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В некоторых дисциплинах выход учебного 
пособия является долгожданным событием. 
Юридическая антропология — одна из та-
ких дисциплин, а выход в свет монографии 
доктора исторических наук, профессора 
Восточного факультета Санкт-Петербург-
ского государственного университета Вик-
тора Владимировича Бочарова «Неписаный 
закон: Антропология права. Научное иссле-
дование» — одно из таких долгожданных 
 событий.

Первый по юридической антропологии на-
учный труд в жанре учебного пособия был 
издан в 1999 г. и являлся переводом книги 
Н. Рулана [Рулан 1999], написанной им 
в 1988 г. Вторым (и в принципе пока по-
следним) учебником была изданная в 2001 г. 
«Антропология права» А.И. Ковлера [Ков-
лер 2001]. Выходили статьи, издавались 
коллективные монографии, но ни один ав-
тор в течение одиннадцати лет не решался 
написать учебник, в то время как по другим 
(не менее трудным, например, философии 
права) дисциплинам учебники появляются 
если не каждый год, то раз в два года. При-
чины такого состояния дел в юридической 
антропологии остаются не до конца ясны. 
Думается все же, что виной всему междис-
циплинарный статус этой дисциплины 
и являющаяся предметом острых дискуссий 
методология юридико-антропологических 
исследований. Отрадно отметить, что ей 
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автор уделяет значительное внимание, предлагая свой взгляд 
и видение дисциплинарной структуры и такой методологии 
юридической антропологии, которая бы позволила «снять 
в известной мере расхождения между антропологами и юри-
стами на существо права» (С. 11).

Концепция правового плюрализма, являющаяся стержневой 
для юридической антропологии, построена, как отмечает ав-
тор во вступительном слове, на «многообразном понимании 
права» и позволяет исследовать «процессы взаимодействия 
разных правопорядков в одном правовом поле» (С. 9). Цель 
книги, как определяет ее сам автор, состояла в «попытке вы-
явить основные закономерности возникновения, функцио-
нирования и воспроизводства “неписаного законодательства” 
(обычного права) на любой стадии бытования социума» 
(С. 10).

Структура книги довольно необычна. Сначала автор дает 
 изображение панорамы неписаного закона в актуальном вре-
мени, а затем показывает, как эта панорама сложилась. Изло-
жение формирования неписаного закона построено по прин-
ципу спирали. После первой главы, в которой дается панорам-
ный срез «неписаного закона», автор представляет предмет 
юридической антропологии через историю идеи, анализ ее 
дисциплинарной формы (прикладного и научного характера). 
Далее он переходит к изложению методологии (глава о методо-
логии небольшая по объему, но не по значению), и затем, с но-
вой высоты, на новом витке спирали, описывает «неписаный 
закон» структурно и системно, выделяя три базовых нормо-
образующих аспекта бытия человека: возраст, гендер, и род-
ство.

Определяя понятие, или, как называет его автор, «формулу» 
«неписаного закона», он характеризует его как «неформальное 
правило, сложившееся в той или иной сфере человеческой де-
ятельности, которое, тем не менее, жестко нормирует поведе-
ние акторов» (С. 17). Проблема неписаного закона примени-
тельно к традиционному обществу заключается в отсутствии 
ответа на вопрос о том, что же «мотивировало акторов скрупу-
лезно соблюдать нормы обычного права при отсутствии инсти-
тутов принуждения, осуществляющих социальный контроль» 
(С. 18), а применительно к современности — на вопрос о «свя-
зи обычного права, регулировавшего жизнь представителей 
традиционного сообщества, с неписаным законом, действую-
щим в современных государствах» — «носит ли оно генетиче-
ский характер либо обычно-правовые (неписаные) нормы по-
рождаются пробелами в законодательствах современных госу-
дарств, либо то и другое» (С. 19).
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Впрочем, для юридической науки «основной вопрос» юридиче-
ской антропологии заключается в том, следует ли считать обы-
чай (обычное право) в «традиционных обществах» (а мы доба-
вим — и в современных) собственно правом. Юридическая ан-
тропология дает положительный ответ на этот вопрос и делает 
своим предметом исследования его нормы, а для теории госу-
дарства и права он является крайне дискуссионным, ведь он за-
трагивает «основной вопрос» всей юридической науки: что есть 
право. Здесь уместен будет небольшой экскурс в философию 
права. Правопонимание как главная юридическая конструкция 
и проблема имеет несколько парадигмальных решений, образу-
ющих три так называемых классических «типа правопонима-
ния»1: этатизм, социологизм, юснатурализм.

