторы в юридической литературе выделяют следующие: 

1. всеобщую, обязательную нормативность – это свойство права имеет определяющее значение с социальной стороны – прежде всего для характеристики права как регулирующей системы, при помощи которой может быть достигнуто постоянное воспроизводство присущих данному обществу ценностей, условий и форм жизнедеятельности;

2. определенность по содержанию, то есть такую определенность, при которой в письменных документах оказывается возможным достигнуть предельной точности, ясности, конкретности в определении круга субъектов, прав, обязанностей, санкций, юридических гарантий и пр.;

3. формальную определенность, которая предстает как способ обеспечения предельной, максимальной определенности по содержанию;

4. государственную обеспеченность, то есть, высокую гарантированность действия права, возможность сделать реальным (главным образом при помощи государственной власти, его принудительной силы) вводимый порядок прав и обязанностей, “перевести” его в реальные жизненные отношения.

Приведенные положения об особенностях права как нормативно-ценностной регулирующей системы и о его свойствах помогает познать мысль знаменитого русского правоведа П. И. Новгородцева, полагающего, что право есть то начало, которое “постепенно осуществляется в истории” [63,  538 с.].

Позитивное право является конечной формой всякого права, представляющей собой данную в опыте объективную реальность [64, 348 с.].

         Позитивное право – продукт человеческой цивилизации. И, подобно всем феноменом цивилизации, оно, с одной стороны, несет с собой груз отрицательных потенции /возможность подчинение права произволу государственной воли, групповым, этническим или доктринерским интересам/, а с другой –характеризуется значительными достоинствами, причем именно такими, которые обладают уникальной силой в нормативно-ценностном регулировании общественной жизни, в предупреждении насилия, произвела.


Эти достоинства и составляют предмет дальнейшего рассмотрения. Прежде всего, понятно, здесь нужно разобраться с самим феноменом, который /обычно при сопоставлении с естественным правом / и обозначается как позитивное право.

 
Позитивное право – это реальный, существующий в законах, иных документах, /и потому позитивный/ нормативный регулятор, на основе которого определяется юридически дозволенное поведение выносятся судами, другими государственными учреждениями юридически обязательные императивно – властные решения. 


Позитивное право представляет собой институционное образование. Оно существует в виде внешне объективированных институтов, формализованных юридических норм, выраженных в законах, иных общеобязательных нормативных юридических документах. 



Один из существенных моментов при общей характеристике позитивного права - его формирование, прежде всего возникновение. В данном случае опять-таки представляется весьма существенным его сопоставление с естественным правом. 


Что касается естественного права, то оно – вечно, сопровождает человека, человечество с момента его зарождения. Ибо необходимость известной организованности, упорядочности /изначально по био-естественным законом - жестко иерархического типа/ является неизбежной, непреложной для людей, для самого примитивного человеческого сообщества. 


Другое дело – позитивное право. Оно складывается при переходе человечества к цивилизации, когда возникают объективные основы для свободы отдельного человека. Избыточный продукт в виде частной собственности и обособление отдельного индивида [65, 41-59 с.].  

Складывается постепенно, испытывая влияние ряда факторов, таких, как классовый, этический, нравственно-духовный, проходя несколько этапов, в том числе предправовое состояние / именно здесь в отношении позитивного права уместно говорить о до правовом состоянии, которое – как это ни парадоксально звучит – фиксируется главным образом на основе естественного права. 
   


В результате этого позитивное право и формируется как институционное, внешне объективированное образование. Решающую роль для формирования права играет его выражение в письменном виде.

 
Позитивное право – это по своей природе писаное право. Конечно, должно быть принято во внимание и то, что позитивное право, особенно на начальных стадиях своего формирования и в  некоторых своих разновидностях, не всегда выступало и выступает в одном лишь писаном виде [62, 19 с.].  Но как раз в подобного рода случаях оно является неразвитым и, в значительной степени сливаясь с правосознанием и не правовыми обычаями, не обладает в полной мере или вовсе не обладает исконными для позитивного права достоинствами и свойствами нормативно – ценностного регулятора.


Процесс формирования позитивного права оказался одновременно связанным как с развитием письменности, закреплением норм и их реализаций в письменных документах, так и с развитием органов власти, обретением ими нормотворческих и судебных функций. Это и позволило не только придать определенной системе норм, юридических норм, качество общеобязательности, открыть возможность для ее строгой определенности по содержанию, но и наделить ее таким важнейшим свойством, существенно повлиявшем на развитие цивилизованных процессов, как государственная обеспеченность юридических нормативных положений. 


Итак, позитивное право именно в силу своего письменного выражения и взаимосвязи с властью, обретает качество институционности, действенного нормативно – ценностного регулятора.


Главное достоинство позитивного права состоит в том, что оно как крупный элемент, блок /подсистема/ общества в условиях цивилизации представляет собой нормативно – ценностный регулятор. Право в таком, виде призвано регулировать, то есть определять, вводить в известные рамки поведение людей, складывающиеся в обществе отношения. 


Причем это регулятор:

     Нормативный, ибо право, состоящее из нормативно –унифицированных средств и механизмов регулирования общественных отношений, нацелено на то, чтобы ввести в жизнь людей начала всеобщей “нормальности”, единой упорядоченности, общепризнанности; по мнению Фихте, объектированные формы права /т.е. позитивное право/ предназначены для того, чтобы “максимально унифицировать сферу глубокого, материального плана человеческого бытия”.

     Ценностный, ибо право, вводя в жизнь нормативные начала, тем самым дает оценку жизненным явлениям и процессам, и потому является основой для того, чтобы действовать “по праву” и признавать те или иные поступки в качестве таких, которые совершены “не по праву”.


Рассмотрение права с указанных позиций позволяет увидеть в нем социальную подсистему, обеспечивающую такую непрерывную динамику функционирования общества, при которой достигается постоянное и стабильное воспроизводство и, следовательно, сохранение и утверждение /своего рода “увековечивание”/ выраженных в праве социальных ценностей, условий и механизмов его функционирования, в том числе – сохранение и утверждение свободы в поведении людей. 


Право как всеобщий модус, а культура как среда, является условием воспроизводства регулируемых правом отношений. Позитивное право – это реальный, существующий в законах, иных документах, фактически осязаемый (и потому “позитивный”) нормативный регулятор, на основе которого определяется юридически дозволенное и юридически недозволенное поведение и выносятся судами, другими государственными учреждениями юридически обязательные, императивно-властные решения [13,  с.120].

Позитивное право представляет собой институционное образование: оно существует в виде внешне объективированных институтов, формализованных юридических норм, выраженных в законах, иных общеобязательных нормативных юридических документах.

Если неотъемлемым свойством естественного права является его вечность, то позитивное право складывается при переходе человечества к цивилизации, когда возникают основы для свободы отдельного человека – избыточный продукт в виде частной собственности и обособление отдельного индивида [13, 41 с.]. Решающую роль в формировании права играет его выражение в письменном виде. Позитивное право – это по природе своей писаное право. 

Нельзя не учитывать, что на начальных стадиях своего формирования и в некоторых своих разновидностях позитивное право выступает не только в писаном виде
. Но именно в таких случаях оно является неразвитым и в значительной степени, сливаясь с правосознанием и неправовыми обычаями, не обладает в полной мере или вовсе не обладает изначальными для позитивного права достоинствами и свойствами нормативно – ценностного регулятора.

Главное достоинство позитивного права состоит в том, что оно, как крупный элемент общества, в условиях цивилизации представляет собой нормативно – ценностный регулятор. Право в таком, наиболее общем, виде призвано регулировать, то есть определять, вводить в известные рамки поведение людей, складывающиеся в обществе отношения.

Среди важнейших свойств позитивного права авторы в юридической литературе выделяют следующие: 

5. всеобщую, обязательную нормативность – это свойство права имеет определяющее значение с социальной стороны – прежде всего для характеристики права как регулирующей системы, при помощи которой может быть достигнуто постоянное воспроизводство присущих данному обществу ценностей, условий и форм жизнедеятельности;

6. определенность по содержанию, то есть такую определенность, при которой в письменных документах оказывается возможным достигнуть предельной точности, ясности, конкретности в определении круга субъектов, прав, обязанностей, санкций, юридических гарантий и пр.;

7. формальную определенность, которая предстает как способ обеспечения предельной, максимальной определенности по содержанию;

8. государственную обеспеченность, то есть, высокую гарантированность действия права, возможность сделать реальным (главным образом при помощи государственной власти, его принудительной силы) вводимый порядок прав и обязанностей, “перевести” его в реальные жизненные отношения.

2.Национально-правовая система казахов как духовно-культурное  наследие
2.1  Особенности национально-правовых  систем

Многовековая история человеческого общества развивалась по определенно-индивидуальным канонам, суть которых сводилась к не идентичности но индивидуальности. Это означает, что становление любого государства, есть процесс “одноразовый”, критерии которого не распределяются на все социально-структурные подразделения, значить, все же имеются объединяющие неотъемлемые атрибуты роднящие общества, как то; базис и надстройка, социальные катаклизмы и наконец социально-духовные ценности. 

       К числу наиболее распространенных социальных ценностей как правило причисляются религия, мораль, обычаи, право они выступают как непреходящее наследие. Высочайшим уровнем развития цивилизации общества, является достигнутый, разумеется с предполагаемым ростом, но  каким бы ни был уровень цивилизации, такие явления как естественные права личности, обычаи подкрепленные традициями и “право” - имеют неотчуждаемое право на “гражданственность” в любом обществе.

Речь идет о тех законах общества, которые способны возвысить общество до самого совершенства, ведь соблюдение подлинных законов общества в виде основных компонентов народности, являются способом социального процветания, все это несомненно связано с такими вехами развития  общества как, нарастающее в современности движение к демократии, к свободе, к гуманизму, к правам человека, к обеспеченно высокого достоинства  личности. [30, 554 с.]

Подлинными законами общества выступает либо обычаи, либо религия, истинность  суждений подтверждают многочисленные исследования. Утрата человеческим сообществом своего подлинного закона, есть угроза Свободе [66, 53-54 с.].    Конкретизируя данное положение  и используя  его в качестве отправного пункта, хочу особо остановится на понятии Свобода, тем более, что оно используется в сочетании с /правом/, то есть право как социально оправданная Свобода в самом широком понимании [13, 85 с.].  Речь затронутая нами по поводу законов общества перемещает нас на исторический социально-культурный пласт - это обычное казахское право. Уточню ­  речь идет о сути права, о свободе в условиях кочевой действительности и как логическое заключение о значении национально-правовой системы с учетом современных тенденций.


Появление первых форм социальной регуляции связывается обычно с выходом людей из животного состояния и формированием человеческой общности. Этой ступени исторического развития свойственно наличие «стадного» сознания и инстинктивных форм регуляции, от которых человечество избавлялось постепенно, по мере развития материальных отно​шений. Низкий же уровень материальной жизни и отсутствие духовных форм общения лежал в основе слитного, синкретического сознания, еще не расчлененного на какие-то отдельные формы. Синкретизму сознания соответствовала и нерасчлененность регулятивных норм, с помощью ко​торых направлялись действия и поступки членов сообщества. Так, иссле​дователи отмечали существование в первобытном обществе таких явле​ний, как мононорма и так называемое предправо [67, 19 с.].

Для мононормы была характерна целостность, недиффренцирован-ность на какие-либо подвиды, поскольку она одновременно выполняла функции и религиозной, и моральной, и правовой нормы. Нерсесянц В.С. это явление назвал полифункциональностью нормы. Баймаханов М.Т. отмечает, что «первоначальный синкретизм созна​ния сказывается на конструировании первых социальных норм именно как мононорм и, в свою очередь, возникновение и длительное функцио​нирование последних закрепляет и усиливает синкретичный характер со​знания, служит для него дополнительным существенным аргумен​том» [68, 11 с.].

В истории права различают и понятия «предправо» или «раннее право», которое понималось как промежуточное звено в развитии правовой нормы к ее «писаному» виду.

По справедливому мнению Шайкенова Н.А., «мононорматика» пер​вобытного общества начинает «специализироваться» в связи с индивиду​ализацией человека и появлением у него «своих» интересов. Так возника​ет право. Этот процесс идет «параллельно с расколом общества на классы, а вовсе не вслед за ним» [69, 39 с.]. Особенностью этого права является не столько то, что оно запрещает, но, сколько разрешает и дозволяет. Примечательно, что цитируемый автор связывает существование мононорм с естественно-природными предпосылками потребностей индивида.
Исследователи отмечают наличие трех фаз в развитии норм права: фазу зарождения в условиях становления производящих форм экономики; фазу оформления правового регулятора в некую систему правил и норм в ус​ловиях развитых форм производящей экономики; фазу письменной коди​фикации права в виде раннегосударственных образований [70, 24 с.].
Соглашаясь в целом с плодотворностью такой постановки вопроса о происхождении норм,  Нерсесянц В. С. считает, что в ней отрицается мо​мент преемственности между нормативными системами присваивающе​го и производящего типа общества, хотя в конечном итоге, по его мнению, авторам этой концепции приходится признать существование и социо-нормативную роль запретов и разрешений в условиях первичных государств [71,  25 c.].
Факт преемственности Нерсесянц В.С считает определяющим в развитии форм социальной регуляции. По его мнению, на начальной стадии становления общества происходило взаимодополнение органических, инстиктивно-биологических регуляторов новыми формами регуляции коллективного и индивидуального поведения. «Именно в русле и рамках такого процесса прогрессирующего различения и расхождения между живот​но-природным и человечески-социальным возникли новые нормы жизнедеятельности людей, новые типы их ориентации в окружающем мире,
новые виды и средства регуляции - пишет Нерсесянц В.С. - Постепенно
сформировались представления о нормах  жизни людей, правилах и формах их взаимоотношений, одобряемом и порицаемом, поощряемом и
наказуемом в человеческом поведении» [71, 6 с.].  НерсесянцВ.С. отмечает кроме объективного процесса формирования норм,  носящего стихийный ха​рактер, существование и субъективного процесса – «осознанно-целенаправленного процесса их формулирования (устно или письменно) соответствующими авторитетами и властными инстанциями коллектива, обще​ства, государства. Благодаря властной формулировке социальные нормы
и санкции за их нарушение получают высшее для данного сообщества 
признание, оправдание и узаконение, приобретают надлежащую общезначимость» [71, 7 с.].

Отметим к слову, что в последнее время точка зрения, считавшаяся классической, о том, что появление права генетически связано с расслое​нием общества на классы, многими учеными «новой формации» подвер​гается критике. Например, Шайкенов Н.А. считает, что «эмбриональное развитие права напрямую не связано с классообразованием», допуская возникновение права до раскола общества на классы. Апеллирует он при этом к историческим свидетельствам о развитии рабовладельческих типов государства. «Если первопричиной происхождения права является раскол общества на классы. - пишет он, - то право должно изначально опираться на классовую силу. Между тем, исторические данные свидетельствуют, что только еще зарождающееся право если и не  покоилось на откровен​ной силе самого индивида, то, по крайней мере, узаконивало самоуправ​ство, месть, поединок и такие иные способы самозащиты и отстаивания его интересов, которые позднее стали оцениваться цивилизованным об​ществом противоправными» [69, 37 с.].
В действительности же эти два явления - процесс стихийного формирования норм и осознанно - целенаправленный процесс их создания - собы​тия, знаменующие собой исторические границы в развитии общества, между которыми произошло становление права от варварского его состояния до цивилизованного. В этом промежутке времени по существу раз​вертывается почти вся история права: от обычая и табу до прецедента и писаного права.

Как известно, самый древний способ регуляции отношений между людьми - это обычаи, ставшие основным регулятором поведения на ран​них этапах человеческой истории. Этому периоду развития общества свойственны мифологическое мировосприятие, синкретическое сознание, про​являвшие себя в символах и ритуалах. Кстати сказать, Нерсесянц В.С. в связи с этим приводит пример ритуального разделения и «уделения» до​лей тотемного животного и образа весов как отражения представлений о равной мере, равенстве, справедливости [71, 12 с.].
В этой связи представляется уместным образ древней культуры, который привел Бачинин В. А., рассуждая о роли мифа для становления права. Он пишет: «Из тотального синкрезиса архаической мифологии, из распа​дающейся массы этой грандиозной целостности возникла культура, кото​рую можно сравнить с многоглавым фантастическим существом, одна голова которого — это религия, другая - искусство, третья - нравствен​ность, четвертая - философия, пятая - право и т.д. Но у всех одно, общее туловище, не позволяющее им забыть о своем генетически изначальном родстве» [72, 66 с.]. Обычай поддерживается pитуалом. У многих народов правила обычая и ритуала настолько ycтойчивы, что практически не нуждаются и ином праве. Обычай и табу имеют особенности: они могут разрушаться пол влиянием обстоятельств, могут возрождаться, вновь мо​гут модифицироваться. Следование обычаю, традициям требует своих форм выра​жения. Этими формами являются ритуал и символы, или сим​волические образы.

Мифическое мышление многообразно. Оно творит жизнь и само обусловлено жизненным опытом. Вот какими особен​ностями обладает, по наблюдениям Р.Барта, мифическое мышление мелкого буржуа, успешно начинающего свою ком​мерческую деятельность: ею жизненные формулы — "меня не проведешь", "вы ответите", "око за око", "товар-деньги'. -Этому типу сознания, как пишет Барт, кажется, что все можно просгым уравнением. Этому сознанию невдомек, что  есть много смыслов и путей... Для нее все беспредельное  мира заключается в тесные рамки расплаты. Это и eсть миф  так называемого здравого смысла.

У каждой эпохи свои мифы. Но в мифологии древних гре​ков и мифах современного постиндустриального общества есть общее: это фантазия, творческая сила, которая создавая миф, творит реальность и подчиняет человека ей. Мифологические образы оказываются порой правдивее жизни. Эта вечная тема предельно сжато выражена словами В.Шекспира: "Вся жизнь — театр".

Это дает нам основание для обозначения такой разно​видности права как право искусства или право художника. По большому счету, это — право свободного человека, ибо мифы он творит сам, в своей собственной голове и в своем сердце. Здесь предполагается и право на защиту этого своего права от подделок, суррогата, насилия извне. Можно сказать, что это есть протофеномен последующего авторского права. В конце концов, это оказывается частью "прав человека".

С точки зрения социологии  мифологизация жизни и сознания может быть как в форме индивидуальной, так и в групповой или массовой. Тоталитарный тип общества XX века отличался массовидным насаждением идеологических мифов, играющих очень важные для власти функции социализации индивида и подавления его автономии. В самом деле, почти все формы социальной регуляции обязаны своим существованием мифологическому сознанию. Древние обычаи стали ос​новой так называемого обычного права, права, существующего в реаль​ной жизни, но не зафиксированного в письменном виде, в виде закона.

Религиозное мировоззрение также составило основу для другого вида норм - норм канонического права, так называемых церковных норм, предназначенных регулировать поведение людей и обслуживать церковные судебные разбирательства. В историческом плане религия, как, кстати, и обычай, не утратила и ныне своего регулятивного значения. Более того, существуют страны, где религия является самим правом, например, современные исламские государства.

Из мононорм, кроме обычая и религии, получили развитие нормы морали. Выделение морали как самостоятельной формы регулирования было связано с тем, «что присущее древнему обычаю совпадение сущего и должного, реального и требуемого, наличного и предписываемого на​чинает постепенно нарушаться. В сознании участников общественной деятельности складывается и усиливается критическое отношение к суще​ствующей действительности, формируется представление о ее несовер​шенстве и предпринимаются попытки выработать своеобразный идеал, к достижению которого следует стремиться»"[68, 13-14 с.]. Мораль - одна из первых нормативных систем, выработанная с целью создания ценностно-норма​тивных принципов для регулирования поведения людей. Считается, что моральное содержание свойственно всем социальным нормам. Остро​умов Г. С. прямо утверждает, что мораль выражает особое, социальное качество отношений между людьми - в этом заключается ее специфика [73].
Многие сходятся во мнении, что мораль выступает как внутренний регулятор поведения, в отличие от права. Моральный закон исполняется добровольно («нравственный закон внутри нас», по выражению Канта). Отметим в связи с этим, что целом в морали не существует характерного для институциональных норм разделения субъекта и объекта регулирова​ния. Для нашего анализа важно здесь одно обстоятельство - мораль лежит в основании правосознания, а значит и норм права. Различие между моральными и правовыми требованиями выражается только в том, что первые связаны со всеми видами социального регулирования, а вторые - толь​ко с правовым.

Каждое общество существует по определенным законам, соблюдать которые обязаны все члены общества не потому даже, что это законы созданные уполномоченными органами, а хотя бы потому, что   индивид наделенный разумом уважая себя, не должен ограничиваться этим, но предоставил себе возможность уважать окружающих. Дабы  человеческое сообщество могло в полной мере почувствовать свое истинное превосходство, над другими живыми организмами. Следовательно, мирно сосуществуя, даже в условиях далеко прямо противоположных демократическим, должны быть выработаны определенные принципы, границы и рамки в соответствии с которыми упорядочиваются общественные отношения не унижающие, не ставящие под зависимость честь и достоинство человека. Ведь Человек   представляет из себя истинную ценность.

Границы и рамки  дозволенного провозглашаются в законодательных актах, либо в традициях передаваемых  от поколения к поколению, и наконец социально-естественной средой обитания, через естественные требования. Все они существенно разняться между собой по форме изложения и возможно направленности, но едины по реализации, цели и определению. Все  это, несомненно можно и даже должно именоваться “правом”. Право в сочетания с традициями и обычаями представляет, из себя национально-правовую систему.

Само по себе право  представляет из себя конкретно-историческое социальное явление.  В каждую историческую эпоху, в каждой стране оно отличается немалым, подчас весьма существенным своеобразием. Исходное значение при рассмотрение этого своеобразия имеет понятие национально-правовой системы. 

Основным атрибутом данной системы выступает право, которое находится в сложных взаимосвязях и взаимодействии с другими частями данного общества, с определенными экономическими отношениями, государством, моралью, культурой-всем комплексом социальных институтов и ценностей [74, 108 с.] и что самое главное выступает в качестве регулятора социальной свободы.

Как известно начальным звеном права выступают естественные права, в условиях традиционного казахского общества этот факт имеет немаловажное значение, так как благодаря соблюдению этой неизменной, постоянной социальной величины сохранились непосредственные требования и идеалы данного общества. Все это в последствии с учетом современных тенденций отразилось в правовой системе.

Учитывая хозяйственную, экономическую, культурную структуру кочевого общества, попросту говоря неразвитость граничащую с примитивизмом - суть полной реализации естественных прав, парадоксально и интересно на мой взгляд это то, что именно в примитивном сообществе с его далеко неразвитыми общественными законами и совершенно отдаленными представлениями о понятии социально-оправданной свободы, довольно четко наблюдались хитросплетения, своеобразный симбиоз естественных требований с высоким демократизмом, чего к сожалению очень тяжело добиться от гораздо более цивилизованного сообщества. Конечно, было бы в высшей степени безграмотным отбросить все достижения современного общества и мобилизовать все силы на возрождение прошлого, но согласитесь, все же есть серьезные основания задуматься. К величайшему сожалению это сейчас представляет интерес исключительно как объект культурологического исследования, но даже с этой позиции имеет определенную ценность. Ведь законы общества это непреходящее наследие, а не достояние лишь ныне живущих [75, 53-54 с.]. 

Исторический опыт доказывает, силу, и мощь регуляторов движимых общественным мнением в качестве которых выступали обычаи подкрепленные традициями. Обычное казахское право яркое тому подтверждение. В истории государства и права обычное казахское право относится к числу наиболее обширных систем. Думаю, что с точки зрения культурологической концепции права это интеллектуальное явления, есть образец духовности, где присутствует дух высокой демократии, гуманизм, нравственные идеалы и принципы, которые созвучны вечным стремлениям человека и человечества. Казахское обычное право бытовавшее в кочевой цивилизации получило признание “вчера”, “сегодня”, “завтра”, разумеется с учетом модернизма. Но что же делает его таким возвышенным и даже, где-то идеальным, не от того ли оно столь гуманно и демократично, но оттого что свободно от произвола и нажима.

Национально-правовая система свободная от произвола и нажима, умеющая сочетать в себе все необходимые требования заложенные естественной средой, общественным мнением, заранее обречена на успех. Проповедуя возрождение подобной правовой системы, хочу отметить, что она могла бы явится источником восходящего развития человечества в духе высокой, чистой демократии. Таким источником выступает  “Свобода” - как основополагающий элемент человеческого бытия [13, 85 с.].  

 Говоря о свободе, очень не хотелось бы, чтобы она понималась как элемент вседозволенности, я имею, в виду свободу как высокое проявления человеческого естества, разумеется в определенных рамках, степень реальной свободы личности должна измеряться не только предоставленными правами, но и условиями при которых эти права могут быть свободно и беспрепятственно реализованы на практике. Отсюда следует, что только право способно упорядочить свободу, придать ей определенность и содержание. Являя собой фундаментальную основу. Наиболее приемлемо позитивное право. Но для этого необходимо “точное и строгое его понимание”,  а оно может быть достигнуто в том случае, когда в его рассмотрении используется не только естественно-правовой подход, как методологический принцип, но и прямое сопоставление с естественным правом как реальным фактом социальной действительности [13, 25 с.].   Рассмотрение права с такой позиции способно сохранить в нем такие ценности, как сохранение и утверждение прав личности.

Право как ряд других социальных явлений, не может постоянно пребывать в состоянии покоя, то есть для того чтобы, уловить тенденции социума, необходим прогресс. История показывает, что всякий прогресс положительного права в условиях критического отношением к нему,  возможен только на почве правового идеала. Выявить и установить который возможно в результате критического анализа предыдущих систем. Таким образом, цепь логических рассуждений приводит нас от начального звена к более совершенному, естественного права к позитивному, где обычное право является передаточным, основополагающим пунктам, знание и изучение которого в полной мере позволило бы нам построит наиболее оптимальную, совершенную модель положительного права на основе непреходящего.


Вот уже несколько десятков лет в научной литературе не угасает проблема возрождения национальной культуры. Многочисленные исследования в отношении истории, культуры казахской государственности и сейчас не угасают. С каждым годом растет поле для деятельности обществоведов, социологов, психологов, культурологов, словом всех тех, кто трудится на ниве возрождения казахской национальной идеи.


Казахское право, по-своему отражает всю глубину, широту миропонимания, мироощущения, мировосприятия кочевого общества. База которой наличествует Степной закон непосредственным образом связан с культурой, с языком, с обычаем и традициями, с национальной психологией и национальным характером народа.

Степной закон имеет философскую и философско-этическую интерпретацию, т.к. основан на обычаях, традициях передаваемых из поколения в поколения, кроме того, он сопряжен с естественным человеческим правом на жизнь. Идеологи исторической школы права существовавшей в Германии /XVIII – XIX вв./ Густав Гюго и Карл Савиньи посвятили много исследований “обычному праву”. Обычное право, произрастает из недр “национального духа”, глубин “народного сознания”. Таким образом, право с точки зрения представителей исторической школы есть продукт народного духа [76, 504 с.]. Национальный менталитет казахов, взятый в его историческом разрезе, несомненно включал и включает в себя традиционное правосознание. Отказаться от этого сознания невозможно. Меняется мир, меняются времена, мода. Соответственно меняются критерии оценки общественных явлений. И сохранение позитивного традиционного правосознания, есть элемент культурного наследия.


“Право растет вместе с ростом народа и набирает силу вместе с силой народа, и наконец, умирает когда нация теряет свою индивидуальность” [77, 72 с.].  Савиньи писал: “право существует в общем народном духе и, стало быть, в общей воле, которая постольку является и волею каждого отдельного индивида. Но индивид в силу своей свободы может в том, что он думает и чего он желает. Право определяется, прежде всего, особым характером нации, ее “национальным духом”. В каждом народе, указывал Савиньи, развиваются определенные традиции и обычаи, которые благодаря их непрерывному действию переходят в юридические нормы. Только путем тщательного изучения этих традиций и обычаев можно найти и подлинное содержание права.

       В Казахстане именно обычаи регулировали наследственные, семейно-брачные отношения, взаимозависимость людей, их безопасность, военные конфликты, территориальные споры. И все же правовую окраску они приобретают с возникновением бийского суда и наличием сборников-кодексов, причем они были стабильны, признанны, на них ссылались при решении споров. Именно бийский суд формирующейся казахской государственности – придавал обычаям правовой характер, превращая обычаи в одну из форм права – правовой обычай, а совокупность правовых обычаев – в обычное право.


Как уже упоминалось обычное право казахов – это неотъемлемая часть правовой истории народов мира. Особенности развития обычно-правовых норм как казахов так и других народов еще раз подтверждают действие общих закономерностей в историческом развитии народов, специфику их социальных установлений.


Говоря о понятии казахского обычного права, мы должны выяснить значение термина “адет”, обозначающее обычай. “Адет” - употребляется для обозначения обычая, привычки, причем не делается разграничения между правовым и не правовым обычаем. В казахском обществе длительное время, действовали в основном нормы обычного права, которые были обусловлены экономическими и социальными причинами. Многие общественные отношения регулировались с помощью норм обычного права. Вековые обычаи, традиции, казахского народа бытовали в качестве моральных прав и обязанностей.

 
Обычное право по своему составу было неоднородным. Оно включало различные по характеру нормы и институты, которые не были строго отделены друг от друга, функционируя, они причудливо переплетались, взаимодействовали, влияли друг на друга. В обычном праве очень трудно отличить позднейшие нормы от древнейших. Почти невозможно установить точное время появления тех или иных правовых обычаев.


По современным представлениям, правовые нормы – это установленные государством, его компетентными органами правила поведения, а обычно-правовые нормы суть санкционированные властью нормы обычаев. Попросту говоря ряд вышеперечисленных вопросов сводится к следующему: правовая норма – установленная государством, причисляется к разряду писаных норм, то есть правила поведения установленные компетентными органами суть позитивного права /о котором подробно говорилось выше/, так вот, можно ли с полной уверенностью утверждать, что право на территории средневекового Казахстана достигло максимального уровня при котором, могло бы именоваться позитивным? Предыдущие главы всецело были посвящены мною, естественному праву как предосновы или вернее сказать первоосновы позитивного права. И чтобы быть до конца последовательным, мне хотелось обратиться теперь, к таким центральным понятиям как обычное и позитивное право. Подобная взаимосвязь вполне осознанна, так как обычное право представляет из себя переходящую ступень писаного права.


До недавнего времени упомянутые правовые категории рассматривались с точки зрения юриспруденции. Но современные тенденции напрочь искореняют отработанные стереотипы, в отношении и принадлежности предмета исследования. В этой связи, появляющиеся потоки проблем в теории права, требуют категорического вмешательства философии, как бы лишний раз подтверждая давнюю традиционную зависимость двух “титанов” философии и права.


Право как форма общественного сознания рассматривается в качестве института цивилизации, который призван фиксировать в нормативной форме духовные ценности,  достижения, накапливаемые человечеством, духовное совершенство, моральную чистоту и требовательность, житейскую мудрость, милосердие и т.д. – все компоненты, которые выражают качественное состояние общества [78, 58 с.].


Анализ любого явления требует определения понятий, а также уяснения вопросов связанных с ним. Относительно понятийной ориентации, думаю более чем понятно было изложено ранее. Точнее, что представляют из себя правовые явления типа обычное и позитивное право, но не ясным, и не до конца раскрытым остается вопрос о принадлежности права к духовной культуре как результату достижений кочевой цивилизации. Постановка вопроса не случайна, тем более, что право само по себе это часть народного духа, который отображает весь заложенный в него как исторический так и интеллектуальный потенциал, и я бы даже сказала отображает истинный дух нации.


Сегодня для всех нас является очевидной истина, что все в мире подвержено постоянному изменению. К числу подобных явлений в общественной жизни безусловно относятся духовная культура и духовное наследие народа. Сейчас мы являемся свидетелями актуализации проблемы, духовного наследия прошлого Казахстана, а также обновления духовных начал, приобретших особую творческую, идеологическую остроту в условиях политического суверенитета, … формирования новых, политических, нравственно-этических норм, принципов и подходов в решении самых неотложных вопросов жизни. Все это происходит в условиях кризиса, охватившего общество, в преодолении которого немалую роль могут и должны сыграть положительные ценности нашего народа.


В мире, его культурных пластах немало явлений, значительных по историческим меркам, остающихся несмотря на это неоткрытыми для широкого обозрения человечества, а следовательно, непознанными и неоцененными по достоинству. Они большей частью затерялись в чреде поколений или оказались в стороне от столбовых дорог развития цивилизации и познавательной деятельности нового времени. Однако от этого они не стали менее значительными, менее ценными, хотя бы в историческом плане. Среди них были и цельные социально-культурные пласты, заполнявшие целые эпохи в истории народов и государств, интерес к которым и значение которых все больше возрастают по мере очеловечивания человеческих отношений, вернее, по мере возврата к ценностям изначальной свободы, демократии и, значит, к естественным правам человека, оказавшегося ныне в условиях интенсивной технологизации и отчуждения. Одной из таких культурных ценностей, затерявшихся в пластах истории, является  Казахское право [79, 26 с.].


Совокупность неписаных правил поведения (обычаев), сложившихся в обществе в результате их неоднократного традиционного применения – есть обычное право [80, 439 с.].


Обычай являясь основным компонентом обычного права, нельзя рассматривать вне традиций, так как последние вырастают на базе их. Тем самым они составляют весьма важный элемент духовно-нравственных ценностей, передаваемых из поколения в поколения, являют собой одну из сторон общечеловеческой культуры. Национальные обычаи и традиции выражают важнейшие признаки и черты национального характера и национальной культуры.


В отличии от обычного права, позитивное право имеет ту же направленность, а именно выступает в качестве нормативного регулятора, но по форме выражения несколько отличается. Позитивное право как отмечалось ранее – это писаное право, выступающее в качестве писаных норм.


Конечно, на ранних стадиях своего формирования, а также в особых формах своего бытия право существовало и действовало в “неписаном” виде. В таком виде оно в известных пропорциях продолжает существовать и действовать, но это, в общем, неразвитое право, застрявшее на первичных стадиях своего формирования.


Характеризуя основные особенности обычного и позитивного права – хочу особо подчеркнуть их неразрывную связь, взаимозависимость, взаимообусловленность. Оба эти понятия – социальный феномен, и каждый из них является определенным достижением цивилизации но, с одной только разницей, что обычное право – это пик духовного развития традиционного казахского общества, позитивное же право – весьма спорно. Потому, что весьма спорным является вопрос о перерождении неписаных норм в писанные, преимущественно в Казахстане. 


Скрупулезный анализ генезиса “последних” норм поставил перед нами ряд вопросов на которые нам предстоит ответить в ходе исследования. Это: во-первых; можно ли с полной уверенностью утверждать что казахское право достигло уровня “позитивности”, и во-вторых; уместен ли вопрос о том, что такое понятие, как позитивное право имеет соприкосновения со всем ходом правового развития традиционного казахского общества?


Детальное изучение вопроса касающегося позитивного права в национально-правовой системе приводит нас к следующему: считается, что позитивное право – это наиболее высшая ступень в организации правотворчества, это так называемый конечный пункт права.