Этатизм (фр. étаt — государство), важнейшими представителями 
которого были И. Бентам, Д. Остин, Г. Кельзен, П. Лабанд, 
Г.Ф. Шершеневич и др., определяет право как «сово купность 
норм (правил поведения), установленных или санкционирован-
ных государством в форме закона» [Поляков, Тимошина 2005: 
45], основной критерий «правового» — наличие государственного 
принуждения как гаранта действия правовых норм. В этатизме 
право фактически отождествляется с государственным законом. 
В настоящее время он является доминирующей моделью право-
понимания в системе российского юридического образования.

Юснатурализм (лат. jus — право; natura — природа), имевший на 
протяжении истории политических и правовых учений несколь-
ко редакций, постулирует существование «естественного» пра-
ва, давая разное наполнение этому понятию. Так, в античности 
естественное право отождествлялось с «разумными законами 
природы, которым подчиняется все живое» [Поляков, Тимоши-
на 2005: 40], в средневековье определялось как «воля Бога, кото-
рая находит отражение в человеческом разуме и в Священном 
Писании» [Поляков, Тимошина 2005: 40], в новое время — как 
«права и свободы человека, которые непосредственно вытекают 
из его природы», причем весь перечень прав и свобод можно 
было «прямо вывести из человеческого разума и он имел исчер-
пывающий, постоянный и неизменный характер, как постоян-
ны и неизменны законы разума» [Поляков, Тимошина 2005: 41], 
в конце XIX в. и по сей день — как некий «правовой идеал», на 
который «необходимо равняться позитивному (государственно 
установленному) праву. Этот идеал понимался как совокуп-
ность нравственных требований к действующему в государстве 
праву» [Поляков, Тимошина 2005: 41].

1 Тип правопонимания — «формирующийся в рамках определенной культуры образ права, который ха-
рактеризуется как парадигмально обусловленными теоретическими признаками права, так и культурно 
обусловленным практическим (ценностным) отношением к праву» [Поляков, Тимошина 2005: 38].
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Социологический тип правопонимания (формирующийся во вто-
рой половине XIX в.  — Р. Иеринг, Г. Спенсер, а в XX в. — 
Л. Дюги, Е. Эрлих, Р. Паунд и др.) трактует право как «соци-
альное явление, отражающее закономерные условия социаль-
ного бытия и относительно независимое от государства»; право 
возникает «непосредственно в обществе, через отдельные пра-
вовые отношения постепенно складываясь в нормы обычаев 
и традиций», а затем «часть из них получает государственное 
признание и либо отражается в законах, либо санкционируется 
действующим законодательством, получая значение офици-
альных источников права» [Поляков, Тимошина 2005: 48].

Во второй половине ХХ в. формируется «постклассическая» па-
радигма правопонимания («интегративная концепция права» 
Дж. Холла и Дж. Бермана, «феноменологическая юриспруден-
ция» А. Раинаха, «правовой экзистенциализм» Э. Фехнера, 
«правовая герменевтика» А. Кауфмана и др.), предлагающая 
ряд интересных решений «основного вопроса» юриспруден-
ции, но, по большому счету, обретающаяся в границах социо-
логизма [Варламова 2010: 91]. В рамках последнего и происхо-
дят «антропологический поворот» в правопонимании [Честнов 
2006: 45], или «антропологизация юридического дискурса» 
[Павлов 2012а: 32], и процесс становления нового — «антропо-
логического — типа правопонимания» [Павлов 2012б: 71], ре-
шающую роль в котором сыграли как общенаучные концепту-
ально-эпистемологические процессы, так и исследования по 
юридической антропологии, продолжением которых является 
работа В.В. Бочарова.

В рамках логики социологического позитивизма, которой ав-
тор придерживается, последовательно формулируется основ-
ной методологический принцип его правопонимания: «Фунда-
ментальные истоки различий в понимании права лежат в абсо-
лютизации трактовки социальной материи» (С. 127). С одной 
стороны, общество понимается как «некая универсалия, разви-
вающаяся в историческом процессе от простого к сложному», 
и тогда «возникновение права рассматривается как признак ци-
вилизации» (универсалистский подход), а с другой — как «во-
площенное в уникальных образованиях (конкретных социумах 
и Культурах), функционирование и развитие которых не под-
вержено каким-либо общим законам и закономерностям», 
и тогда «ставится под сомнение позитивное значение прогрес-
са» и «зарождается идея культурного релятивизма, отрицающая 
этноцентризм, утверждающий равноценность различных форм 
жизнедеятельности (Культур)» (релятивистский подход).

С точки зрения автора, первая логика нашла свое отражение 
в юридической науке, а вторая — в социально-культурной 
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 антропологии (С. 66). Данное утверждение представляется не-
бесспорным, так как взгляд на право в категориях прогресса 
вряд ли универсален для юридической науки. В большей сте-
пени такой взгляд характерен для естественно-правового типа 
правопонимания. Г.В.Ф. Гегель, например, утверждал, что 
прогресс в истории — это прогресс свободы: всемирная исто-
рия «есть не что иное, как развитие понятия свободы» [Гегель 
1935: 422], а «действительность конкретной свободы» — госу-
дарство [Гегель 1990: 286].

В рамках универсализма понимание «неписаного закона» ме-
нялось от его возвеличивания (Афины) до признания за ним 
роли «правового эмбриона» (сравнительно-историческая шко-
ла). Вторая линия в понимании социальных явлений, которая, 
по мнению автора, свойственна социально-культурной антро-
пологии, основывается на концепции «культурного релятивиз-
ма», отрицающего этноцентризм (европоцентризм), впервые 
«отчетливо просматривающийся в XVIII веке» в работах фран-
цузских просветителей.

Акцентируя внимание на абсолютизации трактовок социаль-
ной материи как главной проблеме, требующей решения, ав-
тор предлагает переосмыслить категории «Культуры и Обще-
ства», которые «следует рассматривать как относительно само-
стоятельные субстанции, но в рамках единства социальной 
материи, выражающие ее различные ипостаси» (С. 127). 
Н.М. Гиренко, с мнением которого соглашается автор, отме-
чал, что «при всем множестве существующих определений 
Культуры, она неизменно противопоставляется Природе»; 
«Культура и Общество выступают как однопорядковые вели-
чины». Природе следует противопоставить «именно Общество, 
а Культура есть форма реализации конкретного общественно-
го бытия». Общество и Культура соотносятся как содержание 
и форма (С. 127). К примеру, «на Западе Общество, развиваясь 
преимущественно за счет собственных ресурсов, в конечном 
счете породило новые культурные формы бытования — эконо-
мические, политические и правовые, Периферия лишь при-
влекает для развития своих Обществ данные формы», и, как 
показывает практика, «функционирование заимствованных 
культурных форм во многом трансформируется местной Куль-
турой, порожденной соответствующим Обществом. Поэтому 
здесь заимствованное западное право, имея официальный ста-
тус, практически не оказывает реального влияния на реальную 
жизнь граждан, которая протекает во многом на основе обыч-
но-правовых представлений» (С. 129).