Факты достижения, точнее перехода обычного права к позитивному неоднозначны. Наличие правовых сборников как Уложения Тауке хана не доказывают полной позитивности, или частично не доказывают. “Жетi-Жаргы” не была писаным правом, а представляло собой собрание устных пословиц и изречений, которые  обязан был знать каждый бий-судья, и вообще всякий старейшина и аксакал казахских родов, отделений и аулов. В этом собрании были закреплены основные принципы и нормы средневекового казахского общества [81, 98 с.] .


Принимая во внимание то, что писаное право в начале своего формирования и в некоторых разновидностях, не всегда может выступать в писаном виде. Именно в этих случаях оно является неразвитым и, в значительной степени сливаясь с правосознанием и не правовыми обычаями не обладают целиком исконными для позитивного права достоинствами и свойствами нормативно-ценностного регулятора. Это относится как раз к нашему случаю.


Древнейшие памятники письменности – это значительные, правовые документы, при том для своего времени документы с хорошо отработанным стилем, с наиболее совершенной формой изложения – это напрямую сопряжено с развитием культуры письменного слова. А ведь общепринятым является факт о самобытной культуре Казахстана, что она прежде всего основана на вербальных формах коммуникации.


Устное творчество, было присуще обычно-правовым нормам, поскольку основное население было неграмотно, лишь привилегированным часть общества могла собирать, систематизировать и интерпретировать обычаи, после чего они становились достоянием сказателей, хранителей сказаний, пропагандировались идеологами и аксакалам. Эта узкая категория людей, именуемых биями – была носителем, хранителем, реформатором и реализующей силой Степного закона.


Исторически сложилось так, что национальная правовая система претерпела существенные изменения в связи со сложившимися социальными катаклизмами, что положило отпечаток на формирование культуры, права, общественного бытия в целом. Веками складываемое и передаваемое из поколения в поколение обычное казахское право, потерпело ряд изменений. Возможно, именно это и явилось тем самым тормозящим фактором на пути к росту правового наследия. Ведь истории известны немногочисленные примеры последовательного перехода обычая в право, так как очень редко складываются ситуации, когда дух последовательно без скачков проходит все стадии естественной эволюции. Для осуществления последовательности типа: “обычай-право”, общество должно существовать в достаточно стабильных, можно даже сказать, исторически тепличных условиях, то есть имеется в виду различные социальные кризисы, военные посягательства, стихийные бедствия и т.д. Но это вовсе не означает, что вышеупомянутая последовательность не осуществляется, при наличии оных, парадоксальность явлений подтверждается историческими фактами, где многочисленные народы далекие от цивилизации довольно успешно осуществляли “переход”, но лишь не многие из них могут продемонстрировать полную реализацию последовательности, где обычай плавно переходит в право, становясь при этом правовым обычаем, обычным правом а уж после “позитивным правом”.



Перемещая свои размышления на особенности казахского права, т.е. “позитивности права” в казахской культуре, позволю себе отметить следующее:

Во-первых, сам факт “позитивности” права в традиционном казахском обществе имеет место быть, но именно во взаимосвязи с не правовыми обычаями, что противоречит требованиям в соответствии с которыми его можно именовать писанным правом /точнее именовать частично/.

Во-вторых, казахское право с позиции юридического позитивизма подтверждает субъективный мотив, где право лишается нравственной содержательной нагрузки, что совершенно не соответствует действительности, так как пропитано гуманизмом, демократизмом и ценностным подходом, о котором отмечал еще Ч. Валиханов: “… обычное право киргиз … имеет более гуманных сторон…” [82, 94 с.].

В- третьих, право в том   виде   в котором оно существовало на территории Казахстана, попросту не могло достичь того уровня при котором обладало бы исконными для позитивного права достоинствами и свойствами нормативно-ценностного регулятора, учитывая происходящие социальные изменения, а также влияние Имперского законодательство повлияло на ряд изменений в казахском праве.


Следовательно, возьму на себя смелость утверждать, что позитивное право в казахской культуре, несмотря на наличие памятников /сборников Есима, Касыма, Тауке и в более поздние периоды Ереже-биев/ явление “не завершенное”. Поскольку даже на самом пике своего развития “при его действительной самобытности и единственности” нельзя считать позитивным правом. И как это не прискорбно для нас, не ставя под сомнение репутации казахской государственности, последовательность типа “обычай-право” не реализована, оставаясь при этом на стадии обычного права, умаление достоинств которого было бы непростительно. Достоинство, особенности место и роль обычного казахского права будут раскрыты мною в последующих главах.

2.2 Социально-оправданная свобода традиционного казахского общества в  философско-правовом  контексте


       Интерес к истории кочевого общества, его самобытной материальной и духовной культуре не ослабевает. Свидетельством тому являются, многочисленные исследования ученых – обществоведов, в которых на основе анализа различных по содержанию источников раскрываются новые грани социальной действительности и качественные стороны кочевого общества [83,  с.]. /46/ 


  При оценке событий и явлений исторического прошлого культуры необходимо брать ценное, гуманное активно способствующие формированию общечеловеческого, веками выработанного аксиологического поведения. Очень точно на этот счет выразились в свое время идеологи марксизма “ если человек черпает все свои знания, ощущения и прочее из известного мира и опыта, получаемого от этого мира, то надо, стало быть, так устроить окружающий мир, чтобы человек в нем познавал и усваивал истинно человеческое, чтобы он познавал себя как человека. Если правильно понятый интерес составляет принцип всей морали, то надо, стало быть, стремится к тому, чтобы частный интерес отдельного человека совпадал с общечеловеческими интересами [84, с.]./47/. 

Действительно, общечеловеческая культура сложилась на почве традиций и обычаев народов. Глубоко и разносторонне исследуя ее, мы должны повсеместно и широко пропагандировать лучшие образцы прогрессивной традиции и гуманистические элементы, обладающие приоритетом в общечеловеческой культуре, национальная культура должна, умело использовать демократические образцы старых традиций при формировании мировоззрения. 
Обычное казахское право явилось определенной социальной ценностью в предметно – практической деятельности кочевников, так как отражало дух и мировоззренческие аспекты народной жизни.


В свое время Ч. Валиханов, /один из первых/ обратил внимание на демократизм и гуманизм обычного казахского права. Исследуя правовые институты, он высказывал суждения, имеющие общетеоретическое значение для исследователей политико-правового строя кочевого общества казахов: “.., обычное право киргиз 
по той же аналогии высшего развития с низшем, на которое мы так любим, ссылаться, имеет более гуманных сторон, чем законодательство, например, мусульманское, Китайское, и русское по Русской правде. В киргизских законах нет тех предупредительных и устрашающих мер которыми наполнены и новейшие европейские кодексы. У киргиз телесные наказания никогда не существовали. А законы правовые, по которым члены рода ответствуют за своего родича, при родовых отношениях приносят много практической пользы” [82, 94 с.]. 

Вопреки утверждениям царских чиновников о том, что инородческие племена не способны к развитию и прогрессу, Ч. Валиханов заявлял: «Мы способны к полному восприятию европейской культуры». Хорошо зная, что у значительной части казахского народа представление о русском народе складывается под впечатлением действий царских чиновников, Чокан пытался разъяснить своему народу ошибочность этого. Он понимал и хотел, чтобы и другие его соотечественники поняли, что русская культура полезна и необходима для отсталого казахского народа, что для управления краем нужны не муллы, а просвещенные местные деятели, получившие образование в России. По его убеждению, такие деятели помогли бы народу многое увидеть в ином свете и глубже понять [85,  71-76 с.].

Ч. Валиханов высоко оценивает этнические особенности своего народа: При этом казахский культуровед делает и справедливое замечание относительно европоцентризма: «В Европе до сих пор господствует ложное понятие, представляющее кочевые племена в виде свирепых орд и беспорядочных дикарей. Понятие о кочевом монголе или киргизе тесно связано с идеей грубого и скотоподобного варвара. Между тем большая часть этих варваров имеет свою литературу и сказания – письменные или изустные. К числу первых принадлежат монголы и зюнгары, а к числу вторых – кочевые орды монголо-тюркского корня. Степной ордынец – киргиз стоит морально, по своим умственным способностям, гораздо выше оседлого простолюдина татарина или турка. Склонность к поэзии, особенно к импровизации, отличает все кочевые расы… Влияние ли беззаботной кочевой жизни или постоянное созерцание природы, всегда открытого звёздного неба и беспредельных и зелёных степей были причиною к поэтическому и умозрительному расположению духа этих степных кочевников – нам нет нужды знать: решение этого вопроса предоставляем ученым, наблюдающим природу, её влияние на человека и следствия этого влияния. Мы же представим только факты и данные» [86, с. 304].

Мы, как и Чокан, далеки от идеализации степной культуры. Застойность общественной жизни, отсутствие городских центров культуры, родоплеменная рознь, кичливость и малокультурье правителей не остались вне внимания Ч. Валиханова. Он, как и Абай, смело обличает пороки современного ему центрально-азиатского общества. Особенно это относится к Восточному Туркестану. Он с горечью писал: «Средняя Азия в настоящем своем общественном устройстве представляет явление крайне печальное, какой-то патологический кризис развития. Вся страна, нисколько не преувеличивая, есть не более не менее, как одна громадная пустыня с заброшенными водопроводами, каналами и колодцами, усеянная развалинами.… На этих оазисах, на развалинах многовратных городов стоят жалкие мазанки, и в них живет дикое, невежественное племя, развращенное исламом и забитое до идиотизма религиозным и монархическим деспотизмом туземных владельцев, с одной стороны, и полицейской властью китайцев – с другой» [87,  с. 325].

Отрицательные стороны характера народа во многом связаны с деспотическими формами управления. Непомерные налоги, система клиентизма и насилие беков отнимают почти все достояние. Вместе с увеличением капитала какого-нибудь лица равномерно возрастают налоги на его личность и притеснения, и насилия властей. От того всякий туземец, имеющий состояние, оставляет отечество, потому что не имеет средства платить подать, увеличенную в три раза беками, против законной, которая сама по себе тягостна: китайцы берут десятую часть урожая. Недалеко от китайцев ушли и кашгарские чиновники. Как и волостные у казахов, манапы у кыргызов, местные правители быстро находят общий язык с поработителями, отличаются компрадорностью. Ч. Валиханов пишет: «Кашгарские чиновники выбираются китайцами…. Усвоив одни дурные стороны китайской цивилизации, они недоступны и важны к своим подчиненным, унижаются перед китайцами и проводят дни свои в пьянстве и в обществе женщин сомнительного поведения, доставляя эти же удовольствия китайским чиновникам, которые приезжают к ним в гости…

Китайцы доверяют только тем, которые притесняют, следовательно, не имеют ничего общего // с народом. Они боятся всего более, чтобы чиновники не соединяли свих интересов с интересами народа, тогда они сделались [бы] для них опасными» [88,  с. 178].
По наблюдению Ч. Валиханова иностранцы, живущие в Кашгаре, пользуются свободой местных нравов, необузданно предаются разврату, потому что для них, привыкших к постоянному страху деспотического абсолютизма своих владетелей, вино и женщины особенно заманчивы.

Ч. Валиханов отмечает, что «китайцы имеют содержанок туземного происхождения, приживают детей, которые считаются туземцами. В предместьях городов существует много публичных домов, в которых женщины предаются грязному распутству. Причины значительной цифры павших нравственно женщин в Кашгаре происходят всего более от бедности и нужды» [88,  с. 168]. Говоря о Восточном Туркестане, Ч. Валиханов подразумевал пороки общественного строя, существовавшие в то время в России, так же как Монтескье в своих «Персидских письмах» описывал пороки современной ему Франции.

Небезынтересно отметить, что после введения царской Россией должности старшего манапа в Киргизии также появились аналоги кашгарского отношения к женщине. Ч. Валиханов писал: «…Сарымбек постоянной ложью от имени русского правительства возбуждает недоверие к нам… ни один абсолютный восточный монарх не делает таких насилий, как он. У него содержится одна женщина, под именем подводной бабы, если можно так выразиться; он ею угощает приезжих казаков и других лиц, и она взята так же, как берут в подводы верблюдов и лошадей. Эти многие факты говорят сами за себя» [88,   с. 71].

Ч. Валиханов не был бы великим мыслителем, если бы все пороки тюркских этносов того времени сводил бы к внешним факторам (колониализм). Он не занимал русофобских или китаефобских позиций. Он с сочувствием пишет и о китайцах. «Народу тысячи, и все это народ рабочий, дельный, трудолюбивый, но что же делать? Нет работы. Сколько рабочих рук пропадает даром! Сколько полезного народа. Труд здесь ставится в ничто… Поборы и злоупотребления превосходят границы. Что же касается до взяточничества, то китайцы не уступают в этом и самому персидскому шаху» [89,  с. 213, 239].
Ч. Валиханов прекрасно понимал, что бедствия казахов, киргизов, уйгуров, дунган связаны не с этническими особенностями русских, китайцев, англичан и т.д. Дело в системе подавления народной свободы и сложившихся естественных механизмах взаимного сотрудничества и согласия. Как подчеркивает известный исследователь творчества Ч. Валиханова О.А. Сегизбаев, он справедливо возражал против навязывания культурных стандартов одних народов другим. Так, например, он решительно выступил против попыток российского правительства механически осуществлять в Казахстане второй половины XIX века правосудие по канонам русского суда по «Русской Правде». Он совершенно справедливо доказывал, что этого делать нельзя по той простой причине, что у казахов нет многих видов преступлений, порождаемых специфическими условиями России, но зато имеют место такие преступные проявления, о которых российское правосудие просто ничего не знает. Например, преступления, связанные с барымтой (насильственным угоном чужого скота по разным причинам), нарушение традиционных порядков уплаты калыма, кражи невест без соблюдения веками закрепленных обычаев и т.д., наказание за которые никак не могли быть предусмотрены российским законодательством [90,   с. 234]. «Нет никакого сомнения, – писал он, – что тот закон хорош для народа, который более ему известен, закон родной, под которым человек вырос и воспитывался, как бы закон этот ни был несовершенен, должен казаться ему лучше, понятнее и яснее самых мудрых законодательств, взятых извне или навязанных сверху». Основными условиями развития народа он считал его просвещение и свободу. «Успех прогресса обусловливается двумя факторами: знаниями и свободой», – говорил он. Как последователь русских демократов, Ч. Валиханов писал: «…Для нормального роста народа, на какой бы степени развития он ни стоял, необходимы: саморазвитие, самозащищение, самоуправление и самосуд…» [89,   с. 94-95]. Он считал, что чувство самосохранения народа «есть чувство похвальное», отсутствие «разумного самозащищения» и пассивность народа являются результатом их неразвитости.

Как отмечает О.А. Сегизбаев, Ч. Валиханов полагал, что любая власть, будь то европейская, российская или азиатская, особенно российская и азиатская, страдает вопиющими злоупотреблениями и не останавливается, когда это выгодно ей, перед попранием законов, ею же принятых и ею же охраняемых. Это заложено в природе самой власти, которая, как справедливо считал просветитель, упивается своим мнимым могуществом и выражает уверенность в том, что вокруг нет никаких сил, способных обуздать ее волю. «Оно и правда, что законы у нас на Руси пока еще пишутся на генералов», – с величайшим сокрушением констатировал он [85,   с. 232].
Труды Ч. Валиханова по Кашгарии являются классическим исследованием внутренних противоречий колониальной культуры. Как указывали выше, пороки и бездуховность постоянно питаются не только действиями колонизаторов, но и связаны с общим упадком нравственности и духовности и в среде так называемой «белой кости». Этот упадок культуры характерен и для Средней Азии, и для Кашгарии. Как известно из истории культуры, в средние века на этой земле существовала высокая цивилизация, мусульманский Ренессанс дал множество мирового уровня деятелей: ученых, философов, поэтов, политиков. Древние уйгуры создали высокоразвитую тохарскую цивилизацию, и по их земле также пролегал Великий шелковый путь, что увидел Ч. Валиханов глазами европейски образованного человека.

В своих «Очерках Джунгарии» он пишет, что «среднеазиатские владельцы теперь не пишут стихов и мемуаров, не составляют астрономических таблиц, как это делали их предки, зато они каждый день торжественной процессией ходят в мечеть и там смиренно беседуют с муллами, а по возвращении домой забавляются с пажами или идут на арену и смотрят, как два свирепо дрессированные барана бьются лбами…» [91,  с. 326]. А. Тойнби описывает несколько случаев регресса цивилизации: экипаж бунтарей корабля «Бунт» со своими полинезийскими женами на острове Питкэрн, греки периода Оттоманской империи, болотные арабы в местности Вавилона и т.д. Явный регресс культуры наблюдается и в Центральной Азии.

Неизвестная европейцам «Средняя Азия, – указывает Ч. Валиханов, – «в настоящем своем общественном устройстве представляет явление крайне печальное, какой-то патологический кризис развития.... На этих оазисах, на развалинах многовратных городов стоят жалкие мазанки, и в них живет дикое, невежественное племя, развращенное исламом и забитое до идиотизма религиозным и монархическим деспотизмом туземных владельцев, с одной стороны, и полицейской властью китайцев – с другой» [92,  с. 325].
Кому-то это может показаться оскорбительным. Но такие обидные слова Ч. Валиханов говорит от чистого сердца. Ему обидно за свой и другие родственные народы, предки которых вкусили плоды развитой цивилизации. Например, казахский мыслитель всегда высоко оценивал уровень средневековой культуры Маверраннахра, считая этот район одним из истоков мировой цивилизации. «В Маврельнагре (нынешняя Бухара, Хива и Коканд), в самой просвещенной и богатой стране древнего Востока (в XIV и XV вв.), теперь господствует невежество и бедность более чем где-нибудь. Библиотеки Самарканда, Ташкента, Ферганы, (в Кокандском ханстве), Хивы, Бухары и проч., обсерватория в Самарканде безвозвратно погибли под беспощадной рукой татарского вандализма и бухарской инквизиции, которая предала проклятью всякое знание, кроме религиозного» [92,   с. 325-326]. Актуальными являются и следующие слова Ч. Валиханова: «Даже монументальные памятники прошедшей культуры подвергались гонению мулл, как подражание немвродовскому столпотворению, как греховная борьба человека с творчеством аллаха; только мечети, медресе (училища) и гробницы магометанских святых, только клопная яма (кенехане) и еще башня мунар, с которой бросают преступников, сохранились до наших дней благодаря своему благому назначению» [92,  с. 326]. Как это напоминает действия современных талибов в Афганистане, разрушающих буддийские скульптуры!

В национальном самосознании казахов ключевую роль играл анимизм: предметы мира живы, одушевлены. Поэтому им нельзя причинять боль: нельзя осквернять огонь и воду, топтать траву, резать хлеб ножом и т.д. Но кроме чувственной стороны каждый предмет обладает и символической формой, он символ, знак, «тень» другого, недоступного обыденному видению и пониманию. Познать – означает истолковать эти связи. Поэтому отправление обрядов и означало у древних казахов познание. Выражение «ырымшыл казак» (обрядолюбивый казах) достаточно метко характеризовало психологические особенности казахского этноса, на которые обращает внимание Ч. Валиханов. Он пишет: «Мы ознакомимся с наиболее употребительными рымами:

1. При отчуждении из табуна лошади берут клок волос от гривы и, помочив в слюне животного, кладут в карман; этот обычай называется «брать слюну».

2. Отдавая кому-нибудь платье, оставляют у себя одну пуговицу или завязку.

3. При продаже животных не отдают от лошади узды, от верблюда носовой веревки, от сокола путалищ, от собаки ошейника. В русских сказках есть чародей, который оборачивается в разных животных: в лошадь, собаку, сокола и проч., обыкновенно просит, чтобы при продаже его в этом виде не отдавать узды, ошейника и путалищ.

4. Входить в юрту с пищей во рту нехорошо, выходить, напротив, хорошо, «к врагу ходят жуя, а от друга выходят жуя». Если хозяин заметит, что кто-нибудь вошел к нему с жвачкой во рту, то непременно заставит его выплюнуть у порога все, что есть во рту. При входе отворяют двери гостю сами хозяева; при выходе – ни за что. Некоторые киргизы имеют свой собственный рым, т.е., заметив, что известные действия всегда ведут за собой худо, а известные – благо, они избегают первых и не упускают делать последние и пр. Некоторые киргизы ни за что не дают своего головного убора, боясь худых последствий» [93,  с. 62].
Традиционная народная обрядность казахов – это сложное этнософическое явление, связанное с древними мировоззренческими предписаниями многих поколений исторического населения степей. Она продолжает оставаться живым регулятором повседневной жизни, элементом которого являются и шаманские нормы.

        Кочевник придавал исключительное значение шежире — устной летописи, запечатленной и закрепленной в преданиях, притчах, легендах, батырских дастанах, поэмах, религиозных сказах… И пренебрежительное, высокомерное отношение к этому кладезю культуры, по меньшей мере, неразумно, если не кощунственно. Говоря о словесном богатстве языка номадов, долгие годы сплошь и рядом ограничивались поэтами последнего столетия, тогда как нужно бы начинать с XV, XVI и XVII веков, когда жили такие сказители-жырау, как Асан кайгы, Актанберды, Бухар-жырау, Шалкииз, Шал-акын… 

       Все сказанное имеет отношение и к казахским биям. Их в казахской степи было немало. Они были разного масштаба — местного (аульного), регионального, родового, племенного и так далее. Чокан Валиханов свидетельствует: «Чтобы обрести имя бия, нужно было не раз показать перед народом свои юридические знания и свою ораторскую способность». Будущие бии учились в восточных медресе в Хиве, Бухаре, Самарканде… Из поколения в поколение они передавали юридические знания, основанные на канонах шариата и житейского нравственного опыта. 


О конкретизации применения норм права к историческим условиям жизни можно встретить в творчестве выдающихся казахских деятелей как Бухар-Жырау и Кабан-Жырау, что является ярким доказательством повсеместного использования.


Актуализируя систему моральных установок кочевой цивилизации, хотелось бы особо подчеркнуть универсальные общечеловеческие ценности как; почтительное отношение к старшим, гостеприимство, конечно этот набор определяет характер общения разных народов, но в данном случае речь идет о том, что эти моральные установки выражалась и безоговорочно соблюдались как правило и были регламентированы в нормах обычного казахского права.    


Исследование духовности как исторически возникшей и специфической формы деятельности индивидов предполагает  анализ эволюции исторических условий и обстоятельность развития народа, начиная от его корней и заканчивая современностью, что собственно мы и проделали в весьма сжатом виде и к чему еще не раз будем возвращаться. Исходя из этого, можно провести своего рода обзор, одного из основных на мой взгляд, образцов духовности. 

   
Именно духовность в ее внутренних скрытых формах аккумулировала в себе самостоятельность, специфику и самобытность народа. К примеру, о том что вербальные формы коммуникаций кочевого общества имеют самобытный, своеобразный характер не являются сейчас чем то новым, но непонятным является феноменом казахского права как часть культуры. Таким образом, исследования ценностного содержания казахского права – явление сравнительно новое. 


Духовность народа близка и применима к областям норм и обычаев, ценностей и форм поведения. Как известно жизнь казахов строилась на основе безоговорочного подчинения устоявшимся правилам, строгой регламентацией отношений между людьми, верности традициям предков, соблюдении обычаев, обрядов предписаний. Многие, из которых, возвращаясь к сказанному, отличались гуманизмом отражая при этом конкретные факты социальной действительности  казахского общества. Остановимся на некоторых институтах обычного казахского права. 


Обычное казахское право санкционировало строгое соблюдение принципа родовой экзогамии, то есть. нормативного запрещения вступает в брак с близкими по крови  родственниками по восходящей и нисходящей прямой линии. Это требование непосредственно связано  с проблемой нравственного порядка и заботой о здоровом, полноценном потомстве. В материалах по казахскому обычному праву, опубликованных Семипалатинским областным статистическим комитетом в 1886 г., записано: “..как в древнее время брак запрещался между родственниками до седьмого колена включительно..,” [94, 210 с.] или, к примеру в записи русских исследователей справедливо отмечалось, что казахи “в  выборе жен  соблюдают самые отдаленные линии родства и не позволяется брать жену из одного с собою родового отделения” [95, 210 с.]. Нарушившие экзогамное табу виновные стороны подвергались суровому осуждению и наказанию, а при наличии  смягчающих обстоятельств они изгонялись из рода.


Данный запрет, санкционированный в обычном казахском праве причислен к числу наиболее прогрессивных так как актуален и ныне, поскольку получил правовое закрепление в Законе о семье и браке [96, 6 с.] (от 1 сентября 2000г.) в статье 11 пункте 2; не допускается заключение брака между: прямыми родственниками по восходящей и нисходящей линии родителями и детьми, дедушкой, бабушкой и внуками, полнородными и неполнородными братьями и сестрами, имеющих общих отца и мать. 


Обычай гостеприимства в обычном казахском праве в законодательном порядке был санкционирован. Названный институт глубоко историчен и до сегодняшних дней сохранил легенду уходящую в глубь веков. 


По преданию, Алаш – родоначальник казахского народа, – имея трех сыновей и под старость лет решил поделить свое имущество между ними. Мудрый Алаш, справедливо разделив наследство, сказал;”по условиям вашей кочевой жизни… по отчужденности вашей от оседлой жизни с ее торговлею и базаром, где всякий путник, куда он не придет, находит себе за известную плату… приют, по неимению между вами всех этих требуемых удобств трудно будет вам, а в особенности имеющему размножиться от вас потомству, ездить от одного к другому с нужными съестными припасами, потому что не повезете же вы на какой-нибудь полдневный путь собственного барана, а еще более - на дальний, особенно при вашем способе езды верхом. Вот вам мой вечный завет: не берите при взаимном посещении вашем друг с друга платы за съестные припасы, будьте друг к другу постоянно как бы приглашенные гости, пользуйтесь, таким образом, друг у друга правом конак асы, или даровым бесплатным приютом и угощением, - на что примите от меня еще оставшуюся у меня четвертую долю моего имущества и считайте ее уже не исключительно которого – либо из вас собственностью, а общим достоянием как бы неразделенною между вами навеки веков енши” [97, 211 с. ].

Этот обычай, отражающий социальные интересы казахского народа, его образ жизни, в нормативном порядке соблюдали почти все слои казахского кочевого общества. В случае  отказа в приеме путника нормы обычного права  предусматривали санкцию в виде штрафа “ат-тон”, который возлагался на ответчика, т.е., обязанности ответчика отдать лошадь и халат [93, 210 с.].  Кроме того, за неисполнение обычаев гостеприимства виновные лица строго осуждались родичами и одноаульцами, т.к. соблюдение этого обычая было крайне важно. В трудную жизненную ситуацию мог попасть каждый кочевник, потому что суровые климатические условия, разобщенность кочевого хозяйства, а также господство патриархально – феодальных отношений обусловливали  жесткие условия жизни. Разумеется, без взаимопомощи, поддержки членов аульной общины функционирования кочевого общества было бы невозможно. Именно по этому поводу Ч. Валиханов в свое время отмечал, что они вполне соответствуют “пользе, нуждам и кочевым обычаям народонаселения” [85, 225 с.].

Развитость гостеприимства следует оценивать как своеобразное проявление гуманизма, человеколюбия, свойственного казахам, живущим в территориально разрозненных, природно-суровых и социально тяжелых условий жизни. 


Принцип гостеприимства входит в моральный кодекс любого народа, в правовой же системе занимают одну из верхних строк. Любой европеец, побывавший в прошлые века в Казахской степи, обращал на это особое внимание и выражал свое искреннее восхищение этой чертой национального характера казахов.


Еще Махмуд Кашкари подчеркивал “о необходимости соблюдения правил, гостеприимства [98, 81 с.]. Усталый трудностями дорог, измученный жаждой или голодом любой путник мог найти у казахов прием, а беззащитный человек покровительство. Гостеприимство – священный долг. Хозяин должен умереть, защищая своего гостя, даже чужого ему человека. Как видим, традиция гостеприимства имеет особую социальную значимость.

В условиях территориальной разобщенности гость из другого рода или народа был вестником из внешнего мира, своеобразным проводником его культуры. Любой гость, независимо от его национальности и возраста, пользовался почетом и уважением…

… Но не подарки, не угощения, а открытое сердце и добрая душа хозяина считались главными признаками гостеприимства. Идея гостеприимства в различных своих аспектах, отношениях, связях отражались в пословицах. Прав Акатаев С. Н. считая, что гостеприимство народное представление принимало как один из основных заветов первопредка. Гостеприимство, по-казахски - неразделенная доля якобы завещанная праотцом - Алаша-ханом.

Об отношении людей к этому принципу свидетельствует благословения, - “пусть будет богат довольствиями стол и не покинет гость очага вашего!”. Это явления отражает поговорка. Другая причина возникновения этого обычая – полная оторванность кочевников от культурных населенных пунктов, когда единственным средством связи был путник, прибывающий в аул.

Поэтому каждый кочевник казах, живущий далеко в степи, встречал его как почетного и желанного гостя. В таких случаях в юрту, где останавливался приезжий, собирались одноаульцы (так называемые сородичи), чтобы поинтересоваться гостем, его родом, целью путешествия, а главное, услышать новости. Разобщенность жителей заставляла кочевника останавливать любого путника в степи, чтобы узнать о происходящих событиях. Вот почему казах встречал путника, просящею ночлега с чувством искренней радости.

Большой научный интерес представляют так же институты обычного казахского права “жылу” оказание коллективной, безвозмездной и разносторонней помощи обедневшему члену родовой общины /от стихийных бедствий, массового падения скота [93, 211 с.]. 

“асар”-коллективная помощь соседям по кочевьям в необходимых случаях, а так же - материальная поддержка обедневшего члена рода; наделения его скотом и продуктами питания. 


Русские исследователи, подчеркивали гуманистическое содержание вышеперечисленных институтов. Баллюзек Л. Ф., видный исследователь и знаток обычного казахского права отмечал, “в деле вспомоществования ближнему киргизы нисколько не отставали от других народов и многих даже опередили. Помогать рядовичу это долг всякого киргиза и обратилось в непременный обычай”  [85, 211 с.].
 Ч. Валиханов, объективно оценивая общественные отношения и кочевые условия жизни своего народа, он писал: “чувствительность в кайсаках и участия принимаемое ими  в несчастии ближнего, стоят внимания и похвалы … низший, куда бы он не пришел, в кибитку ли богача или в хижину бедняка – везде ему приют, везде выражают ему сострадательность и не только словом, но всегда чем-нибудь более или менее существенным…”  [89, 193 с.]. 

Позднее Букейханов и Байтурсынов, утверждали, что “у казахов между баем и бедняком нет классового противоречия”, что “у них родовые интересы, или общеказахские интересы превалируют над классовыми интересами”. Все эти виды взаимопомощи лишний раз подтверждают высокое чувство долго. 

Вообще категория долга, чести /“намыс”/ красной нитью проходит в социальной действительности кочевой цивилизации. Эти этические категории рассматриваются в плане обязанности человека руководствоваться определенными моральными принципами и нормами в своих действиях соблюдать определенные правила поведения во взаимоотношениях с другими людьми, в отношении к народу, родне, семье, друзьям.

Следует отметить, что в этических учениях исключительно важное место занимают идеи об обязанностях и долге человека по отношению к нравственным традициям народа. Долг человека – быть преданным всем лучшим нравственным традициям народа и придерживаться общечеловеческих норм и правил поведения. Почтительное отношение к старшим, гостеприимство, справедливость во взаимоотношениях с людьми, участие в чужой судьбе – все это требования долга.

Понятию категории “намыс” тоже уделялось большое внимание – которое влияет на все остальные формы поведения. … Понятие “намыс – своего рода кодекс чести. Вместе с тем это образ жизни и тот нравственный идеал, к которому человек должен стремиться. Все то, что считается высоконравственным и достойным человека, относиться к понятию честь – “намыс” и определяется им. … Можно с уверенностью утверждать, что такие нормы и правила как не беспокоить людей, не оскорблять даже непорядочного человека, почтительно и доброжелательно относится к окружающим, доводит дело до конца и множество других – все это намыс”.

Особенность намыса состоит в том, что это не только внутренний нерв всего поведения казахов, но и главная черта его мировосприятия, всей совокупности представлений об обществе и природе. Больше того, эта система взглядов является своеобразной национальной философией.

… понятие чести связано с храбростью, доблестью, стойкостью, которые приобретают глубокий социальный, политический и моральный смысл. Преданность народу и родине воспеваются как высшее нравственное добро.

Нормами обычного права казахов была так же закреплена традиция которая до сих пор жива. Известно, что казахи чтят культ предков. Не знать предков хотя бы до седьмого колена простительно только сироте от рождения. Родословную казахи заставляют запоминать своих детей, едва они начинают говорить. Почитание предка было основным принципом в семье и оно начиналось с быта.

Жизнь казахов строилась на основе безоговорочного подчинения устоявшимся правилам, строгой регламентации отношений между людьми, верности традициям предков, соблюдение обычаев, обрядов, предписаний. Как справедливо отличает Акатаев С.Н.: “Мудрые люди, имея огромный жизненный опыт, владея даром красноречия,  выделяясь нравственными качествами от простых смертных, заслужили авторитет общепризнанного кумира и им приклонялись как при их жизни так и после смерти. Поклонение постепенно превратилось в идею подчинения всех членов рода или племени отдельной личности”. И в подтверждение сказанному хочется добавить слова знаменитого бия Айтеке “… Благословение предков – неиссякаемая казна” [99, 20-21 с.]. 

Передаваясь от поколения к поколению, нормы поведения, ценности, обряды  и ритуалы закрепляют устойчивые формы жизнедеятельности людей на протяжении того или иного исторического периода, во многом определяют тип семейно-бытовых и брачно-семейных отношений.


В семейно-брачных отношениях, так же были нормы поддерживающие гуманистические мотивы. В период феодальных междоусобиц сватовство знатных людей предпринималось в знак прекращения вражды. По этому поводу Ибрай Алтынсарин писал: “Знатные ордынцы всегда старались … сватать за сына дочь таких знатных лиц, только совершенно другой части или рода …, что родство главных лиц враждующих партий содействовало водворению обоюдного спокойствия отдельных родов” [100, 103 с.].


К семейно-брачным отношениям можно причислять также институт “аменгерства”. Долгое время он причислялся к разряду самых страшных пережитков унижающих честь, достоинство женщины. Разумеется, в настоящее время он не в состоянии конкурировать с повсеместной эмансипацией и потому не пользуется успехом. Но учитывая уровень, быт, социально-культурный строй вряд ли могли действовать более совершенные нравственно-этические нормы, в том числе между членами семьи. Мы склонны предполагать, что институт “аменгерства” - своего рода проявление гуманности по отношении к женщине, так как в сложных условиях пусть даже такой ценой ее не оставляли на произвол судьбы.


Аменгерство – женитьба на жене умершего брата или ближайшего родственника. После смерти она должна была оставаться в собственности семьи или рода. Она не могла самовольно уйти из этой семьи и после смерти мужа должна была выйти, за его брата, а если нет брата, то за какого-нибудь из ближайших родственников.


Перечисленные нормы обычного казахского права, это лишь самая малая часть тех исконно гуманных идеалов, которыми обладало кочевое общество.