Автор, основываясь на указанном разделении «Культуры» 
и «Об щества», предлагает выделить два типа развития: социе-
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тальный и культуральный. Первый осуществляется «вследствие 
изменений общественного контекста (Общества), вызванных 
переменами во взаимодействиях индивидов в освоении ресур-
сов для удовлетворения своих потребностей» (С. 129), что, в ко-
нечном счете, коренным образом преображает отношения 
 между людьми. «Доминантой» этих отношений оказывается 
конкуренция, пронизывающая все сферы деятельности. Соот-
ветственно это «Общество» порождает и адекватную ему «Куль-
туру», т.е. экономические, политические и правовые формы, 
«обеспечивающие его бытование» (С. 130). Культуральный тип 
развития противоположен социетальному: «Культура является 
его главным агентом. Здесь заимствованные экономические, 
политические и правовые формы призваны воздействовать на 
Общество (традиционное общество), сделать его адекватным 
этой Культуре» (С.130). Воздействие, однако, оказывается не 
прямым и опосредуется традиционной культурой Общества.

Проведенный анализ имеет принципиальное значение для 
юридической антропологии, подчеркивает автор. «Во-первых, 
в рамках парадигмы Общество мы рассматриваем глобальную 
эволюцию права как социального института, опираясь прежде 
всего на сравнительно-исторический метод. В результате вы-
являются механизмы и закономерности исторической транс-
формации правовой материи (обычай, мононормы, мораль 
и т.д.) в государственный закон. Здесь же раскрывается связь 
между право-, социо- и политогенезом. Это открывает новые 
перспективы в изучении правогенеза, который, по сложив-
шейся в юриспруденции традиции, рассматривается исключи-
тельно с точки зрения государственных законов (позитивное 
право). Во-вторых, в рамках парадигмы Культура рассматрива-
ются наиболее устойчивые элементы правового бытия, кото-
рые обладают повышенной консервативностью, оформляя 
официальное законодательство или действуя за его пределами 
(в форме обычного права). Здесь исследуется правовая культу-
ра, которая в известном смысле резонирует с понятием “на-
родный дух”, или “менталитет”. <…> Различная скорость 
исторической динамики Общества и Культуры во многом объ-
ясняет различия в законодательствах государств — субъектов 
социетального и особенно культурального развития» (С. 130). 
Соответственно, «при культуральном развитии “периферий-
ные” системы, заимствуя западные правовые формы, перено-
сят таким образом Культуру в несвойственный ей обществен-
ный контекст (Общество). При этом ожидается, что нормы 
 западного права окажут тот же регулятивный эффект, что 
и в западных обществах. Однако в чуждом для них обществен-
ном контексте, выстроенном на принципе иерархичности, за-
имствованные нормы права бессильны» (С. 131).
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В ракурсе принятой методологии автор предлагает определять 
право как социокультурный феномен, соотнеся его и с «Куль-
турой», и с «Обществом». В первом случае право представляет 
собой «особое, юридическое воплощение культурно-обуслов-
ленных начал справедливости, господствующих в обществе» 
(С. 136), «субъективную ипостась Культуры» (С. 135). Во вто-
ром случае право выступает как «совокупность юридических 
норм, создаваемых законодательными и исполнительными ор-
ганами», это ипостась «статутного права» (С. 136). Обычное же 
право — «центральное для юридической антропологии поня-
тие» (С. 148) — это «система естественно сложившихся пове-
денческих норм в процессе функционирования устойчивого 
коллектива людей, объединенных по самым различным пово-
дам (этническому, возрастному, родственному, профессио-
нальному и т.д.), несоблюдение которых связано с потенци-
альным психологическим либо физическим принуждением 
как со стороны мифического авторитета, так и со стороны дан-
ного коллектива». Обычное право «безраздельно господство-
вало в традиционном, но продолжает наряду со статутным 
правом неформально действовать в индустриальном (и пост-
индустриальном) обществе» (С. 141).

Сравнительный анализ обычного права как традиционных, так 
и индустриальных (и постиндустриальных) обществ свиде-
тельствует, по мнению автора, о наличии тождественных 
структурных характеристик. К примеру, «поразительное сход-
ство с архаическим укладом обнаружилось и при изучении суб-
культур, в частности “мира тюрьмы”» (С. 161).