И наконец наиболее ярким институтом во всей правовой системе “Великой степи”, был институт бийского суда, который являлся действительным олицетворением” справедливого порядка”, демократичности, сокровищницы народной мудрости.  Институт биев имеет тысячелетнюю историю, которая как я полагаю, перекликается в полной мере с сущностью Божьего Писания. И этот институт, как одно из серьезных проявлений истории человечества, тоже многогранен, многоохватен. Что интересно, он охватывает нормы этики, политики, дипломатии, при этом обращая внимание на морально-нравственную сторону всех человеческих поступков [101, 26 с.].


В средневековом Казахском обществе определяющей властью была власть Степного закона а его, носителем, хранителем, реформатором и реализующей силой была узкая категория людей, именуемых биями.


Бий – это в первую очередь судья. Власть бия считалась “коренной властью”, уходящей в глубь истории самого народа, в отличие от власти ханов, имеющих “неказахское” происхождение…она была традиционной, престижной и приоритетной властью, хотя входила в структуру верховной власти в Орде – ханскую власть, ибо как писал один из выдающихся казахских деятелей культуры:  “Авторитетный бий временами с непослушными ханами поступал как с куклами, отправлял их в отставку” [101, 265 с.].

       Биями всех биев назвал народ Толе (годы жизни 1663—1756), сына Алибека, Казыбека (за яркий, звучный, колокольный голос его называли каздауысты — гусиноголосый — Казыбек (годы жизни 1667—1764), сына Кельдыбека, и Айтеке (1644—1700 годы), сына Байбека.  В народном сознании их упоминают в неразрывном единстве и четкой последовательности, — говорит писатель и переводчик Герольд Бельгер, готовящий к изданию книгу, которая так и называется — «Рассказы о биях». — Каждый из них представлял определенный жуз: Толе-би — Старший, Казыбек-би — Средний и Айтеке-би — Младший жуз. Выполняя роль народных дипломатов, в начале XVIII века они собрались на Ордабасы — холме близ современного Шымкента. В те дни их степная страна оказалась под угрозой джунгарского нашествия. Результатом этой встречи явилось то, что признанные верховные бии трех огромных жузов в самый трагичный и ответственный период сумели сплотить разрозненный народ. Говоря по-современному, они четко определили стратегический путь народа на грядущие века. Что знаменательно, на этом историческом холме Ордабасы Президент нашей страны сказал: — Мы знаем имена трех великих сынов народа, трех славных мудрецов — Толе-би, Казыбек-би и Айтеке-би. Они стали для казахов непреходящим символом единства. Их страстные речи овладели умами потомков, как изречения из священных книг. Их историческое значение перед казахским народом, их значимость в нашей истории невозможно переоценить. И в том, что мы сохранились как народ, что дали имя суверенному государству, что водрузили нынче знамя независимости, в том, что на священной земле предков проживаем в благополучии, мире и согласии, мы, нынешнее поколение казахов, всецело обязаны им. И низко склоняем головы перед их бессмертной благословенной памятью. По словам Г. Бельгера, он, как автор, прекрасно осознавал, что его решение дать русскоязычному читателю посильное представление о великих казахских биях будет чревато немалыми преградами: переводить речестрой и синтаксис, которым говорили бии, сложно, иногда просто немыслимо, так как выражались они витиевато, образно, афористично, отточенно и очень часто в рифму. Отрывки из книги Г. Бельгера «Рассказы о трех биях»: И сказал Толе-би: «Толпа нищих, сбившись в кучу, ниву не сделает тучной. Собравшись вместе, сотня султанов речами никого не образумит. Ворье-жулье, сбившись в стаю, народом единым не станет. Ничтожного хоть до небес вознеси, мужем толковым не станет». Казыбек-би, находясь у джунгарского хана, сказал: «Мы, казахи, в степи пасем скот. Никому не угрожаем, мы — мирный народ. Чтобы счастье и удача не покинули нас, чтобы враг невзначай не ринулся на нас, мы держим копье наготове и знаем цену доброго слова. Мы — народ верный в дружбе, мы гостеприимны и щедры... Сын, рожденный от достойного отца, никогда рабом не станет. Дочь, рожденная честной матерью, рабыней не станет. Мы — вольные люди, дети степи, сыновей и дочерей своих в неволе содержать не станем. Вы, калмыки, отчаянный народ, но в честном бою мы вам не уступим. Если вы железо, мы расплавим вас, мы за мир, не за вражду, коль надо, схлестнемся в открытом бою. И клинком, и мечом отстоим свою честь. И храбрых джигитов в степях не счесть. Ты — леопард-кабылан, я — лев-арыстан, ты — скакун-тулпар, я — гордый сокол-сункар. И спуску мы вам не дадим, с добром пришли — добром ответь. Не хочешь мира — получишь войну» [101]. 

       Казахская народная летопись шежире напоминает мне заячьи следы на свежей пороше, — говорит он. — Следов много, то явных, то смутных, но попробуй прочти, разгадай их, разберись, где начало, а где — конец. Тут нужна не только спасительная нить Ариадны, но и особый склад ума, душевная наклонность и расположенность, способные рассеять густой мрак тьмы веков. Дерзнув перевести на русский назидания трех великих биев, их поучения, изречения и речевые обороты, писатель перечитал уйму книг, сборников, исследований, газетных и журнальных статей на эту тему. Оригиналы для перевода он в основном брал из книг «Yш пайғамбар» («Три пророка»), «Қазақтың жүз шешенi» («Сто казахских златоустов»), «Айтеке би» и «Древний мир права казахов» под редакцией академика С. Зиманова. 

Бий в народном сознании рисуется носителем рыцарской морали: - “Нет бога выше правды”, - “Материальное богатство должно служить духовности, а в духовности главное - честь”. Эти высказывания имели реальное содержание: в человеке его совесть, честь и достоинство объявлялись высшими ценностями. Сила этой высокой морали предопределялась тем, что она, пройдя века, утвердилась как составляющая часть народного менталитета казахов. Применительно к правосудию эта общая мораль вылилась в конкретную установку, которая гласила: - “Судья-бий беспристрастен, ибо у него нет пристрастия в пользу своих и не своих, нарушение этой заповеди ведет к гибели самого правосудия”.


Стать бием было трудно, поскольку высокими были требования, предъявляемые к нему. Только “избранный богом” мог стать бием. Кроме личных данных, к которым предъявлялись строгие требования, претендент на звание, бия должен был пройти ряд испытаний. Природный и приобретенный интеллект, красноречие, способность к диалогу, освоение основ богатства Степного закона и его основных норм, зафиксированных в  “Постановлении Касымхана”, - “Постановлении Есимхана”, законов Тауке хана, дополненных прецедентными постановлениями знаменитых биев, - вот перечень основных условий, которые предъявлялись к бию, и в первую очередь как к отправителю правосудия. Разумеется, бии отличались друг от друга по степени власти и сфере влияния, занимали разные ступени в судебной иерархии – от бия небольшого аульного, родового коллектива до биев, слава и влияние которых простиралась на жузы, улусы и на всю территорию Казахской государственности. В зависимости от этого менялась и жесткость требований предъявляемых к биям.


Чтобы получить признание в сане бия, кроме личных качеств и освоения правил Степного закона претендент должен был пройти два испытательных этапа, своего рода аттестации на зрелость. Он должен был продемонстрировать свой интеллект и глубину понимания перед опытными общественными учителями, отвечая на их “философские” вопросы, - это во-первых; а во-вторых, получить особое благословение, именуемое “бата”, у мудрых старцев. Поэтому бытовало такое выражение “Бата благословляет мужчину так же, как дождь землю”. Чем больше притязания у будущего бия, тем выше должен быть престиж мудреца, благословляющего его на судебную деятельность.


Сила слова как в казахском средневековье, так и вплоть до нашего времени, всегда была настолько престижна и авторитетна, что часто победа и торжество доставались тем, кто владел искусством речи, перед которым любой факт отступал на второй план. Аргумент, облеченный в слово, всегда был намного сильнее, чем аргумент без должной словесной оснастки. Эти особенности Степной культуры рельефно запечетлены в Казахском праве: - “Искусный бий может решить дело об убийстве одной только краткой речью”. Признавая, что  - “Из всех искусств самое важное – это языковая культура”, в то же время Казахское право сформулировало свою судебную цель: - “ценен язык, но ценнее в суде истина” [101, 34 с.].


Истина и справедливость, стремление к их постижению были фундаментальными основами судопроизводства и выносимых судебных решений биев, основанных на нормах казахского права: - “Поклонись справедливости, если она высказана даже и рабом твоего отца”; - “В красноречии важна выразительность, но ценнее истина” … - “Бий раб четырех господ, которыми являются честный труд, благородство мысли, глубокомыслие и справедливость”, - “Не от богатого богатеет страна, а от умного бия” [102, 38-39 с.].


Бий – Судья был свободен в проявлении своих действий и убеждений. В то же время к нему был незримо прикован “народный глаз” - общественное мнение, представляющее реальную силу, более дееспособную и влиятельную, чем верхние властные инстанции.


Позитивным фактором суда-биев можно посвятить титанический труд, которого будет также недостаточно как невозможно зафиксировать всю полноту, широту и долготу народной мудрости и человеческого бытия. Говоря о ценностном содержании обычного казахского права, невозможно переоценить все ее достоинства, а именно народность, вольность, естественная свобода человека, то есть такие нравственные идеалы и принципы, которые созвучны вечным стремлением человека и человечества.

         Интересные жизнеописания великих казахских биев дается в книге академика С. Зиманова «Древний мир права казахов». Они важны для понимания социокультурных особенностей данного феномены.  «Толе-би вышел из древнего казахского этнического объединения уйсын, а в нем — из поколения дулат. По разным источникам, он родился и провел молодые и последние годы жизни вблизи Ташкента в местностях Каракамыс и Акбурхан, ставших фактически династическими имениями. На его воспитание и становление значительное влияние оказала фамильная традиция, вобравшая мировоззрение и культуру тюрков Великой степи. Его родословная берет начало от достойного потомка легендарного Майкы-би, его достойного потомка Бахтияра-би, о котором в народе говорили: «Соз бастап кетсе — шешен, ел бастап кетсе — косем» («Начнет говорить — трибун, начнет руководить народом — вождь»). По воле отца мальчик Толе с пяти лет пустился в учебу. Разъезжал по различным регионам степи, вначале с отцом, а затем в роли «косшы-бала» — «приставного воспитанника» при опытных биях. Он быстро набирался знаний: и в освоении истории, и словесности, и правовой культуре народа показывал раннюю зрелость. С 9 лет под испытующим оком своих наставников принимал участие в судебных разбирательствах и в вынесении судебных решений. В 15 лет Толе становится на самостоятельный путь судьи-бия. Успешно проходит испытания и своеобразную аккредитацию в виде бата — благословения у старцев-мудрецов. В частности, такого рода испытания он прошел у знаменитого в степи ученого-старца 100-летнего Анет-баба» [103]. 

       Из той же книги С. Зиманова о Казыбеке-би: «Казыбек рос и воспитывался в традиционной степной культурной среде, где к нему относились как к одаренному ребенку. Его готовили в общественные деятели, придерживающегося ценностных нравственных принципов, учили освоению устного духовного богатства народа и наследия знаменитых биев, основам и технике красноречия, овладению мудрости… Казыбек-би в Среднем жузе, как Толе-би в Старшем жузе, считался «наисильнейшим». В одном официальном донесении русского представителя, относящемся к 1763 году, сказано, что «Казыбек-би в Средней орде за главного судью почитают и к которому сам Абулмамбет-хан, так и Аблай и прочих улусов султаны, знатные старшины для всякого совету всегда и почти каждогодно приезжают и без его согласия ничего знатного не приемлют» [103]. 

       Об Айтеке-би в книге академика С. Зиманова написано: «Айтеке-би, имя и слава которого простирались далеко за пределами исконных территорий Младшего жуза, стал в свою эпоху легендой. Даты его рождения и место смерти установлены приблизительно. Общеизвестно, что Айтеке-би был современником Толе-би и Казыбека-би. Входил вместе с ними в когорту трех властителей дум казахского народа в последней четверти XVII и первой половине XVIII веков. Айтеке получил разностороннее для своего времени образование. Учился в знаменитом медресе Улугбека и успешно его окончил, овладел рядом восточных языков — арабским, персидским и тюркским. С пяти лет проходил школу бийства у известных златоустов-биев в семье правителя Жалантоса. Идейные установки Айтеке-би были сходны с теми, которыми руководствовались Толе-би и Казыбек-би. Все они своей первой и изначальной целью ставили служение народу правдой и справедливостью» [103]. 


Значение Казахского права выходило далеко за пределы своей собственно-регулятивной нормативной роли в этнокультурных границах Казахии оно несло и выполняло одновременно несколько функций: регулятивную, управленческую, объединительную, охранительную, гуманистическую. Оно было в широком смысле законом, источником общественного бытия и нравственности, искусством и духовной ценностью.  

В первой четверти ХVІ в. Касым-хан серией своих судебных решений подтвердил важность и признанную силу ряда «древних» норм. И, как гласит предание, он на одном из собраний знати, биев и влиятельных степных вельмож объявил о необходимости придерживаться многих из этих норм и использовать в разбирательствах споров. Таким образом комплексу норм, обычаев, возможно, скорректированных, была придана властная сила. Этот акт вошел в историю как «Установления Касым хана». Вряд ли оно имело первоначальную письменную форму, хотя его поздние записи вполне могли быть. Развития устная культура, характерная для кочевого общества казахов, в свое время, нет сомнения, с достаточной полнотой отразила и запечатлела эти нормы. Из поколения в поколение передавались «Қасым ханның, қасқа жолы»... В судебных решениях биев XIX в. нередко встречаются ссылки на авторитет установления Касым хана, в особенности тогда, когда хотят подтвердить силу древних обычно-правовых норм. Аналогичное правовое установление приписывается Есим хану, жившему в конце XVI и первой четверти XVII в. Оно вошло в историю как «Есім ханның ескі жолы» [104, 13 с.]. 
«Казахское обычное право — неписаное право» [103, 5-6  с.], - пишет  академик С.Зиманов. Далее он продолжает свою мысль: «Оно построено на ряде основных нормативных институтов и на множестве кратких, легко запоминающихся и в то же время выразительных изречений, содержащих основополагающие материальные и процессуальные нормативы. Последние, как правило, являются отправными началами для выведения конкретных норм путем логического вычленения, толкования, адекватных конкретным жизненным случаям»  [105, 25 с.].  
Конечно, в естественной праве казахов роль представителей «белой кости» была значительной. «Если из спорящих один - султан, а другой - киргиз, то спорное место уступается первому, т.е. султану: если один из спорящих лиц - бий, а другой - известный в целом роде аксакал, старейшина, то уступка делается в пользу последнего: если спор между бием и простым киргизом, то спорное место остается за первым; если спорящие — оба простые киргизы, то уступка делается старшему из них летами, как — бы следовало сделать это и тогда, когда-бы столкнулись два султана иль два бия. При равенстве спорящих нередко принимается в соображение старшинство их рода или отделения»  [106, 212 c.]. 
Но в то же время нельзя делать вывода об автократическом характере казахского общества. Например, после известного убийства Абулхаир хана положение Барака было чрезвычайно стеснительно: при нем оставалось не более 500 кибиток, почти все роды Средней Орды, которыми он управлял прежде, от него отстали: некоторые даже согласились его выдать семье покойного Хана. Найманы прямо ответили посланцам его, которые приехали с известием об убийстве Абулхаира и с предложением принять в ханы Барака, что они за ним следовать не хотят. «То же говорил ему и Толе би, знатный киргиз Большой Орды, кочевавший за Туркестаном около Ташкента (показание Смаила Муллы 20 ноября 1748 года). Каракисякского рода Казыбек-бий и другие старшины удержали его на пути в Джунгарию, упрекали в убийстве Абулхаира и грозили выдать семье покойного Хана. Барак всячески уговаривал их, выставляя все пороки Абулхаира и свои достоинства (нашу фамилию зовут Тогим Шигайской, а его Абулхаира Ханская фамилия Белчайкоянская и его, де род против нашего силою не будет, ибо, де наша фамилия честная и многолюдная). Наконец он принужден был прибегнуть к хитрости, выбрал четырех биев и предался на их суд, говоря, что если они признают его виновным, то он готов жертвовать и именем, и жизнью. Хитрость эта, вероятно, удалась ему, и он успел в некоторой степени снискать расположения киргизов» [105, 7 с.]. 
Примеров ограниченности ханской власти достаточны. Например, вот что свидетельствует Н. Рычков: «Одна калмычка,  рабыня казаха, жившего неподалеку от ханского двора, не могла снести буйного нрава и побоев своего господина, убежала от него и укрылась в кибитке самой любимой из ханских жен. Разгневанный господин ее, однако, преследовал ее со всею поспешностью, не отставал ни на шаг, ворвался в самую кибитку, где беглянка искала себе спасения, и отнюдь не задержался тем, что в кибитке в ту минуту находилась сама ханская жена. Ханским женам вообще от казахов бывает не слишком-то много почета, особенно, если казахи чем-либо взбешены. Не стесняясь присутствием хозяйки, казах тут же принялся ругать и бить рабыню и поднял на ноги весь ханский улус. На крики сбежались узбары, — так называлось служивая дворня хана, - и выволокли вон дерзкого нахала, нанесши ему при этом определенные повреждения. Хан тщетно пытался защитить его,  ссылкою на наглый образ действий потерпевшей и все равно заплатил кун » [108, 25 с.]. 


У каждой волости, каждого аула при летних перекочевках для пастбищного содержания скота есть свой известный путь следования, которым никто уже другой не имеет пользоваться и потравить» дейді патша шенеуніктерінің бірі өз мәліметінде. 

 В ХІХ веке, побывщий на земле казахов Мак-Гахан  пишет: «Каждый род или аул следует год за годом именно по тому направлению, идя по тем же тропинкам, останавливаясь у тех же ключей, по которым или у которых останавливались их предки тысячу лет тому назад... Ни один ауыл никогда не сбивается со своего пути и не дозволяет другому вступить в него ...Пройти хотя бы набольшое растояние тем же путем его никогда не допустят» [109, 42 с. с.] ,


Например об этом пишет и  Я. Гавердовский: «Всякое отделение для зимних кочевок имеет определенные места и владеют оными как собственностью каждого-никто из посторонних, кроме собственного хозяина, уже пользоваться ими не может, в противном случае рождается барымта». Его мысль подтверждает и генерал-губернатор Западной Сибири Е. Броневский:. «Казахи кочуя все лето целою волостью, на зиму принуждены разделяться на части по аулам: никто не занимает чужого места, в противном случае драка и баранта непременно в последует» [110, 74-75 с.] 
Приведем еще несколько свидетельств об обычном праве казахов. Д. Андре:  «Неотъемлемое право на одну и ту же зимовку ордынец может иметь тогда лишь когда в оном устроил повторные приюты для скота своего — как-то: ямы для молодых верблюдов и т. п. Но в прочих случаях как на все летнее так и зимнее время право на местность не существует. А посему буде ауыл имея несколько лет сразу и постоянно одно и то же место для зимовок не может изъявить претензии, если какие либо дальние пришельцы расположатся на том месте и останутся зимовать» [111, 140 c.].  
М. Красовский:  «Зимовки и близ лежащие сенокосы составляют частную собственность отдельных семейств, равно как и находящиеся на них колодца и леса.  Самые употребительные имущественные договоры киргизов сводятся по отношению к недвижимости, и отдаче в аренде зимовых мест и  пашень. Зимовые стойбища отдаются бедным богатым большою частью только на один год — за разнообразную цену. В те годы, когда скоту не угрожает джут, плата за зимовки весьма низка, никогда не превышающая собою стоимости барана или количества годовой подати. Когда же зима стоит суровая и пастбища занесены снегом или, что еще хуже, после временной оттепели покроются тонким слоем льда тогда цены растут быстро и доходят до громадных размеров. Бывали случаи, что за зимовые стойбища хозяин получил 1/20 часть пасшегося на них скота»  [112, 71 c.].
Из книги «Материалы по казахскому обычному праву»  (Алматы, 1948): 

-  «В случае неисполнения контрагентом условия, заложенная зимовка переходит во владение кредитора, который пользуется его до выкупа должником. Если однако,  должник в течение 10 лет не выкупит зимовки, то она переходит в собственность кредитора». [93,  270 c.]. 
- «Сделки найма земельных угодий на срок не более года совершается на условиях, выговоренных в договоре» [116, 309 c.]. 
 222- статья сборника: «Означенные в предыдущей статье угодья, если бы не было на то особого соглашения, могут быть использованы так, как были бы использованы самим хозяином, в противном же случае арендатель может взыскать причиненные ему арендатором убытки» десе,       223-статья: «Преступники аренды без особого разрешения на то арендателя не допускается». [93,  271 c.].
 В то время, как право распределять земли у крестьян при​надлежит сельскому обществу, у казахов оно прежде всего принадлежит    волости, и только после того аулу. Казахская волость не только единица административная, но еще в значительной степени — экономическая, в которой сосредоточен все жизненные интересы аульных обществ, входящих в   ее состав. Главнейшая   основа  экономиче​ского благосостояния казахов — земля находится в рас​поряжении волости: от нее зависит распределение и пре​дел угодий между аулами: от нее   зависит разрешение земельных споров между  обществами.   Опираясь на волостной съезд выборных, он через них проводит в судьи тех лиц, кои угодны ему или его партии: он через них же распределяет земли так, как это выгоднее ему или его приверженцам, не щадя даже тех, у кого фактическое пользование уже установилось. Осенью пастбища, зимовки близлежащие сенокосы составляют частную собственность отдельных семейств, равно, как и находящиеся на них леса».            Как пишет М.Е.Самоквасов: «Пашни ...сдаются в аренду только тогда, когда они принадлежат богатым киргизам, не имеющим ни возможности, ни желания заниматься земледелием. Обыкновенная в таких случаях система состоит в получении с обрабатывавшего землю части хлеба, большего частью столь значительной, что работавшему остается лишь необходимое пропитания себя в течение зимы. Всякий ущерб, причиненный хозяйну, всякая потрава влечет за собою обязанность вознаградить последнего, а если за нанесшим убыток можно предположить умысел то и обязанность уплатить штраф» [93, 271 c.].
           2.3  Права человека – ведущий способ социокультурной регуляции в современной цивилизации  

Целью Республики Казахстан признано построение демократического правового государства и гражданского общества. Об этом заявлено и в Послании Президента Н.А. Назарбаева казахстанскому народу [113]. Права человека – это неотъемлемые свободы и права личности, которые индивид обретает в силу рождения. Права человека являются основным понятием естественного и всякого права в целом. Они объемлют гражданские права и политические свободы, экономические, социальные и культурные права, а также права целых общностей (дети, женщины, национальные меньшинства, народы и т.д.). Права человека представляют собой принципы, нормы взаимоотношений между людьми и государством, обеспечивающие индивиду возможность действовать по своему усмотрению (эту часть прав человека обычно называют свободами) или получать определенные блага (это собственно права человека) [114, 47 с.]. 

Права человека формировались из многократно повторяющихся актов деятельности людей, повторяющихся связей и форм отношений, в результате которых формировались определенные устойчивые нормы, эталоны, ценности, которые способны упорядочивать процесс взаимодействия людей. Каждый человек имеет притязания на определенный объем материальных и духовных благ, получению которых должны содействовать общество и государство, причем объем этих благ исторически всегда определялся положением индивида в классовой структуре общества, в системе материального производства. Эти блага, которыми наделялся индивид, могут быть названы правами человека. 

Проблема прав человека всегда была предметом острых классовых битв, которые велись за обладание правами, расширение прав, фиксировавших положение человека в обществе. История показывает, что каждому поколению нужно вновь и вновь защищать права человека, что человечеству еще незнакома ситуация, при которой не требуется усилий для поддержания и защиты прав и свобод человека. Каждое поколение отвечает на вечный вызов истории, связанный с отстаиванием такой великой ценности, как свобода и права человека. 

Права человека являются одной из высших культурных ценностей, поскольку они ставят личность в центр всех процессов общественного развития, определяют его свободу и равноправие. 

Идея ценности человека была выдвинута еще в античном обществе, и, если вначале точкой отсчета был полис, то уже с эпохи эллинизма им становится индивид. При феодализме религиозное сознание заслонило человеческую индивидуальность, но в новое время культура вновь делает человека мерилом всех вещей. 

Современное понимание прав человека ведет свое начало от либерализма, виднейшими представителями которого были Локк, Гроций, Монтескье, Джефферсон, Смит, Бентам, Милль и др. Эти мыслители обосновали понимание фундаментальных прав человека на жизнь, безопасность, свободу, собственность, сопротивление угнетению и некоторых других как естественных, неотъемлемых и священных норм человеческого поведения, существующих независимо от государства и охраняемых им. При этом естественность прав человека означает присущность их человеку от рождения, неотъемлемость прав человека означает их имманентность индивиду как живому существу, без наличия которых создается угроза утраты индивидом специфических человеческих качеств, делающих его подлинным социальным субъектом, членом общества, а священность прав человека можно понимать как их величайшее уважение и почитаемость вследствие высшего ценностного статуса. 

Впервые либеральная концепция прав человека нашла свое юридическое закрепление в Декларации независимости 1776 г., положенной в основу американского Билля о правах 1789 г. Чуть позже основополагающие права человека были закреплены во французской Декларации прав человека и гражданина 1789 г. 

Нужно заметить, что категория прав человека – это результат развития европейской цивилизации, основанной на христианской религии, породившей высокую гуманистическую культуру, в которой появились представления о ценности индивида, о значимости права и основанного на нем порядка, обеспечивающего свободу личности.  В то же время, и в других, незападных обществах также формировались зачатки идей о правах человека. Так, в казахской степи имела место определенная кочевническая демократия, характерными чертами которой можно назвать относительную незакабаленность индивида деспотическими устоями, определенную степень свободы и равенства женщины, отсутствие рабского поклонения власти, так характерной для оседло-земледельческих цивилизаций античности [115, 27 с.]. 

Власть казахских ханов никогда не была деспотичной, а казахские кочевые племена в случаях возникновения конфликтов с властителями родов или жузов всегда имели возможность откочевать на другие земли. Права человека регулировались в законах Тауке-хана – Жеты Жаргы, в котором нашли отражение личные (гражданские) и экономические права индивидов. Политические права, предоставляемые определенным членам общества, нашли свое выражение в институте выборности ханов. 

Важное значение имел институт биев, призванный выполнять судебно-административные функции по разрешению индивидуальных и коллективных споров, причем демократичность этого института выражалась в получении индивидом звания бия лишь на основе своего авторитета в народе. Исторический факт осуждения биями султана Барака за убийство Абулхаир-хана свидетельствует об отсутствии иммунитета от судебного преследования у представителей знати. После колонизации казахских земель царским режимом традиционные структуры защиты прав и свобод человека были разрушены. 

Вместе с тем, если говорить об индуистской цивилизации, то лежащая в ее основе индуистская религия представляла собой систему правил, детально регламентировавших всю общественную жизнь, предписывала определенный образ жизни и поведения, исключала возможность разумной оценки обычаев и традиций. Наряду с другими социальными причинами (экономическая и национальная раздробленность, замкнутость общин) это в значительной мере повлияло на аморфность, обезличенность человека, испытывавшего безусловную власть общины, касты. 

В мусульманской цивилизации, в основе которой находится религия ислама, целью регламентации поведения индивида является обеспечение интересов «правоверных», ислама в целом. Человек, противопоставивший себя этому целому, становился отступником от ислама, подвергался тяжким наказаниям. Мусульманское право носило религиозный характер, и поэтому осуществление его норм становилось в глазах «правоверных» религиозной обязанностью. Мусульманское право было призвано детально регулировать не только внешнее поведение мусульман, но и лежащую в основе его постулатов внутреннюю мотивацию. Это определяет добровольное, сознательное подчинение индивида общности, основанной на предписаниях ислама, который является одновременно и «верой в государство». Выдвижение идеи прав человека как его притязаний к власти в контексте исламской культуры означало бы посягательство на незыблемость религиозных установлений [116, 30-38 с.]. 

Таким образом, только европейская цивилизация, основанная на христианской религии, выдвинувшей идеи свободы и относительной индивидуализации человека, оставляла больше свободы выбора индивиду и заложила основы персоноцентристского учения. 

Начиная с XV – XVI веков, права человека начинают закрепляться в двусторонних договорах государств, а в ХХ веке уже принимаются и многосторонние соглашения по правам человека. Первыми международными договорами, направленными на защиту прав человека, были двусторонние соглашения европейских государств о защите религиозных меньшинств. На Венском конгрессе 1815 года, впервые был принят документ, направленный на защиту уже не религиозных, а национальных меньшинств, предусматривавший гарантии прав польского национального меньшинства. Кроме того, на этом же конгрессе европейские государства, также впервые, приняли Декларацию об уничтожении торговли неграми, которая осуждала это позорное явление и требовала от государств прекратить эту практику.  

В рамках Лиги Наций впервые устанавливается специальная система международной защиты одной из наиболее уязвимых групп населения – национальных меньшинств. Но, вследствие непродуманности механизма защиты, а также неодинакового объема обязательств членов Лиги Наций в этой сфере, данная система не смогла оправдать возлагавшиеся на нее надежды. 

После создания ООН права человека становятся одним из главных направлений деятельности этой организации. В Уставе ООН правам человека уделяется много внимания. Так, уже в преамбуле этого документа в качестве одной из целей ООН зафиксирована решимость «вновь утвердить веру в основные права человека, в достоинство и ценность человеческой личности, в равноправие мужчин и женщин и в равенство прав больших и малых наций». Кроме того, ст. 1 Устава, определяя главные цели ООН, называет среди них осуществление международного сотрудничества в поощрении и развитии уважения к правам человека и основным свободам для всех, без различия расы, пола, языка и религии (п.3 ст.1). Основополагающий характер прав человека подтверждается и указанием на них в ст.55 Устава, в которой сказано, что «с целью создания условий стабильности и благополучия, необходимых для мирных и дружественных отношений между нациями, основанных на уважении принципа равноправия и самоопределения народов, Организация Объединенных Наций содействует: 

а) Повышению уровня жизни, полной занятости населения и условиям экономического и социального прогресса и развития;

b) Разрешению международных проблем в области экономической, социальной, здравоохранения и подобных проблем; международному сотрудничеству в области культуры и образования;

с) Всеобщему уважению и соблюдению прав человека и основных свобод для всех, без различия расы, пола, языка и религии» [117, 21 с.]. 

Цели ООН, установленные в ст.55 Устава, так или иначе, связаны с обеспечением прав человека. Единственное, что их отличает – это направленность на обеспечение прав человека в различных сферах, на разных уровнях и по разным направлениям. Но, основной акцент этих целей – это все же человек, его права и свободы. 

Таким образом, можно утверждать, что вся основная деятельность ООН в той или иной степени в конечном счете направлена на защиту прав человека. 

Более того, уважение прав и основных свобод человека является одним из основополагающих принципов современного международного права и никакие другие действующие нормы как международного, так и внутреннего права государств, не могут противоречить этому императивному принципу. 

Нормативное содержание этого принципа было раскрыто в «Декларации принципов, которыми государства-участники будут руководствоваться во взаимных отношениях», являющейся составной частью Хельсинкского Заключительного акта Совещания по безопасности и сотрудничеству в Европе (СБСЕ) 1975 года. В соответствии с этим документом государства признали, что весь комплекс прав человека вытекает из достоинства, присущего человеческой личности, и является существенным для ее свободного и полного развития. Кроме того, государства-участники признали также всеобщее значение прав и основных свобод человека, уважение которых является важным фактором мира, справедливости и благополучия, необходимых для обеспечения развития дружественных отношений и сотрудничества между всеми государствами. На основе этого, государства взяли на себя обязательство уважать права человека, поощрять и развивать их эффективное осуществление и содействовать этому, действовать в этой области в соответствии с целями и принципами Устава ООН и Всеобщей декларации прав человека, выполнять свои обязательства по международным соглашениям в этой области, подтвердили право лиц знать свои права и обязанности и поступать в соответствии с ними. 

В составе принципа уважения прав человека отдельно были выделены положения о необходимости признания и уважения свободы личности исповедовать религию или веру, действуя согласно велению собственной совести, а также о необходимости уважения прав лиц, принадлежащих к национальным меньшинствам, и предоставления им полной возможности фактического пользования правами и свободами человека. 

Таким образом, обеспечение международного мира и безопасности, а также благополучие и стабильность государств и межгосударственных отношений, были поставлены в прямую связь с уважением прав и основных свобод человека. 

Данная связь постоянно подтверждается в различных документах, принимаемых ООН. Например, в Декларации ООН об укреплении международной безопасности от 16 декабря 1970 года было еще раз подтверждено, что «всеобщее уважение и полное осуществление прав человека и основных свобод и устранение нарушений этих прав являются неотложным и необходимым условием укрепления международной безопасности» и, в этой связи, были осуждены «все формы угнетения, тирании и дискриминации, в особенности расизм и расовая дискриминация, где бы они ни проявлялись» (п.22). Это очень важное обстоятельство, которое оказало большое влияние на состояние и развитие международных отношений.   

 Защита прав человека стала одним из основополагающих аспектов международной политики в современном мире. 

Борьба прогрессивных сил человечества за права человека нашла свое логическое воплощение во «Всеобщей декларации прав человека», принятой 10 декабря 1948 года Генеральной Ассамблеей ООН. Это первый в истории человечества международный документ, который зафиксировал перечень основных прав и свобод человека. Причиной принятия этого акта стало и то обстоятельство, что Устав ООН, закрепляя обязанность государств сотрудничать в деле всемерного поощрения и уважения к правам и основным свободам человека для всех, без различия расы, пола, языка и религии, в то же время перечня таких прав, которые должны были соблюдаться государствами, не зафиксировал. 

В силу целого комплекса причин проблема прав и свобод человека стала эпицентром политической борьбы в последние два-три десятилетия. В данном вопросе мировое сообщество добилось беспрецедентных успехов. Тем не менее, многие страны все еще далеки от того, чтобы признать права и свободы человека общечеловеческими ценностями. Так, на Всемирной конференции по правам человека, состоявшейся в Вене в 1993 году, лишь несколько азиатских стран, в том числе Япония и Южная Корея, поддержали резолюцию, призывающую рассматривать права человека в качестве универсальных ценностей. 

Связано это, прежде всего, с неоднозначным подходом азиатских стран к правам человека. Многие из них считают категорию индивидуальных прав человека чуждой для своей цивилизации, поскольку во многих восточных обществах главенствующее место отводится не индивидуальным правам человека, а правам коллективных образований. А такая страна, как Иран, на Венской конференции прямо заявила, что права человека, так же, как и международные документы их закрепившие, являются выражением ценностей иудейско-христианской цивилизации и поэтому не могут быть приняты мусульманским обществом этой страны. Проблема культурного релятивизма, является, таким образом, одной из самых больных в этой сфере. 

Каким же образом права человека связаны с культурой мира? 

Прежде всего, следует заметить, что культурный прогресс общества невозможен, если он не вносит принципиально нового в положение личности, если человек не получает с каждой новой ступенью развития минимум свободы, расширяющейся от одной общественно-исторической формации к другой . 