Столь детальное освещение концептуального и методологиче-
ских аспектов книги связано с их исключительной важностью 
для юридической науки, так как потребность в развитии мето-
дологии в ней сейчас является крайне актуальной, о чем уже 
шла речь ранее. Не менее (а для юристов-практиков, возмож-
но, даже более) важной и увлекательной является вторая часть 
книги, показывающая всю палитру норм обычного права и па-
нораму «неписаного закона». 

При всех бесспорных достоинствах работы уважаемого автора 
хотелось бы обратить внимание на некоторые положения. 
В рамках универсалистского подхода, к которому автор отно-
сит античные, римские и глоссаторские взгляды, обычай как 
источник права далеко не всегда оценивался как превосходя-
щий по значимости писаный закон. В «Антигоне» Софокла 
действительно говорится о том, что «неписаный закон выше 
писаного и нарушить его страшнее смерти», но речь шла не об 
обычаях, а о законах, данных Богами, о сакральной сущности 
законов человеческих и их иерархически подчиненном значе-
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нии по отношению к законам Богов, а также о «логике проти-
воречия семейно-родового и государственного строя» [Лосев 
2000: 815]. Древнегреческое правопонимание многообразно, 
трагедии Софокла — только одна его часть. Сократ, к примеру, 
отождествлял законное и справедливое: «Государство, в кото-
ром граждане наиболее повинуются законам, и в мирное время 
благоденствует, и на войне неодолимо» [Ксенофонт 1993: 135], 
и такой порядок вещей угоден Богам.

Более того, Сократ, вопреки предложениям своих друзей, ор-
ганизовавших ему возможность побега, исполнил решение 
суда, выпив яд именно потому, что «справедлив законо-
сообразный порядок, т.е. полис как таковой. Несоблюдение 
существующих законов, даже несправедливых, ведет к разру-
шению этого  порядка, т.е. к еще большей несправедливости» 
[Козлихин 2007: 30].

Платон в диалоге «Законы» говорит, что в государстве суще-
ствуют наряду с официальными законами обычаи и привычки, 
но необходимо добиться максимальной регламентации жизни 
людей в полисе, установив законы для каждого поступка, ведь 
«виновником законодательства» является «не кто иной, как 
Бог» [Платон 1998: 386], а цель всех законов — добродетель 
[Платон 1998: 710].

Утверждение автора о том, что у римских юристов «обычай, по 
сути, приравнивался к писаному закону» (С. 68), также не бес-
спорно. В «Институциях» Юстиниана все право делилось на 
устное и письменное по форме источников. К устной форме 
относился и обычай, осуществлявшийся “sine lege certa”, “sine 
jure certo”, т.е. «когда не было ни определенного закона, ни 
определенного права» [Краснокутский 2000: 19].

Автор справедливо ссылается на Юлиана, говорившего, что 
«установившийся издревле обычай заслуженно соблюдается 
как закон, и это есть право», но, как показывают исследовате-
ли римского права, теория Юлиана «находилась во внутреннем 
противоречии с условиями времени ее появления (II в. н.э.)». 
«Римская традиция о народном суверенитете и законодатель-
ной власти народа давно была уже опровергнута диктатурой 
цезарей и продолжала жить лишь в теории. Власть, однако, не 
препятствовала изложению римским юристом теории обычая 
в его архаическом аспекте: в ряде случаев императоры поддер-
живали видимость сохранения прежних форм государственной 
власти» [Краснокутский 2000: 20].

Представляется, что и определение права как «особого, юри-
дического воплощения культурно-обусловленных начал спра-
ведливости, господствующих в обществе» и как «совокупности 
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юридических норм, создаваемых законодательными и испол-
нительными органами» (С. 136), требует уточнения, ведь оста-
ется не вполне ясным, в чем специфика этого «юридического 
воплощения» и «юридичности норм», отличающих их от иных 
форм социального нормотворчества.

Впрочем, в междисциплинарных областях, к которым отно-
сится юридическая антропология, неизбежен «спор факульте-
тов». Остается лишь пожелать автору продолжать исследова-
ния в этой необычайно интересной области.
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