Кроме того, как было закреплено еще в проекте Декларации о культуре мира, культура мира, основанная на самом широком и позитивном понимании мира, является сочетанием ценностных установок, мировоззренческих взглядов, традиций, видов поведения и образов жизни, которые отражают и поощряют:

а) уважение жизни, человека и всех его прав;

б) отказ от любых форм насилия и приверженность делу предупреждения насильственных конфликтов путем устранения в корне причин их возникновения и решения проблем посредством диалога и переговоров;

с) признание равных прав и возможностей мужчин и женщин;

д) признание прав каждого на свободу выражения мнений и убеждений и получение информации;

е) приверженность принципам демократии, свободы, справедливости, терпимости, солидарности, сотрудничества, плюрализма, культурного разнообразия, диалога и взаимопонимания между народами, этническими, религиозными, культурными и другими группами и между отдельными людьми;

ж) приверженность принципам социально ориентированного общества, которое охраняет права слабых путем принятия последовательных и долгосрочных мер, направленных на развитие общества, в центре которого стоит человек и которое основано на взаимной поддержке;

(g) приверженность всестороннему участию в процессе справедливого удовлетворения потребностей нынешних и будущих поколений в области развития и окружающей среды [118, 7 с.]. 

По словам Генерального Директора ЮНЕСКО Ф.Майора «Соблюдение прав человека … представляет собою соблюдение всех прав человека и прав всех людей. А это имеет важнейшее значение, ибо означает конец эксплуатации! Демократия означает демократию на всех уровнях и применительно ко всем путям принятия решений. Это имеет радикальное значение и потому, что означает конец принуждению! Терпимость, диалог, культурное многообразие и примирение означают, что нет больше врагов, нет больше конфронтации, что положен конец насилию. Содействие развитию означает также революционные изменения, ибо развитие невозможно без далеко идущих социальных преобразований. Воспитание в духе мира и свободное распространение информации означают конец покрову секретности и манипулированию информацией в целях приобретения власти, а также активный обмен знаниями и расширение подготовки для обретения навыков жизни в условиях мира, демократии и развития. Участие женщин означает конец монополии власти мужчин». Иными словами, без уважения и соблюдения всего комплекса прав человека осуществить переход к культуре мира невозможно. 

Таким образом, можно утверждать, что в основе концепции культуры мира находится человек, его права и свободы. 

Эта мысль подтверждается и другими пунктами проекта Декларации о культуре мира. Например, в пункте 61 говорится, что культура мира не есть только конечная цель, к достижению которой надо стремиться, а является также всеобъемлющим процессом институциональных преобразований и долгосрочных действий, направленных на укоренение в сознании мужчин и женщин идеи защиты мира. Она является основой для глобального осуществления права человека на мир. 

При этом, культура мира – это процесс, который вытекает из воззрений и действий самих людей и развивается в каждой стране в зависимости от конкретных исторических, социально-культурных и экономических условий, а ключом к культуре мира является превращение жесткой конкуренции в сотрудничество, основанное на общих ценностях и целях, что требует, в частности, общего стремления конфликтующих сторон к достижению целей, представляющих общий интерес на всех уровнях, включая процесс развития.      

Нужно заметить, что, находящиеся в основе концепции культуры мира права человека, представляют собой явление многоаспектное, многогранное, непосредственно связанное с десятками других важнейших проблем мирового сообщества. Это обстоятельство было подчеркнуто в Венской Декларации и программе действий, принятой 25 июня 1993 года на Второй Всемирной конференции по правам человека. Так, в этом документе было подтверждено, что все права человека являются универсальными, неделимыми, взаимозависимыми и взаимосвязанными, и хотя, значение национальной и региональной специфики и различных исторических, культурных и религиозных особенностей необходимо иметь в виду, государства, независимо от их политических, экономических и культурных систем, несут обязанность поощрять и защищать все права человека и основные свободы. 

Кроме того, было прямо заявлено, что поощрение и защита всех прав человека является первоочередной задачей ООН. 

Венская Декларация установила взаимозависимость и взаимоукрепляющий характер демократии и уважения к правам человека, иными словами, это означает, что там, где нет демократии, не может быть и уважения к правам человека, а где не уважаются эти права не может быть речи о демократии. При этом права человека должны уважаться без каких-либо условий со стороны государств. 

В рассматриваемом документе было акцентировано внимание на связь прав человека с правом на развитие, как универсальным и неотъемлемым правом, составляющим неотъемлемую часть основных прав человека. В данном ракурсе устанавливалось, что нельзя ссылаться на отсутствие развития для оправдания ущемления международно-признанных прав человека. Здесь же фиксировалась связь прав человека с достижениями научно-технического прогресса и с практическим применением его достижений, особенно в биомедицинских и биологических науках, а также в области информационных технологий, что может иметь потенциально негативные последствия для неприкосновенности, достоинства и прав личности. 

Для полного осуществления прав человека большое значение имеет и решение проблем внешней задолженности развивающихся стран, крайней нищеты, существования различных форм расизма и расовой дискриминации, ксенофобии и связанной с ними нетерпимости.

Деятельностью направленной на уничтожение прав человека и демократии были названы акты, методы и практика терроризма. 

Особое внимание в Венской Декларации обращалось на то, что составной и неделимой частью всеобщих прав человека являются права человека женщин и девочек, лиц из числа меньшинств, коренных народов, права ребенка (при этом надлежащее внимание должно уделяться взглядам ребенка), права инвалидов, беженцев, трудящихся-мигрантов. 

Всемирная конференция призвала все государства присоединиться к международным договорам по правам человека, избегая по возможности оговорок, создать эффективную национальную систему средств правовой защиты для рассмотрения жалоб в связи с нарушениями прав человека и устранения таких нарушений, воспрепятствовать грубым и массовым нарушениям прав человека, привлекая виновных лиц к строгой ответственности, обеспечить направленность систем образования на укрепление уважения к правам человека. 

Конференция подтвердила конструктивную роль национальных учреждений по вопросам поощрения и защиты прав человека, а также основополагающую роль региональных механизмов защиты прав человека. Было также отмечено большое значение, которое придается в этой сфере неправительственным организациям и средствам массовой информации. 

Таким образом, вполне очевидно, что идеи культуры мира не могут быть осуществлены, если не будут соблюдаться и уважаться права и основные свободы человека. 

Практическая реализация всего комплекса прав человека является всеобъемлющей комплексной задачей, степень решения которой непосредственно характеризует уровень развития, прогрессивность и гуманизм как отдельных стран, так и всей человеческой цивилизации. На пороге ХХI века соблюдение и уважение прав человека выступает важнейшим критерием человеческого измерения внутренней и международной политики. Через уважение прав человека утверждается верховная ценность личности в отдельных государствах и в мире в целом. 

В рамках отдельных стран соблюдение прав человека служит необходимым условием устойчивого развития, предотвращает различные тоталитарные и иные эксперименты над народами, агрессивную внутреннюю и внешнюю политику. 

В мировом масштабе соблюдение и уважение прав человека является важнейшей гарантией построения международных отношений на подлинно гуманистических началах, сохранения и упрочения мира. 

РК предусматривает, что в РК признается идеологическое и политическое многообразие, не допускается слияние общественных и государственных институтов, создание в государственных органах организаций политических партий. Кроме того, в соответствии с Конституцией РК общественные объединения равны перед законом. Не допускается незаконное вмешательство государства в дела общественных объединений и общественных объединений  в дела государства, возложение на общественные объединения функций государственных органов, государственное финансирование общественных объединений (ст. 5). 

Для реализации даных конституционных положений были приняты важнейшие законодательные акты – это Законы РК «Об общественных объединениях» и «О политических партиях». В соответствии с данными законодательными актами общественными объединениями признаются политические партии, профессиональные союзы и другие объединения граждан, созданные на добровольной основе для достижения ими общих целей, не противоречащих законодательству [118, 12 с.]. 

С началом демократических преобразований в Казахстане было создано множество общественных объединений. Так, уже к концу 1990-го года общее количество общественных объединений было более сорока. К важнейшим из них можно отнести экологические объединения: «Невада-Семипалатинск», Комитет по проблемам Арала и Балхаша, Народный штаб «Аттан» по борьбе за закрытие ядерных полигонов. Были созданы правозащитные организации: Алматинский хельсинский комитет, Демократический комитет по правам человека, Рабочее движение Казахстана, «Правовое развитие Казахстана». Позже было создано Казахстанско-американское бюро по правам человека. Образовались Федерация профсоюзов Казахстана, Конфедерация свободных профсоюзов, Движение социальной защиты пенсионеров «Поколение». Наряду с этим сегодня в Казахстане активно формируется многопартийность. 
В законодательстве Казахстана предусматриваются определенные гарантии независимости СМИ при осуществлении государственной регистрации. Так, отказ в регистрации СМИ допускается только при наличии установленных законом оснований. При этом отказ в регистрации СМИ либо нарушение государственным органом установленного для регистрации срока, а также решения о приостановлении или прекращении деятельности СМИ могут быть обжалованы учредителем или редакцией в суд.


Однако несмотря на законодательные гарантии пока в Казахстане не имеется полной свободы СМИ. Так, сегодня существует определенный запрет на печатание материалов о режиме личной власти в Казахстане, о проблемах экономического курса Казахстана. СМИ, предоставляющие такую информацию, подвергаются гонениям. Это говорит о том, что существует негласная цензура. Поэтому осуществляемые в Казахстане демократические реформы сегодня в значительной степени зависят от обеспечения свободы средств массовой информации. 

Однако здесь нельзя бросаться и в другую крайность, когда СМИ вмешиваются в личную жизнь определенных граждан, передают такую информацию, которая грозит  конституционному строю, разжигает различные виды розни и др.  Многие современные демократические государства ограничивают свободу СМИ при наличии трех оснований, прямо предусмотренных специальными законами. К ним можно отнести следующие законы:  против клеветы и вторжения в личную жизнь, защищающие людей от публикации материалов, которые могли бы угрожать их репутации; против мятежа и измены, направленные на предотвращение публикования материалов, создающих угрозу национальной безопасности; против непристойных выражений, направленных на защиту морали общества 
.

В Казахстане законодательством четко установлены особые случаи неразглашения информации, а также информация, представляющая государственные секреты. Кроме того, ограничения свободы слова и СМИ распространяется и на некоторые негосударственные секреты. 

Для того, что бы СМИ соответствовали своему предназначению необходимо создание профессиональной журналистики. Сегодня во многих странах сложилась особая профессиольная этика журналиста. Так, в Декларации принципов поведения журналистов Международной Федерации журналистов записано: "Действуя в рамках законодательства своей страны, журналист при решении профессиональных вопросов признает только юрисдикцию коллег, в том числе и в случае вмешательства в такого рода вопросы правительства или других ответственных лиц". В Хартии профессиональных обязанностей французских журналистов (сейчас эта Хартия – самый старый из существующих в Европе профессиональных документов, последняя редакция ее проводилась в 1939 году) записано, что "в вопросах профессиональной чести" журналист "признает только юрисдикцию своих коллег". 

Определенная угроза независимости СМИ здесь содержиться в том, что свои представления о "профессионально правильном" в этике журналистам могут начать диктовать, во–первых, государство, во–вторых, само общество в лице наиболее жестких по конструкции общественно–политических формирований.

Если обратиться к международному опыту, то здесь следует напомнить о существовании Софийской декларации, выработанной Индоевропейским семинаром по укреплению независимых средств массовой информации (София, 1997) и одобренной затем – с соответствующей рекомендацией государств – Генеральной ассамблеей ЮНЕСКО. Пункт 6 Софийской декларации гласит: "Профессионально правильные методы журналистской работы являются наиболее эффективной гарантией от правительственных ограничений и давления со стороны особо заинтересованных групп". И далее: "Любые попытки установления норм и руководящих принципов должны исходить от самих журналистов".
 Наше общество достаточно долго жило своей, отделенной от мира жизнью. Сегодня же мы должны внимательно присмотреться к международному опыту, в том числе и в вопросах обеспечения свободы СМИ. 

Если обратиться к международному опыту, то можно отметить, что для журналиста необходимо максимально четко информировать общество о том, что признается им профессиональными нормами. 
Что должно быть в этих нормах и правилах?
Мировая практика (обобщаю уже переведенное и опубликованное) свидетельствует: журналисты-профессионалы, в первую очередь, должны четко придерживаться принципа законности способа получения им информации: она должна быть получена законным и честным путем. 

Швейцарская Декларация прав и обязанностей журналиста дает такое толкование способа доступа к информации: журналисты "не используют нечестные методы получения фотографий, документов и информации". Литовский Этический кодекс содержит уточнения, связанные с конкретными правилами поведения журналиста: "Информация должна быть получена этическим и законным путем. Запрашивая информацию, журналист обязан представиться, сообщить, какое СМИ представляет, уведомить человека о том, что его слова могут быть опубликованы, за исключением тех случаев, когда речь идет о получении конфиденциальной или официально недоступной информации" [119, 39  с.]. 

Литовский кодекс, говоря об этике, не заставляет журналиста замирать у первого же барьера, он считает этически допустимым отступление от базового правила в интересах информированности гражданина, оставляя на усмотрение самого журналиста отграничение одной ситуации от другой.
Кодекс журналистов Республики Словения гласит, что "журналист, выполняя профессиональные обязанности, должен представиться и, при необходимости, предъявить свою журналистскую карточку. Сокрытие журналистом своего имени несовместимо с Кодексом". 

Журналист в Словакии "должен сообщать источнику о своих информационных намерениях". Этический кодекс норвежской прессы гласит: "Использование скрытых камер или микрофонов или действие под вымышленным именем могут быть оправданы только особыми обстоятельствами. Условием этого может быть только то, что это единственно возможный способ для раскрытия фактов, имеющих большую общественную значимость".

Таким образом, практически во всех кодексах одним из стратегических, опорных пунктов является защита права гражданина на частную жизнь. Это безусловный компромисс между общественными интересами, между правом гражданина на информацию и его же правом на защищенность от досужего внимания журналистов в той сфере, которая является частной, личной, интимной. Кодекс журналистов Республики Словения гласит: "Расследование есть законный способ журналистской деятельности. При этом необходимо соблюдать ограничения, предусмотренные Конституцией и законодательством, а также уважать честь граждан. Общественный интерес, проявляемый к материалу, не может служить оправданием незаконных или безнравственных методов журналистского расследования".


Сегодня в Казахстане существует множество противоречий в создании системы гарантий свободы мнений, прежде всего законодательных. Однако несмотря на данные противоречия в нашем обществе наблюдается множество позитивных изменений в сфере обеспечения свободы мнений. Здесь следует отметить, что реализации естественных прав и свобод человека и граждан – это дело не одного дня. Так, формирование современных демократических государств осуществлялось в течении длительного времени. На этом пути встречалось множество трудностей, были взлеты и падения. Поэтому важно отметить, что свобода мысли и слова не реализуется сразу же после законодательного их провозглашения. Демократии и плюрализму общество должно учиться постепенно. Начавшиеся процессы реализации свободы мнений обусловили необратимость демократизации казахстанского общества, что является важнейшим требованием создания стабильного перманентно развивающегося государства и плюралистического общества. 

Принцип терпимости имеет тесную связь и с религией, поскольку все конфессии призывают своих сторонников жить в мире и согласии, не нарушая покоя других людей, призывают к прощению. Данные морально-нравственные императивы, непосредственно связанные с терпимостью, присущи всем основым религиям мира – христианству, исламу, буддизму и др. Конечно, возникает вопрос о том, как быть с исламскими фундаменталистами, проповедующими тактику насилия и террора и в то же время заявляющих о религиозных основах своей деятельности. Нужно сказать, что подобные политические течения и движения извращают суть ислама. Например, если обратиться к главной священной книге мусульман – Корану, в нем в 109 суре под названием «Неверные», сказано «Я ведь не поклонюсь тому, чему вы поклонялись, и вы не поклонитесь тому, чему я поклоняюсь. Вам – ваша вера, мне же – моя вера!». В этих строках в сжатой форме сформулирована формула веротерпимости. Кроме того, в строках Корана нет ни одного аята, который призывал бы к насилию.

То же самое можно сказать и о религиозных предписаниях христианства. Например, положение о том, что не возжелай ближнему того, чего не желаешь себе, свидетельствует о необходимости проявлять терпимость в отношениях с окружающими людьми. 

В традиционном мировоззрении казахов идеи терпимости также нашли свое распространение. Историческим фактом является то, что по трассе Великого Шелкового пути, проходившего по Казахской степи, стояли мечети и церкви, синагоги и костелы. Народ степи никогда не позволял себе религиозного или иного фанатизма. 

Выражением терпимости, присущей казахскому народу является пословица «Òàñïåí ½ð¹àíäû àñïåí ½ð», суть которой заключается в том, что «человеку, ударившему камнем, не отвечай тем же, а сделай ему добро». Смысл данной народной мудрости заключается именно в необходимости проявлять терпимость и разрешать проблемы ненасильственным путем. Такую же смысловую нагрузку несет поговорка «Ñàáûð ò¾ái – ñàðû àëòûí», которую можно перевести как «Терпение - золото» в том аспекте, что никогда нельзя совершать поспешных поступков. Эти и некоторые другие изречения показывают, что в основе народной философии казахского народа лежат идеи терпимости и ненасилия.   

 Нужно сказать, что терпимость тесно связана с ненасилием. Развитие и утверждение практики ненасильственных действий осуществлялось на различных уровнях, в различных масштабах, различными людьми. Один из наиболее известных из них – Махатма Ганди, проповедник ненасилия и терпимости, мирных способов решения самых острых проблем, более тридцати лет возглавлявший национально-освободительное движение в Индии и приведший страну к независимости. Не призывая к вооруженному отпору агрессии, он различал агрессора и жертву, и уточнял, что необходимо встать на сторону жертвы агрессии в ненасильственной форме, т.е. отдать жизнь, защищая его. 

Махатма Ганди не выдвинул всеобъемлющей, теоретически разработанной и практически развернутой программы борьбы за мир. Но, исходя из понимания ненасилия как всеобщего и имманентно присущего человеческой природе принципа, он сделал больше, чем кто бы то ни было, для всемерного внедрения его в практику международных отношений. 

В ряду социальных реформаторов, придерживавшихся идей ненасилия и терпимости, следует назвать и выдающегося лидера негритянского освободительного движения в США Мартина Лютера Кинга – последовательного сторонника тактики ненасильственных методов борьбы, борца против расизма, угнетения и неравенства. Суть его взглядов заключалась в том, что свобода и равенство не могут прийти сами по себе, за них нужно активно бороться всем угнетенным. По признанию Кинга, тактика ненасилия позволила неграм выйти на улицы, активно выражая свой протест, и помешала открыть по ним огонь, так как даже расисты не могли стрелять средь бела дня в безоружных мужчин, женщин и детей. За свои взгляды и антирасистскую деятельность Мартин Лютер Кинг, как и Махатма Ганди, пал от руки убийцы в 1968 году. 

Среди миротворцев – людей внесших вклад в преобразование мира можно назвать еще одного последователя Махатмы Ганди – южноафриканского борца против апартеида Нельсона Манделу. Главная его заслуга заключается в том, что он преобразовал государство апартеида - ЮАР в современное, демократическое государство. Будучи Президентом ЮАР Мандела сумел предотвратить крупные межрасовые конфликты и массовый исход белого населения из страны, что было характерным практически для всех африканских стран, получившим независимость. Нельсон Мандела всю жизнь, и находясь в тюремном заточении на протяжении четверти века и будучи избранным президентом ЮАР, последовательно придерживался идей Ганди о ненасилии. 

К числу перечисленных поборников ненасилия и терпимости можно причислить и Сило (Марио Луис Родригес Кобос), создавшего гуманистические партии по всему миру и координационный центр этих партий под названием Гуманистический Интернационал. В центре его этической программы находятся ценности гуманистического ненасилия как философии и образа жизни, ориентация на творческое, освобождающее, действенное ненасилие. Сторонники Сило отождествляют себя с антисистемными движениями, выступающими за социальную справедливость. 

Современное гуманистическое движение перешагнуло региональные и национальные границы и стало явлением общественной жизни более чем пятидесяти стран мира. 

Появление и становление гуманистических партий и Гуманистического Интернационала расценивается многими исследователями как выход на мировую общественную арену новых социальных движений, основным методом деятельности которых является ненасилие и терпимость. Они бросают вызов формам власти, характерным для развитого индустриального общества. Как замечает французский политолог А.Турен, выступая против растущей концентрации власти, которая становится все более бесчеловечной и агрессивной, против проникновения бюрократии во все сферы социальной и культурной жизни, они выбирают в качестве главной цели не завоевание и преобразование государства с его аппаратом насилия, а напротив, защиту индивидов, межличностных отношений, малых групп, меньшинств от центральной власти и государства. Они добиваются многообразных изменений, призванных гуманизировать общество, гармонизировать его отношения с природной средой, повысить «качество жизни», демократизировать процесс принятия социально значимых решений, обеспечить благоприятные условия для свободной реализации личностного потенциала каждого человека, его стремления к свободе, миру, искоренению насилия в отношениях между людьми. 

Таким образом, принцип ненасилия, предполагающий и терпимость, постепенно преобразовывает мир. 

Здесь следует отметить, что свободой мнений нельзя злоупотреблять, а политический и иделогический плюрализм не должны нарушать целостности общества, создавать угрозу правовому порядку. В связи с этим п. 3 ст. 5 Конституции РК устанавливается запрет на создание и деятельность общественных объединений, цели и действия которых направлены на насильственное измение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также не предусмотренных законодательством военизированных формирований [120, 57 с.]. 

Уважение прав личности способствует укреплению доверия между народами, создает благоприятную атмосферу для разносторонних человеческих контактов и сотрудничества, вносит в международные отношения нравственное начало. 

Уважение прав человека позволяет личности быть сознательным и свободным творцом своей собственной общественной и частной жизни, полноправным субъектом внутренней и международной политики, конструктивно разрешать конфликты, вытекающие из несовпадения интересов, мнений и ценностных ориентаций людей. Иными словами, уважение прав человека должно послужить исходным принципом построения земной цивилизации на началах рациональности и гуманизма. Именно поэтому права человека, необходимость их всеобщего соблюдения и уважения являются центральным звеном концепции культуры мира. 

Заключение

     Итак,  место и роль обычного казахского права в национально – правовой системе занимает одну из первых строк. Повсеместное изучение норм права традиционного казахского общества, позволит нам занять достойное место в правовых системах мира. В отрицании прошлого, его ключевых элементов забывается важный фактор исторического развития как преемственность. А ведь хорошо известно, что  каждый новый этап развития, отрицая предшествующие этапы развития, не только отбрасывает отжившее, а использует положительные моменты, которые были накоплены на предыдущей ступени развития.

Преемственность носит по своей сути всеобщий характер и вместе с тем отличается своеобразием проявления. Это особенно заметно на фактах духовной жизни, одним из которых является обычное право. Мы должны помнить, что сохранение национальных традиций важно, поскольку именно они являются результатом многовековой воспитательной деятельности народа. Если по каким – то причинам прерывается связь поколений и новые поколения начинают утрачивать позитивные традиции и обычаи старших поколений, то тогда начинает теряться народ с последующей его ассимиляцией. Только через систему национальных обычаев и традиций каждый народ воспроизводит себя, свою духовную культуру, особенности национального миропонимания.

Пренебрежительное отношение к национальным традициям предков,                духовным ценностям народа, может привести к необходимым негативным трасформациям нации. Бережное отношение к духовной культуре и дальнейшее обогащение, развитие является вкладом в общечеловеческую мировую культуру. Мировая цивилизация полна фактов, когда знания в самых различных областях человеческого интеллекта, считавшиеся чуть ли не бесспорными и аксиоматическими, со временем пересматривались или отбрасывались как неверные, неточные. К сожалению не всегда эти переоценки были истинными, бывали и ложные моменты. Не являются исключением в этом плане и факты духовной культуры.

Важной особенностью бытования в современной жизни различных форм и явлений правовой культуры прошлого является то, что в них отражается и трансформируется социальная реальность времени, в которой они возникли, оформились. Вместе с тем, благодаря выраженным в них ценностям, многие из них могут актуализироваться в разных исторических условиях и, в первую очередь, в условиях современных. Непреходящей значимостью культурного наследия является его плодотворное воздействие на современную духовную жизнь, на процесс осмысления действительности. Это может проявляться в многообразных формах. Духовному наследию казахского народа присущи богатство идейно – художественного содержания, глубина трактовки конкретно – исторических событий и фактов, звучащих в унисон с достижениями мировой философско-гуманистической мысли.

Многовековая казахская культура представляет собой не конгломерат ценностей духовного и материального плана, а определенную и довольно устойчивую систему народных представлений, обращенных на отыскание приемлемых форм и средств жизнедеятельности, ее дальнейшего развития.

В небольшой во времени реформаторской практике современного государства Республики Казахстан национальное сознание и национальный менталитет выполняют по отношению к универсалиям культуры селективную роль: речь идет от культурных общечеловеческих ценностях в мироощущении и миропонимании казахского этноса.

В основе исторических и культурологических изысканиях наблюдалась, прежде всего, глубокая любовь к своему народу, стремление познать все его духовные проявления, а также поиск синтеза нового и старого, актуального и традиционного, поиск невозможный без глубочайшего познания того и другого. Так, Ч. Валиханов, пытаясь реально осуществить идею синтеза, отстаивая и обосновывая необходимость сохранения для казахов, наряду с новыми судебными учреждениями, суда биев. Конституция РК предусматривает, что в РК признается идеологическое и политическое многообразие, не допускается слияние общественных и государственных институтов, создание в государственных органах организаций политических партий. Кроме того, в соответствии с Конституцией РК общественные объединения равны перед законом. Не допускается незаконное вмешательство государства в дела общественных объединений и общественных объединений  в дела государства, возложение на общественные объединения функций государственных органов, государственное финансирование общественных объединений (ст. 5). 

Для реализации даных конституционных положений были приняты важнейшие законодательные акты – это Законы РК «Об общественных объединениях» и «О политических партиях». В соответствии с данными законодательными актами общественными объединениями признаются политические партии, профессиональные союзы и другие объединения граждан, созданные на добровольной основе для достижения ими общих целей, не противоречащих законодательству. 

С началом демократических преобразований в Казахстане было создано множество общественных объединений. Так, уже к концу 1990-го года общее количество общественных объединений было более сорока. К важнейшим из них можно отнести экологические объединения: «Невада-Семипалатинск», Комитет по проблемам Арала и Балхаша, Народный штаб «Аттан» по борьбе за закрытие ядерных полигонов. Были созданы правозащитные организации: Алматинский хельсинский комитет, Демократический комитет по правам человека, Рабочее движение Казахстана, «Правовое развитие Казахстана». Позже было создано Казахстанско-американское бюро по правам человека. Образовались Федерация профсоюзов Казахстана, Конфедерация свободных профсоюзов, Движение социальной защиты пенсионеров «Поколение».  Наряду с этим сегодня в Казахстане активно формируется многопартийность. 

Здесь следует отметить, что свободой мнений нельзя злоупотреблять, а политический и иделогический плюрализм не должны нарушать целостности общества, создавать угрозу правовому порядку. В связи с этим п. 3 ст. 5 Конституции РК устанавливается запрет на создание и деятельность общественных объединений, цели и действия которых направлены на насильственное измение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также не предусмотренных законодательством военизированных формирований.

В нынешних условиях независимого пути развития государств, образовавшихся на территории бывшего СССР с особой силой и остротой осознается значение сохранения традиций и обычаев национальной духовной культуры, истоками уходящими в глубь веков. Обращение к генезису своей национальной культуры, к структурам социальной памяти поможет казахскому народу, всему полиэтническому казахскому обществу на полноценной основе войти в содружество многообразных культур народов мира.    


В науке термин "право" употребляется чрез​вычайно широко: в философии, в правоведении, социологии, антропологии. Существенным недостатком, на наш взгляд, является использование многими учеными данного термина применительно к любой доминирующей в обществе нормативной системе. В особенности это проявляется в сравнительном правоведении, которое сло​жилось во второй половине XIX в. в русле юриди​ческого позитивизма и отчасти позитивистской социологии права.

Их методология весьма продуктивна при ана​лизе развитых правовых систем стран европей​ской цивилизации, однако приводит к достаточно спорным выводам при обращении к норматив​ным системам иных цивилизаций. Р. Давид обра​щает на это внимание, но предпочитает не вда​ваться в дискуссию между “сторон​никами позитивизма и естественного права”. 

Действительно, эта дискуссия имеет давние кор​ни в европейском правоведении и приобретает в нем познавательный смысл. Однако европоцентризм, свойственный европейцам, приводит к тому, что они склонны использовать привычные понятия при исследовании иных культур. Поэто​му мы пишем и читаем о юридическом позитивиз​ме в древнем Китае и там же легко находим есте​ственно-правовые концепции, изучаем право ислама, индуизма, древнее право, по примеру Г. Мейна, и т.д. Собственно в такого рода слово​употреблении нет ничего негативного, если пи​шущий и читающий понимают степень условнос​ти, конвенциальности термина права в таком кон​тексте.

Однако строить рассуждения о правовом государстве невозможно с позиции преобладающего в России легистского правопонимания. Позитивисты отрицают естественные и неотчу​ждаемые права человека и говорят только о дарованных основ​ных правах и свободах граждан. Поэтому для них понятие правового государства оказывается бессмысленным: власть, дарующая права, не может быть ограничена этими правами.

Российские авторы в основном придерживаются социологического понятия государства как силы, господства, наиболее мощной организации власти у данного народа на данной территории, например, организации классового насилия. В таком понима​нии право – есть приказы власти, законы. С этой позиции логически невозможно не только правовое государство, но и даже конституционное право: если право – приказ государства, то как государство может приказывать самому себе? Логически возможна только конструкция государства законности: государство “самоограничива​ется” своими законами. Но и такая конструкция ущербна, ибо “государство законно​сти”, по признанию его идеологов, в любой момент может отменить “связывающий” его закон.

Подход к праву, сводящий право вообще к позитивному праву, т.е. отождествляющий право и закон, характерен для юри​дической догматики и представлен в различных вариантах юриди​ческого позитивизма и легизма (от lex — закон). Здесь, следова​тельно, истина о праве исчерпывается волей законодателя, мнени​ем и позицией официально-властного установителя позитивного права.

Противоположный тип правопонимания – юридический – обосновывает необходимость различения права и закона. Такое теоретическое различение права и закона не только терминологически, но и понятийно, по своему смыслу выступает как общая теория для всех остальных частных слу​чаев подобного различения и тем самым позволяет понять и выра​зить момент общности и единства в познавательной ориентирован​ности, в смысловой структуре и предмете различных прошлых и современных философско-правовых учений.

Прошлые и современные философские учения о праве вклю​чают в себя тот или иной вариант различения права и закона, что собственно и определяет философско-правовой профиль соответст​вующего подхода. Речь при этом идет о дифференциации формулировок, в частности, о различении права по природе и права по человеческому установлению, права естественного и пра​ва волеустановленного, справедливости и закона, естественного права и человеческого права, естественного права и позитивного права, разумного права и позитивного права, философского пра​ва и позитивного права, правильного права и позитивного права и т.д.  

Сделаем некоторые выводы:
1. История права – это история прогрессирующей эволюции со​держания, объема, масштаба и меры формального (правового) ра​венства при сохранении самого этого принципа как принципа лю​бой системы права, права вообще. Разным этапам исторического развития свободы и права в человеческих отношениях присущи свой масштаб и своя мера свободы, свой круг субъектов и отношений свободы и права, словом, своё содержание принципа фор​мального (правового) равенства.

2. Выражаясь в сущностных силах человека, право отражается на представлении о нравствен​ных ценностях и моральных нормах. Говоря о свободе важно, чтобы она не понималась как элемент вседозволенности, имеется в виду свобода как высокое проявления человеческого естества, разумеется в определенных рамках, степень реальной свободы личности должна измеряться не только предоставленными правами, но и условиями при которых эти права могут быть свободно и беспрепятственно реализованы на практике. Отсюда следует, что только право способно упорядочить свободу, придать ей определенность и содержание. 

       3.  Естественное право в настоящее время выполняет особо значимую миссию. Естественное право, сохранившее свою первичность, изначальность, образует тот слой социальной жизни, лежащий в основе системы социальной регуляции и свободы. И в первую очередь – позитивного права, которое аккумулирует, благодаря силе разума сводит в некоторые нормативные начала, притом в виде изначально «должного», прозревшие требования среды, всей социальной жизни – природные, экономические, политические свободы. При обосновании данного результата диссертант использует компаративистский анализ естественного, позитивного и либерального понимания  правовой свободы.

4. На основе правовой свободы ценности добра, зла, свободы трансформируются в социальное понятие долга, со​циализируются в конкретном обществе и становятся уже со​циальными и правовыми нормами. При этом их нравственное начало элиминируется, постепенно отмирая. Здесь мы   можем  говорить об  гуманисти​ческой праве и свободе. Она подчинена не интересам отдельного, частного человека, а интересам социума. Человек в этой праве высту​пает в качестве объекта воздействия на него со стороны об​щества или иного социума (части общества или какого-либо социального института).
5. Право как ряд других социальных явлений, не может постоянно пребывать в состоянии покоя, то есть для того чтобы уловить тенденции социума, необходим прогресс в осознании свободы. История показывает, что всякий прогресс положительного права в условиях критического отношением к нему,  возможен только на почве правового идеала. Выявить и установить которого возможно в результате критического анализа предыдущих теоретических систем. Таким образом, цепь логических рассуждений приводит нас от начального звена к более совершенному, где обычное право является  основополагающим началом, знание и изучение которого в полной мере позволило бы нам построит наиболее оптимальную, совершенную модель положительного права на основе непреходящей свободы человека. 

6. Мы можем предпринять попытку исследования сущностного содержания духовных, общечеловеческих начал обычного права казахов. Такой анализ позволит выявить ряд ценностных ориентацией, гуманистических начал народной жизни, которые получили свое определенное выражение и правовое закрепление в нормах обычного права. Не ясным, и не до конца раскрытым остается вопрос о принадлежности права к духовной культуре как результату достижений кочевой цивилизации. Постановка вопроса не случайна, тем более, что право само по себе это часть народного духа, который отображает весь заложенный в него как исторический так и интеллектуальный потенциал,   даже  можно сказать: отображает истинный дух нации. 
7. Возрождение национальной культуры была одной из основных проблем нашего поколения. Проблематика казахского обычного права приобрела повышенный интерес с учетом современных тенденций возрождения и развития национальной духовности. На наш взгляд данная тематика могла бы стать объектом широкого исследования, так как обычное казахское право еще не было предметом общетеоретических исследований. Позитивное и обычное право в казахской культуре до недавнего времени рассматривались как отдельные категории, и были предметом исследования юридического ведомства. Между тем в этих явлениях наблюдаются ярко выраженные теоретические проблемы, рассмотрение которых  могли бы пролить свет на многие неизвестные до сих пор явления.  Данная проблема целиком сосредоточена на раскрытии именно теоретических аспектов древнейшего в мире духовного феномена права.     
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